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REFLEXIONES EN TORNO A LA LEY DE PROMOCION
DE LA AUTONOMIA PERSONAL Y ATENCION A LAS
PERSONAS EN SITUACION DE DEPENDENCIA®.

Por Rafael de Asis Roig~

RESUMEN

El 14 de diciembre de 2006 se promulgé en Espafia la
Ley 39/2006, de Promacion de la Autonomia Personal y
Atencién a las Personas en Situacion de Dependencia.
En este articulo se realiza una descripcion de los
antecedentes y objetivos de la mencionada Ley, para
luego adentrarse en un analisis critico, que parte desde
nuevos paradigmas a la hora de abordar las situaciones
de dependencia, que se basan esencialmente en su
consideracion como una cuestion de derechos
humanos. Asimismo, y desde dichos referentes, propone
argumentos para la justificacion de la configuracién
juridica de la accesibilidad universal, entendiéndola
como una condicién ineludible a la hora del ejercicio de
los derechos en igualdad de condiciones por todas las

PALABRAS CLAVE

Personas en situacion de dependencia, autonomia
personal, derechos fundamentales, no discriminacion,
accesibilidad universal.

SUMARIO

1.- Introduccién. 2.- El enfoque social de la dependencia.
2.1.- El significado de la dependencia. 2.2.- Los
objetivos de la Ley. 2.3.- El tratamiento de derechos.
2.4.- Sobre la accesibilidad universal. 3.- Dependencia y
derechos fundamentales. 3.1.- Dependencia, derechos y
dignidad. 3.2.- La proclamacion de un nuevo derecho.
3.3.- La configuracion y el alcance del derecho subjetivo
de ciudadania a la promocion de la autonomia personal

personas. y atencion a las personas en situacion de dependencia.

1.- INTRODUCCION

No cabe duda que la atencion a las personas en situacién de
dependencia constituye una exigencia de las sociedades
contemporaneas. Ciertamente, esta exigencia se ha visto potenciada
en el primer mundo, principalmente por el fenédmeno del
envejecimiento de la poblacion, aunque también, por la atencion de
colectivos susceptibles de encuadrar por motivos muy diferentes en el
ambito de Ila dependencia (niflos, mayores, personas con
discapacidad). En todo caso, conviene advertir que esta exigencia,
potenciada por las causas anteriores, posee un valor que trasciende
dichos fendmenos y que se encuentra en directa relaciéon con el logro
de una vida humana digna, principal fundamento de aquellos
instrumentos que hoy consideramos como los referentes de toda
estructuracion social y juridica: los derechos humanos.

En este sentido, debemos comenzar celebrando la atenciéon
normativa que en Espafia se esta llevando a cabo en relacion con las
personas en situacion de dependencia, a través de la Ley 39/2006 de
14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y Atenciéon a
las Personas en Situacion de Dependencia, en lo que supone de
avance en el campo de la no discriminacion. Ciertamente, en los

° Agradezco a Agustina Palacios, los comentarios, reflexiones y sugerencias que me ha hecho
llegar sobre un primer borrador de este trabajo.

" Catedrético de Filosoffa del Derecho y Director del Instituto de Derechos Humanos “Bartolomé
de las Casas” de la Universidad Carlos Il de Madrid (Espafia).
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ultimos afios puede decirse que la atencibn normativa a las
situaciones de dependencia se ha visto incrementada notablemente si
bien, de manera no sistematica, a veces cuestionable (tanto por su
enfoque como por su proyeccion) e incluso no igualitaria. De ahi la
importancia de una Ley que aborde el fendbmeno de una manera
integral y basica.

Se trata, sin duda, de una Ley que debe constituir un punto de
inflexion en el tratamiento de la dependencia. Una Ley que se
enfrenta a uno de los grandes retos de los derechos en el siglo XXI, y
que lo hace, de una forma seria y rigurosa.

Puede afirmarse que la historia de la Ley pasa por cinco
grandes hitos. El primero de ellos tiene lugar en el afilo 2004, cuando
la Ponencia de seguimiento y renovacion del pacto de Toledo de 1994
del Congreso de los Diputados, incorpora en las Conclusiones la
consideracion de la dependencia como prioridad. El segundo de ellos
se produce a finales de ese mismo afio con la publicacién del Libro
Blanco de Atencion a la Dependencia, coordinado por el Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales. El tercero tiene lugar en diciembre de
2005, cuando la Mesa de Dialogo Social, aprueba el “Acuerdo sobre la
accion protectora de la atencion a las situaciones de dependencia”. El
cuarto se produce el 21 de abril de 2006, cuando el Consejo de
Ministros aprueba el proyecto de Ley de promocién de la autonomia
personal y atencion a las personas en situacion de dependencia. El
quinto lo constituye la publicacién de la Ley en el Boletin Oficial del
Estado de 15 de diciembre de 2006.

Los objetivos de la ley vienen expuestos de manera clara tanto
en la Exposicion de motivos como en su articulo 1,1. Asi, en la
Exposicion de motivos se afirma que la Ley pretende, “atender las
necesidades de aquellas personas que, por encontrarse en situacion
de especial vulnerabilidad, requieren apoyos para desarrollar las
actividades esenciales de la vida diaria, alcanzar una mayor
autonomia personal y poder ejercer plenamente sus derechos de
ciudadania”. Y en el articulo 1,1, se afirma que la Ley busca, “regular

' En el tratamiento de la dependencia suele diferenciarse entre actividades béasicas y actividades
instrumentales. Ver Jiménez Lara, A., “Perfiles de dependencia de la poblacion espafiola y
necesidades de cuidados de larga duracion. Anexo estadistico”, en Julio Sanchez Fierro, Libro
Verde sobre la dependencia en Espafia, 2004, pp. 15 y ss. Las primeras se relacionan con el
cuidado personal o autocuidado, y se definen como aquellas habilidades basicas necesarias para
llevar una vida independiente en casa. En este grupo se incluyen actividades como comer, vestirse
y desnudarse, asearse y lavarse, ir al servicio, ducharse o bafarse, levantarse y acostarse, andar
con o sin bastén y poder quedarse solo durante toda la noche. Las segundas son actividades mas
complejas y requieren un mayor nivel de autonomia personal. Se asocian a tareas que implican la
capacidad de tomar decisiones e implican interacciones mas dificiles con el medio. En esta
categoria se incluyen tareas domésticas, de movilidad, de administracién del hogar y de la
propiedad, como poder utilizar el teléfono, acordarse de tomar la medicacion, cortarse las ufias de
los pies, subir una serie de escalones, coger un autobus, un metro o un taxi, preparar la propia
comida, comprar lo que se necesita para vivir, realizar actividades domésticas basicas (fregar los
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las condiciones basicas que garanticen la igualdad en el ejercicio del
derecho subjetivo de ciudadania a la promocion de la autonomia
personal y atencion a las personas en situacion de dependencia, en
los términos establecidos en las leyes”, mediante la “creacion de un
Sistema para la Autonomia y Atencién a la Dependencia” y la garantia
“por la Administracion General del Estado de un contenido minimo
comun de derechos para todos los ciudadanos en cualquier parte del
territorio del Estado espafol”.

Considero que una de las misiones de los tedricos de los
derechos es la de analizar criticamente la normativa que afecta a
éstos. Cuando ademas, esa teoria se hace desde la filosofia del
Derecho, el andlisis critico se proyecta, normalmente, en cuestiones
de fundamentacion y de configuracion juridica general. Pues bien, las
reflexiones que voy a llevar a cabo en este breve trabajo tienen que
ver con dos posibles criticas que pueden lanzarse a esta Ley, que se
hacen desde argumentos estrechamente conectados y que, de
manera sintética pueden resumirse en los dos siguientes puntos: a)
el no acomodo integro de la Ley al que podriamos entender como
modelo social de la dependencia; y b) el no acomodo integro de la
Ley al discurso de los derechos fundamentales. Ambas criticas, no
afectan de manera sensible al significado de esta norma y a su alto
valor. Se trata de dos reflexiones que tienen que ver con la manera
en la que nos enfrentamos a la cuestion de la dependencia.

2.- EL ENFOQUE SOCIAL DE LA DEPENDENCIA

Aungue es posible afirmar que discapacidad y dependencia no
siempre coinciden, también lo es que muchos de los analisis validos
para la primera pueden proyectarse en la segunda, y viceversa. En
este sentido, en el analisis de la evolucion del tratamiento de la
discapacidad, se viene hablando de una serie de modelos que pueden
proyectarse en la dependencia (y que sirven incluso para dar cuenta
de la evolucién de las politicas antidiscriminatorias).

En efecto, Agustina Palacios, ha sefialado como en la historia, la
atencion a la persona con discapacidad ha pasado por varios
momentos, que pueden agruparse en diferentes modelos?. Siguiendo,
en lo basico, el enfoque de esta profesora, hasta época muy reciente
era posible hablar de dos grandes modelos, el de la prescindencia y el
médico. Ambos manejaban una visidn negativa de la discapacidad. El

platos, hacer la cama, etc.), poder pasear, ir al médico, hacer papeleos y administrar el propio
dinero, entre otras.

2 Vid. Palacios, A., “El derecho a la igualdad de las personas con discapacidad y la obligacién de
realizar ajustes razonables”, en Campoy, |., (ed.), Los derechos de las personas con discapacidad,
Debates del Instituto Bartolomé de las Casas, n.2, Dykinson, Madrid 2004, pp. 187 y ss.
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primero, en términos generales se caracterizaba por la consideracion
de la discapacidad como una situacion producto de un castigo divino
y por la defensa de la necesidad de acabar con la propia vida de las
personas con discapacidad o, en el mejor de los casos, por la defensa
de la necesidad de marginarlas. El segundo, a diferencia del anterior,
entendia la discapacidad como una anomalia, que no tenia su origen
en un castigo divino sino en una imperfeccion fisica, psiquica o
sensorial, congénita o adquirida, que situaba a algunos sujetos por
debajo de unos niveles que se consideraban como normales. Ahora
bien, las consecuencias de este modelo se traducian en muchos
casos, de nuevo, en la marginacion de este colectivo, aunque en
ocasiones también en la defensa de una serie de medidas dirigidas
especificamente a paliar los problemas en los que se encontraban las
personas con discapacidad.

Se trata de dos modelos que todavia hoy estan presentes, al
menos, en la percepciéon social de la discapacidad e, incluso en sus
enfoques tedricos y académicos. Sin embargo, a finales del siglo XX,
se comenz6 a hablar del modelo social, desde el que la discapacidad
deja de ser entendida como una anormalidad del sujeto, y comienza
a ser contemplada mas bien como una anormalidad de la sociedad.
La discapacidad es producto, en este modelo, de la manera en la que
hemos construido el entorno, los productos y los servicios e, incluso,
de la manera en la que hemos concebido al propio ser humano.

Junto a estos tres modelos, en la actualidad cabe hablar de un
cuarto, que podriamos denominar como modelo de la diversidad, y
que, en cierta medida, es una variable del anterior. Se trata de un
modelo basado en los postulados de los movimientos de vida
independiente y que, en lo que aqui nos importa, demandan la
consideracion de la persona con discapacidad (o con diversidad
funcional, término que se utiliza por este movimiento y que ya esta
cobrando cierto éxito) como un ser valioso en si mismo por su
diversidad.

Pues bien, estos cuatro modelos pueden ser tenidos en cuenta
cuando nos referimos a la dependencia, aunque obviamente, en
contextos democraticos regidos por los derechos humanos, el primero
de ellos dificilmente podra tener cabida. Tanto el modelo médico o
rehabilitador, como el social, como el de la diversidad, permiten
relacionar la discapacidad con los derechos y exigen un diferente tipo
de politica publica.

El modelo médico o rehabilitador entiende que la persona en
situaciéon de dependencia lo es por una anomalia fisica, psiquica o
sensorial producida por cualquier circunstancia (ya sea permanente o
transitoria). Esta anomalia personal provoca, en muchas ocasiones,
una disminucion del disfrute de los derechos y, en este sentido, las
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politicas publicas deben tender a solucionar en el mayor grado mayor
posible dicha anomalia, integrando a la persona en situacion de
dependencia. Y ello se hace, principalmente, a través de una
asistencia sanitaria.

Por su parte, el modelo social entiende que la persona
dependiente puede serlo no sélo por una limitacion funcional del tipo
enunciado por el modelo anterior, sino también por una limitacion
social. Incluso llega a afirmar que muchas situaciones de dependencia
que se presentan como problemas individuales de un sujeto, son
realmente provocadas por la sociedad. En todo caso, y al igual que en
el modelo anterior, para el modelo social las personas en situacion de
dependencia tienen disminuida la satisfaccion de sus derechos, por lo
que se hace necesaria una politica publica que extienda esa
satisfacciéon prestando especial atencion a las dimensiones de tipo
social y, en este sentido, haciendo desaparecer la discriminaciéon en
ese ambito.

El que he denominado como modelo de Ila diversidad
compartiria la vision de la dependencia del modelo anterior, si bien
anadiria que la situaciobn que la provoca no tiene porqué ser
considerada siempre como un mal o una limitacion (ya sea individual
o social). La persona con discapacidad o el mayor (al igual que el
menor) es, sencillamente, una persona diversa a otra, con lo que su
presencia en las sociedades (obviamente en igual satisfaccion de
derechos que el resto) es un verdadero factor de enriquecimiento. De
esta forma, la politica publica en materia de dependencia debe tener
como objetivo hacerla desaparecer, sin que ello suponga hacer
desaparecer, necesariamente la deficiencia. Mientras los dos modelos
anteriores manejan, en términos generales, una vision negativa de la
situacion que provoca la dependencia, este modelo matiza que una
cosa son las consecuencias y otra la situacion, siendo valorada esta
ultima en un sentido positivo. En términos de derechos, el modelo de
la diversidad demanda el reconocimiento de derechos especificos de
estos grupos, no tanto desde wuna argumentacion de tipo
universalista, sino mas bien de tipo particularista.

En todo caso, sefialaba antes como los tres modelos
contemplan la independencia como una cuestiobn de derechos
humanos. Es mas, podria decirse que se trata de modelos
complementarios y que un correcto disfrute de los derechos de las
personas en situaciéon de dependencia exige su combinacion. Pero
igualmente, es posible afirmar que la ausencia de alguno de ellos, o
incluso la prevalencia de uno sobre otro (sobre todo si se trata del
modelo médico o rehabilitador en cuanto maneja la visibn mas
restrictiva del fendbmeno), implica un planteamiento cuanto menos
cuestionable.
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Pues bien, entiendo que la Ley que comentamos, a pesar de su
relevancia, no responde al modelo social (independientemente de que
asuma algunos de sus postulados, como también lo hace en relacion
con el modelo de la diversidad) y, con ello, es insuficiente desde la
perspectiva de los derechos humanos de las personas en situacién de
dependencia. Y ello puede observarse desde el examen detallado del
concepto de dependencia que maneja, desde el estudio de sus
objetivos, y desde su configuracion de los derechos.

2.1.- El significado de la dependencia

Respecto al significado de la dependencia, el articulo 2,2 de la
Ley la define como “El estado de caracter permanente en que se
encuentran las personas que, por razones derivadas de la edad, la
enfermedad o la discapacidad, y ligadas a la falta o a la pérdida de
autonomia fisica, mental, intelectual o sensorial, precisan de la
atenciéon de otra u otras personas o ayudas importantes para realizar
actividades basicas de la vida diaria o, en el caso de las personas con
discapacidad intelectual o enfermedad mental, de otros apoyos para
su autonomia personal”. En este sentido, el concepto de dependencia
que se maneja se apoya en la Recomendacion n® 98 (9) relativa a la
dependencia, adoptada el 18 de septiembre de 1998 del Consejo de
Europa, al igual que lo han hecho una parte importante de la
legislacién autonémica espafiola®.

Pues bien, esta definicion (que podria ser criticada también, en
un contexto mas amplio, por utilizar la nota de la permanencia)®
utiliza una vision de la dependencia como situacion anémala de una
persona que encaja perfectamente en la concepcion propia del
modelo rehabilitador o médico antes expuesta. En este sentido, se
podria haber ido a una definicibn mas acorde, por ejemplo con el
informe elaborado por un Grupo de expertos del Consejo de Europa
de 2003, en el que se sefala: “Dependencia es un estado en que las
personas, debido a la falta o la pérdida de autonomia fisica,
psicolégica o mental, necesitan de algun tipo de ayuda y asistencia
para desarrollar sus actividades diarias. La dependencia podria
también estar originada o verse agravada por la ausencia de
integracion social, relaciones solidarias, entornos accesibles y
recursos adecuados para la vida de las personas mayores”. Desde
esta concepcion, como podra observarse, se aflade una nueva

¥ Como por ejemplo la Ley 11/2003 de 27 de marzo de Servicios Sociales de la Comunidad de
Madrid, o la Ley 5/2003 de 3 de abril, de Atencidén y proteccion a las personas mayores de Castilla
y Ledn, o la Le y 6/2001 de 20 de noviembre de Atencién y proteccién a las personas en situacion
de dependencia de Cantabria.

* En el sentido de que, en realidad, existen situaciones de dependencia no permanentes que
podrian ser objeto de atencion, si bien, también es cierto que una normativa que no se proyecte en
colectivos concretos, debido a su magnitud, podria ser de imposible cumplimiento o realizacion.
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caracteristica, al afirmarse que la dependencia puede estar originada
0 verse agravada por la propia sociedad. Si bien es cierto que limita
su proyeccion a las personas mayores, en ella estad relativamente
integrada la visién social®.

2.2.- Los objetivos de la Ley

He tenido ya ocasion de referirme a los objetivos de la Ley,
expuestos tanto en la Exposicion de Motivos como en su articulo 1,1.
En la Exposiciéon de motivos, manejando un idea de igualdad como no
discriminacion, se sefiala como objetivo: “atender las necesidades de
aguellas personas que, por encontrarse en situacion de especial
vulnerabilidad, requieren apoyos para desarrollar las actividades
esenciales de la vida diaria, alcanzar una mayor autonomia personal
y poder ejercer plenamente sus derechos de ciudadania”. Por su
parte, en el art. 1,1, igualmente desde el manejo de una idea de
igualdad como no discriminacion, puede leerse como finalidad de la
norma: “regular las condiciones basicas que garanticen la igualdad en
el ejercicio del derecho subjetivo de ciudadania a la promocion de la
autonomia personal y atencion a las personas en situacion de
dependencia, en los términos establecidos en las leyes”, mediante la
“creacion de un Sistema para la Autonomia y Atencion a la
Dependencia” y la garantia “por la Administracion General del Estado
de un contenido minimo comun de derechos para todos los
ciudadanos en cualquier parte del territorio nacional”.

Respecto al Sistema para la Autonomia y la Atencion a la
Dependencia en él se incrustan las prestaciones y servicios de
dependencia. Toda su configuracion se inspira en la idea de igualdad
como no discriminacion en sus dos vertientes, esto es, la de no
discriminacion en sentido estricto y la del tratamiento diferenciado.
Las personas en situacion de dependencia son asimiladas asi a otros
grupos o colectivos susceptibles de identificar con el término de
categorias sospechosas.

En el articulo 13, se sefialan los objetivos de las prestaciones de
dependencia. Se trata asi de conseguir “una mejor calidad de vida y
autonomia personal, en un marco de efectiva igualdad de
oportunidades, de acuerdo con los siguientes objetivos: a) Facilitar
una existencia autébnoma en su medio habitual, todo el tiempo que

® El texto definitivo de la Ley, ha modificado la definicion de dependencia que se contenia en el
anteproyecto y que supone concretar los destinatarios y subrayar el elemento de la especificidad y
no de la universalidad, al referirse a la edad, enfermedad y discapacidad. En el anteproyecto se
definia la dependencia como: “El estado de caracter permanente en que se encuentran las
personas que, por razones ligadas a la falta o a la pérdida de autonomia fisica, intelectual o
sensorial, precisan de la atencion de otra u otras personas o0 ayudas importantes para realizar
actividades basicas de la vida diaria”

-9-

Universitas. Revista de Filosofia, Derecho y Politica, n° 5, enero 2007, ISSN 1698-7950



Rafael de Asis Roig

desee y sea posible. b) Proporcionar un trato digno en todos los
ambitos de su vida personal, familiar y social, facilitando su
incorporacion activa en la vida de la comunidad”. Y en el articulo
14,1, al referirse con caracter general a los tipos de prestaciones
(prestaciones de servicios y prestaciones econdmicas), se sefiala que
éstas iran destinadas “por una parte, a la promocién de la autonomia
personal y, por otra, a atender las necesidades de las personas con
dificultades para la realizacion de las actividades basicas de la vida
diaria”. Ambos preceptos recogen los tres grandes criterios que deben
presidir cualquier normativa de caracter igualitario: autonomia,
satisfaccion de necesidades y participacion.

Sin embargo, es en lo referente al catalogo de servicios de
dependencia, donde la perspectiva de la Ley vuelve a quedar clara.
En efecto, este catadlogo viene establecido en el articulo 15,
diferenciando entre servicio de ayuda a domicilio, servicio de Centro
de Dia y de Noche, servicio de Atenciéon Residencial, servicio de
Prevencion de las Situaciones de Dependencia y de Teleasistencia.
Pues bien, el enfoque de la Ley vuelve a manifestarse en el
tratamiento de lo que se denomina como Prevencion de las
Situaciones de Dependencia.

En este punto, el articulo 21 sefiala que se trata de un servicio
que: "Tiene por finalidad prevenir la aparicion o el agravamiento de
enfermedades o discapacidades y de sus secuelas, mediante el
desarrollo coordinado, entre los servicios sociales y de salud, de
actuaciones de promocion de condiciones de vida saludables,
programas especificos de caracter preventivo y de rehabilitacion
dirigidos a las personas mayores y personas con discapacidad y a
quienes se vean afectados por procesos de hospitalizacién
complejos”. Se trata, en este sentido, de un articulo muy
significativo, en el que se entiende la dependencia como una
situacion especial concebida en términos de enfermedad o de
limitaciones individuales de la persona. De este modo, al considerar
que la situacion de dependencia es consecuencia exclusiva de la
limitacion funcional individual de la persona, la norma asume que la
prevencion se restringe a disminuir, evitar o erradicar dichas
limitaciones funcionales individuales. Esto refleja sin lugar a dudas la
asuncion de un modelo médico o rehabilitador. La prevencion de
situaciones de dependencia debe abarcar, por ejemplo, tanto las
politicas tendentes a evitar accidentes de trafico que generan
limitaciones funcionales en las personas, como también, Ila
construccion de edificios que no cumplan con los requisitos de
accesibilidad, y de este modo generan limitaciones y restricciones
sociales. Sin embargo, la Ley no parece tener en cuenta en este
punto la segunda perspectiva.

- 10 -

www.revistauniversitas.org



Reflexiones en torno a la Ley de proteccién de la autonomia personal..., pp. 3-21.

Las politicas de prevenciéon de la dependencia, de esta manera,
se conciben como herramientas centradas en caracteristicas
concretas de las personas, y en ningun momento se plantea la
posibilidad de que la dependencia tenga ademas un origen social y
con ello, tampoco la posibilidad de politicas que tiendan a normalizar
a la sociedad, como por ejemplo, la accesibilidad universal y las
politicas educativas. Y esto ultimo se ve corroborado cuando en el
Titulo Il (“La calidad y eficacia del Sistema para la Autonomia y
Atencién a la Dependencia”), dentro del Capitulo Il, dedicado a la
“Formacion en materia de dependencia”, se aborda la cuestién de la
formacion haciendo exclusiva referencia a los profesionales y
cuidadores (articulo. 36) y no a un tipo de educacidon, de caréacter
general, que permita modificar la comprensiéon de este fenGmeno en
la sociedad.

Lo anterior es, por otro lado coherente, con algunas de las
afirmaciones presentes en el Libro Blanco de Atencion a la
Dependencia, en las que se subraya, de nuevo textualmente, el
enfoque rehabilitador. Asi, por ejemplo se dice: “los programas y
servicios para personas en situacion de dependencia deben estar
disefiados con un enfoque rehabilitador”. Y continda, “esto quiere
decir que todos los recursos y programas de atencion a la
dependencia deben asumir como principio el criterio de reversibilidad
y recuperacion en cualquiera de las vertientes y posibilidades de las
personas objeto de atencion, aun en el caso de que éstas sean
residuales”.

2.3.- El tratamiento de derechos

Por dltimo, el tratamiento de los derechos, también da cuenta
del enfoque de la Ley. Independientemente de que mas adelante se
vuelva sobre este tratamiento, el articulo 1 alude al *“derecho
subjetivo de ciudadania a la promocién de la autonomia personal y
atencion a las personas en situacion de dependencia”. Por su parte, el
articulo 4 hace referencia a dos grandes tipos de derechos. El primero
viene recogido en el articulo 4,1, en el que se hace referencia a
prestaciones y servicios de dependencia: “...tendran derecho,... a
acceder, en condiciones de igualdad, a las prestaciones y servicios
previstos en esta Ley...”. El segundo, aparece en el articulo 4,2, en la
forma de derechos de los ciudadanos. En este precepto, se afirma
que “...las personas en situacion de dependencia disfrutaran de todos
los derechos establecidos en la legislacién vigente”, especificandose,
con caracter especial, algunos de éstos. Asi, entre otros, se alude, en
el parrafo a), al disfrute de los derechos humanos y libertades
fundamentales, con pleno respeto a su dignidad e intimidad. En el b),
se habla del derecho a recibir, en términos comprensibles y
accesibles, informacién completa y continuada relacionada con su
situacion de dependencia. El e), se refiere al derecho a participar en
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la formulacion y aplicacion de las politicas que afecten a su bienestar,
ya sea a titulo individual o mediante asociaciéon. En el j), se alude al
derecho a iniciar las acciones administrativas y jurisdiccionales en
defensa del derecho que reconoce la presente Ley en el apartado 1 de
este articulo (es decir, el derecho de acceso a prestaciones y servicios
de dependencia). En el apartado k, se alude al derecho a la igualdad
de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal, en
cualquiera de los &mbitos de desarrollo y aplicacion de esta ley. Y en
el 1), al derecho a no sufrir discriminacion por razén de orientacién o
identidad sexual.

Todo el articulado de la Ley se ocupa, con las consideraciones
que mas adelante haré, del primer tipo de derecho. Asi, del segundo
tipo de derechos so6lo se hace referencia en el articulo citado, cuyo
punto 3, establece la obligacién de los poderes publicos de adoptar
las medidas necesarias para promover y garantizar su respeto. Pues
bien, de nuevo en este punto, se vislumbra la concepcion de la
dependencia como una situacion que tiene su origen en la persona y
nada que ver con la sociedad.

Obviamente, la comprension de la dependencia desde el que he
denominado como modelo médico o rehabilitador, plantea una serie
de exigencias de gran importancia para las personas en dicha
situacion. La adopcion de una normativa que recoge esas exigencias
es un paso muy importante en el reconocimiento de los derechos de
estas personas y para el logro de una vida humana digna. No
obstante, este modelo debe ser complementado, al menos, con el
modelo social, ya que desde éste, el logro del objetivo final de este
tipo de normativas, que no es otro que la desaparicion de la
discriminacion, parece mas plausible.

He destacado en otros lugares®, cémo en la lucha contra la
discriminacién, la herramienta méas importante, aunque sea la mas
lenta, es la educacion, como instrumento que permite no ya respetar
y cumplir con unos valores (esto lo puede hacer el Derecho), sino
asumirlos como propios. Pero en todo caso, la actuacion juridica
contra la discriminacion, también de gran importancia y, ademas, con
resultados mas rapidos, debe desempefiar una funcion educadora, en
el sentido de suministrar mensajes a los ciudadanos sobre como
comprender su papel y el de la sociedad. En este punto, el problema
de la discriminacion de las personas en situacion de dependencia no
puede pensarse que tenga su origen soélo en los rasgos individuales
de las personas sino, mas bien, en la sociedad. Y es precisamente
este mensaje, el que nos proporciona el modelo social.

® Vid. recientemente, mi trabajo Cuestiones de derechos, Universidad del Externado de Colombia,
2005.
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La adecuacion al modelo social, exigiria que la ley prestara una
mayor atencion a estos derechos enumerados en el articulo 4,2, pero
sobre todo, exigiria subrayar e, incluso, haber creado, otro nuevo
derecho, dotandole de un status privilegiado, el derecho a la
accesibilidad universal.

2.4 .- Sobre la accesibilidad universal

He sefialado ya cdmo en el parrafo k), del articulo 4,2 se hace
referencia a ese derecho, junto con el derecho a la igualdad de
oportunidades y a la no discriminacion. Sin embargo, no cabe pensar
que se trata de tres derechos que poseen el mismo valor juridico.
Mientras que estos dos Uultimos, se desenvuelven en el marco
constitucional y pueden ser entendidos como derechos
fundamentales, la accesibilidad universal, cuando no es comprendida
como un principio (la propia Ley que estamos comentando parece
hacerlo asi), es configurada como un derecho subjetivo. La
proclamacion de ese nuevo derecho de ciudadania del que habla esta
ley, independientemente de las reflexiones que haré a continuacion,
podria haberse visto acompafnada de la proclamacion de otro derecho
de ciudadania: el derecho a la accesibilidad universal.

La justificacion de la importancia de este derecho, puede ser
expresada desde la misma comprension de la situacion de
dependencia. Esta, la situacién de dependencia, puede ser construida
o natural. Hablamos de situacion de dependencia construida para
referirnos a situaciones creadas por el entorno social y que provocan
dicha dependencia; hablamos de situacion de dependencia natural
para referirnos a situaciones que derivan de un rasgo individual’. Y
no debe ser pasado por alto que una gran parte de las situaciones de
dependencia son del primer tipo. Sin embargo, la comprension de la
situacion de dependencia parece centrarse en el segundo.

En efecto, las concepciones de la dependencia utilizan como
referentes la situacion del individuo y la necesidad de asistencia. Sin
embargo, la dependencia construida no siempre va a requerir como

" Afirmar ello, no significa ignorar el hecho de que la deficiencia (limitacion fisica, psiquica o
sensorial) es una categoria que cambia a lo largo de la historia -e incluso entre culturas-; por tanto
desde el momento en que una limitacién funcional se puede prevenir, erradicar o se pueden
mejorar de forma significativa sus efectos, ya no se puede considerar como un simple fenémeno
natural, y el tema adquiere un aspecto social. Asi, la experiencia de unas simples cataratas o el
desgaste de la articulacion de la cadera, que quiza en otro tiempo fueran consideradas —
acertadamente- un producto de la naturaleza, hoy no se pueden entender en determinados paises,
separadamente de los fendmenos sociales, de las practicas sociales nocivas y de las listas de
espera de los Servicios Nacionales de Salud, entre otras cuestiones. Vid. Abberley, Paul, “Trabajo,
Utopia y deficiencia” en la obra Discapacidad y Sociedad, Barton, L. (comp.), Morata., Madrid,
1998, p. 77 y ss; asimismo: Ingstand, B., and Reynolds White, S. (Ed.), Disability and Culture,
University of California Press, United States of America, 1995. (Agradezco a Agustina Palacios
esta apreciacion).
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respuesta la asistencia de una tercera persona, o0 determinadas
medidas orientadas de manera individual a la persona implicada, sino
mas bien un cambio de tipo social. Y, en este sentido, la primera
medida a adoptar frente a situaciones de dependencia debe ir en la
linea de descubrir si nos encontramos ante una situacion de
dependencia natural o construida. Y el camino para lograrlo no es
otro que la realizacion de la idea de accesibilidad.

La legislacion espafiola se refiere a la accesibilidad en forma de
principio, definido en el marco de la Ley 51/2003, como “la condicion
que deben cumplir los entornos, procesos, bienes, productos vy
servicios, asi como los objetos o instrumentos, herramientas y
dispositivos, para ser comprensibles, utilizables y practicables por
todas las personas en condiciones de seguridad y comodidad y de la

forma mas auténoma y natural posible”®.

La accesibilidad universal se presenta como una condicidon
ineludible para el ejercicio de los derechos —en igualdad de
condiciones- por todos los individuos. A través de ella, se pretende
superar los obstaculos o barreras que impiden el disfrute de los
derechos. Asi, en el marco de la discapacidad y desde un enfoque
propio del modelo social, el problema de la falta de accesibilidad ha
dejado de ser abordado desde la toma de medidas especiales dentro
de un proceso de rehabilitacion individual de un sujeto, pasando a
serlo desde la busqueda de respuestas adecuadas, en condiciones de
igualdad, a las necesidades de todas las personas. Y esta tendencia,
puede ser también proyectada en el analisis de la dependencia.

Ahora bien, la configuracion de la accesibilidad de Ley 51/2003
no esta todavia clara, y, en cierto sentido puede ser vista como
insuficiente®. Por ello, esta nueva Ley, podria ser el instrumento
adecuado para configurar de manera clara este derecho, dotandole
de un status especial.

3.- DEPENDENCIA Y DERECHOS FUNDAMENTALES
3.1.- Dependencia, derechos y dignidad

No resulta exagerado afirmar que la idea de independencia
constituye uno de los referentes irrenunciables de la ética moderna vy,

® Ley 51/2003 de Igualdad de Oportunidades, No Discriminacién y Accesibilidad Universal de las
Personas con Discapacidad, Articulo 2 inciso c).

° Vid. en este sentido, De Asis, R., Aiello, A.L., Bariffi, F., Campoy, I., y Palacios, A., “La
accesibilidad universal en el marco constitucional espafiol”, en Derechos y Libertades, n. 16, en
prensa.
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en este sentido, de los derechos humanos, en cuanto integra uno de
los rasgos que se asocian al ser humano como ser moral, esto es,
como sujeto moral.

El de sujeto moral es, sin duda, un término abstracto, con el
que se pretende identificar a los seres dotados de libertad de eleccién
y por tanto con posibilidad para elaborar planes de vida. Su
compresion puede ser facilitada de la mano de lo que G. Peces-Barba
denomina como dinamismo de la libertad™®.

El dinamismo de la libertad parte de una determinada
consideracion del individuo de caracter minimo, que se traduce en la
idea de dignidad, y que puede entenderse a través de la relacion
entre la libertad de eleccién y la libertad moral*’. La dignidad
humana, asi entendida, implica la consideraciéon de los individuos
dotados de libertad de elecciéon y que orientan su existencia hacia el
logro de diferentes planes de vida.

En todo caso, la libertad de eleccion lleva aparejada una serie
de condicionantes sin los cuales no es posible su desarrollo y que
constituyen requisitos previos de toda discusion moral y, por ende, de
los derechos humanos. Entre ellos, pueden ser citados el igual
reconocimiento de la integridad fisica (satisfaccion de necesidades
bésicas) y de la integridad moral (autonomia e independencia).

De esta forma, existe un nucleo basico de los derechos, en
cuanto figuras con relevancia ética, en el que éstos se insertan, que
estd compuesto por cinco ideas: libertad de eleccion, autonomia,
independencia, satisfaccion de necesidades basicas y consecucion de
planes de vida. Se trata de un nudcleo abstracto, que sirve para
identificar la idea de dignidad humana. Su relevancia es fundamental:
tanto en el plano doctrinal, como en el legislativo, como en el judicial,
toda referencia a los derechos debe respetar esos minimos para
poder ser considerada como compatible con su discurso.

Ahora bien, conviene no confundir la idea de dignidad humana,
presupuesto y condicionante de los derechos, con la vida humana
digna, que constituye su fundamento. Se logra una vida humana
digna cuando el ejercicio de la libertad de eleccién orientado hacia el
logro de un plan de vida se lleva a cabo de manera satisfactoria para
el individuo. La vida humana digna solo puede alcanzarse cuando se
respetan los rasgos definitorios de la dignidad y su ejercicio; cuando
se alcanza una satisfaccion razonable de un plan de vida.

19 peces-Barba, Gregorio (y otros)., Curso de derechos fundamentales, BOE-Universidad Carlos Il
de Madrid, 1995.

' Vid. De Asis, Rafael, Sobre el concepto y el fundamento de los derechos: Una aproximacion
dualista, Cuadernos Bartolomé de las Casas, Madrid 2001.
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Las nociones de dignidad humana y de vida humana digna,
deben reforzar la idea de que las personas en situacion de
dependencia tienen un papel en la sociedad, que hay que atender con
absoluta independencia de cualquier consideracion de utilidad social o
econémica'?

La importancia de la independencia en el propio discurso de los
derechos, en la delimitacion de la dignidad humana y en la
consecucion de una vida humana digna, justifican la inclusion de toda
esta problematica en el d&mbito de los derechos e, igualmente, la
construccion de estrategias y de instrumentos para solventar la
posible insatisfaccién de los derechos de las personas en situacion de
dependencia.

De esta forma, los instrumentos necesarios para afrontar las
situaciones de dependencia, deben encontrarse encaminados a una
doble funcién: por un lado brindar las prestaciones econdmicas,
médicas, sanitarias y sociales requeridas por la persona; y por otro
adoptar aquellas medidas oportunas a fin de eliminar las causas que
agravan y/o producen la situacion de dependencia, dentro de las
cuales tiene una gran influencia, sin duda, la falta de accesibilidad de
los entornos, productos o servicios.

Con anterioridad tuve ya ocasion de referirme a la accesibilidad
universal. En todo caso, la accesibilidad debe ir acompafada de otras
estrategias, en forma de prestaciones y de asistencia, que puedan
englobarse en el marco de un derecho. La proteccion social de la
dependencia debe ser entendida como un derecho universal de toda
la poblacién que se encuentre en tal situacion.

3.2.- La proclamaciéon de un nuevo derecho

Una de las principales virtudes de la Ley, tiene que ver con la
proclamacion de un nuevo derecho. En efecto, el articulo 1, se refiere
al “derecho subjetivo de ciudadania a la promocion de la autonomia
personal y atencion a las personas en situacion de dependencia”.
Independientemente del alcance de dicho derecho, es importante
advertir que se trata de un precepto incorporado explicitamente en la
ultima redaccion del proyecto de Ley.

El anteproyecto de la Ley no contemplaba este derecho, aunque
si que se referia de manera general a los derechos de las personas en
situacion de dependencia y, mas concretamente, al derecho a acceder
a las prestaciones y servicios.

'2 Sin embargo, esto no es siempre asi. Vid. De Asis, R. y Palacios, A., Derechos humanos y
situaciones de dependencia, Cuadernos Bartolomé de las Casas, Dykinson (en prensa).
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En la exposicion de motivos del anteproyecto se decia que la ley
garantizaba unos derechos basicos, que se fundamentaban en los
principios de universalidad, equidad e igualdad, y en la participacion,
integracion y normalizacion de la atencidon a las personas en situacion
de dependencia. Sin embargo, el proyecto en su exposicion de
motivos afirmaba ya que la Ley “configura un derecho subjetivo que
se fundamenta en los principios de universalidad, equidad vy
accesibilidad, desarrollando un modelo de atencion integral al
ciudadano...”

La ausencia de una proclamacion explicita de un derecho a la
promocion de la autonomia personal y atencion de las personas en
situacion de dependencia, fue una de las criticas centrales dirigidas al
anteproyecto desde diferentes ambitos, y no parecia una conclusion
I6gica de todo el proceso seguido para su aprobacion.

El “Acuerdo sobre la Accion Protectora de la Atencién a las
Situaciones de Dependencia” de 21 de diciembre de 2005, firmado
por el Gobierno, Sindicatos y Asociaciones de Empresarios en la
“Mesa de Dialogo Social”, y que es el precedente inmediato de la Ley,
se refiere a un nuevo derecho de ciudadania de caracter subjetivo, y
en otro momento se refiere al derecho a ser atendido en situaciones
de dependencia.

Por su parte, el Dictamen 3/2006 del Consejo Econdmico y
Social, sobre el Anteproyecto de esta Ley, se refiere también a un
nuevo derecho, cuya singularidad radica en la “ausencia de
antecedentes en el ordenamiento juridico vigente que se
correspondan exactamente con sus caracteristicas”. En este sentido,
“considera que la configuracion de la atencion a la dependencia como
un derecho subjetivo de caracter universal le confiere un sustrato
normativo superior, siendo éste uno de sus principales elementos
diferenciadores respecto a la protecciéon que se ha venido prestando
hasta ahora de manera fragmentaria con diferentes instrumentos,
dispositivos y prestaciones publicas, especialmente desde los
Servicios Sociales”. Este nuevo derecho es denominado como el
“derecho de atencidon a las personas en situacién de dependencia”

Por ultimo, el Libro Blanco de Atencién a la dependencia se
refiere al derecho a la proteccién social de la dependencia, cuyo
contenido serian diferentes prestaciones. E igualmente se refiere
también a la necesidad de reconocer como derecho subjetivo el
acceso a servicios de atencion domiciliaria, a centros de atencion
diurna y el ingreso, en su caso, en centros residenciales.

En este sentido, la proclamacion del articulo 1 de la Ley, a la
vista de estos antecedentes, no puede ser entendida como fruto de
un ejercicio retoérico, aunque su configuraciéon pueda ser objeto de
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ciertas criticas. No cabe duda que, mas alla de éstas, la Ley, a través
de la declaraciéon de este nuevo derecho, abre un debate sobre su
significado e introduce en el discurso juridico un nuevo referente.

Todos los que nos desenvolvemos en el ambito juridico,
sabemos de la importancia que en el Derecho tienen las palabras. No
es este el lugar para extenderme en ello. Baste con sefialar como el
Derecho se expresa a través de enunciados linglisticos que son
interpretados por los diferentes operadores juridicos. Asi, la discusion
juridica es, en muchos casos, una disputa sobre el significado y el
alcance de los términos de una norma o de una decision. Y para ello,
una condicién ineludible es la existencia de la referencia normativa.

De esta forma, la simple enunciacion de este derecho, no cabe
duda que implicara una nueva forma de entender las situaciones de
dependencia desde la discusion que se genere (ya iniciada) sobre su
configuracioén, alcance y garantia.

3.3.- La configuracion y el alcance del derecho subjetivo de
ciudadania a la promocion de la autonomia personal y
atencion a las personas en situacion de dependencia

El reconocimiento de este nuevo derecho, puede ser
contemplado como el resultado de la adopcion de un nuevo enfoque
en el tratamiento de la dependencia, que conlleva su incursion en el
campo de los derechos humanos. Sin embargo, esta apreciacion
carece de bases soélidas a la vista de la configuraciéon que del mismo
se lleva a cabo en la ley. Y ello a pesar de lo dispuesto en la
Exposicion de Motivos y en la Disposicion final octava de la Ley, en
donde se justifica a efectos competenciales la norma, desde el
articulo 149.1.1 de la Constitucion, referido a la competencia
exclusiva del Estado para regular las condiciones basicas que
garanticen la igualdad de todos los espafoles en el ejercicio de los
derechos y el cumplimiento de los deberes constitucionales.

No voy a referirme aqui a la cuestion competencial (que en
materias como la presente pone sobre el tapete la escasa solidaridad
autonémica existente en nuestro pais). Soélo sefialaré como esa
invocacion plantea problemas desde la propia configuracion de este
nuevo derecho que, dificilmente, puede ser considerado como un
derecho constitucional o fundamental. Entre otras cosas esto
supondria establecer los mismos instrumentos de garantia que
poseen el resto de los derechos para este nuevo derecho, asi como
cuestionar lo dispuesto en el articulo 9,1 de la Ley en el que se deja
en manos del Gobierno el establecimiento del nivel minimo de
proteccidon garantizado y que se presenta como la condicién basica de
garantia del derecho. Y todo ello independientemente de que existan
razones para asi configurarlo, al igual que nos ocurria con la
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accesibilidad. Una consideraciéon tal, en nuestro sistema juridico
constitucional, exigiria una reforma constitucional (algo por otro lado,
digno de ser tenido en cuenta, en el tratamiento de estas
cuestiones), o la adopciéon de la llamada teoria de los derechos
implicitos, algo, de nuevo, de dificil acogida en nuestra practica
constitucional.

La ley se refiere asi a un derecho subjetivo de ciudadania que,
como acabo de sefalar, no puede ser entendido como un derecho
fundamental, pero que tampoco puede ser considerado como un
derecho subjetivo mas. La introduccién del término “ciudadania”,
deberia en este sentido, servir para dotar de singularidad a este
derecho.

Se trata de una terminologia ciertamente innovadora en
nuestra historia constitucional. En el discurso de los nuevos derechos,
desde un punto de vista doctrinal, se habla de dos grandes tipos o
categorias: los derechos difusos y los derechos cotidianos. Los
derechos cotidianos, han sido definidos por M. E. Rodriguez Palop,
como las “facultades que les son reconocidas a los individuos para
poder provocar la efectiva realizacion de los derechos ya recogidos
como tales en las constituciones de los Estados sociales”. En este
sentido, afectan “a la vida cotidiana de la poblacion entera” y
expresan “la diversificacion de las necesidades y la pluralizacion de
los servicios de la que hemos sido testigos en los ultimos afos”. De
ahi que no puedan ser considerados como auténticos nuevos
derechos “surgidos sobre la base de una mutacibn de las
circunstancias sociales y del sistema axiolégico sino que, mas bien,
han de ser vistos como instrumentos que permiten hacer efectivo el
ejercicio de los derechos y las libertades ya reconocidos, a los que
nada afiaden™3. Los derechos difusos, para la profesora Rodriguez
Palop, “suponen una novedad por lo que se refiere a su fundamento,
a su objeto de proteccidon y a los mecanismos que requiere su puesta
en marcha”. En este caso si que se trata de nuevos derechos, entre
los que estan, para esta autora, el derecho al medio ambiente, al
desarrollo, a la paz a la autodeterminacion de los pueblos y al
patrimonio comun de la humanidad. Sus elementos comunes son: a)
surgen en un contexto historico idéntico (tras la segunda guerra
mundial); b) estan vinculados con movimientos sociales; c) desde
ellos se denuncian las deficiencias del sistema politico-econémico
nacional e internacional; d) estan vinculados al proceso de
internacionalizacion; e) plantean problemas de configuracion juridica

'3 Rodriguez Palop, M.E., La nueva generacion de derechos humanos, Dykinson, Madrid 2002, pp.
29y 30.
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(titularidad, garantia, objeto) y de justificacion (intereses difusos,
colectivos, plasmacion de la solidaridad)™*.

Pues bien, en linea de principio, la adscripciéon de este nuevo
derecho a cualquiera de las categorias anteriores plantea ciertos
problemas. En este sentido, no esta claro que se quiere afirmar con la
inclusion del término ciudadania. Parece, asi que con dicho término se
esta haciendo referencia mas bien, al reconocimiento generalizado del
derecho, o si se prefiere a su universalidad, siempre en el contexto
del Ordenamiento juridico espafol y en relacion con la situacion
concreta del individuo. Pero, en ese caso, tal vez, la referencia a la
ciudadania resulte superflua.

Tal vez, la atencion a la dependencia, desde el discurso de los
derechos, exigiria de una reforma constitucional que supusiera la
incorporacion en los articulos 49 y 50 del derecho a la accesibilidad
universal y del derecho a la promocién de la autonomia personal y
atencion a las personas en situaciéon de dependencia.

En todo caso, mientras esto no suceda, esta Ley supone un
importante avance, en cuanto alude a este derecho de caracter
subjetivo. No obstante, tampoco esta claro su alcance'”. En principio,
podria afirmarse que el nuevo derecho estd compuesto por un haz de
prestaciones econdmicas (vinculadas a un servicio, a cuidados
familiares o a la asistencia personal*®) y de servicios (vinculadas a la

% Rodriguez Palop, M.E., La nueva generacion de derechos humanos, cit., pp. 31y 93y ss.

' Incluso, no es facil descubrir que afiade esta mencién al derecho, respecto a su ausencia en el

Anteproyecto, mas alla de lo dicho al referirme a la inclusién de conceptos en la discusion juridica.

16 | a asistencia personal puede incluso ser considerada como parte de la accesibilidad universal.
Ciertas personas en situacion de dependencia requieren de la ayuda personal de otra en sus
actividades de la vida diaria, dentro y fuera del hogar. La figura del asistente personal se encuentra
definida en el articulo 2 de la Ley, y en el articulo 19 se regula la prestacién econémica por
asistencia personal, que se encuentra restringida a las personas valoradas como con “gran
dependencia’. En relacion con esta figura, es posible realizar dos criticas al texto de la Ley. La
primera de ellas tiene que ver con lo que podriamos denominar como proyeccion de la asistencia.
El texto de la Ley limita las actividades a las del hogar, el estudio y el trabajo, excluyendo el ocio y
el tiempo libre. La segunda tiene que ver con la prestacién econémica por asistencia. Como acabo
de sefialar, quedan excluidas de dicha prestacion las personas con “dependencia moderada” y las
personas con “dependencia severa’. Este punto parece delicado, y si se quiere adoptar un modelo
social en la reglamentacion de esta cuestion, seria interesante que al momento de reglamentarse
la valoracion del grado de dependencia se tuvieran en cuenta las necesidades de las personas, no
solo en funcion de sus edades o tipos y grados de limitaciones individuales —factores individuales-,
sino también en relacion a las actividades que realizan, los medios con los que cuentan, y sobre
todo, los obstaculos sociales que enfrentan —factores sociales-; como podrian ser vivir en ambitos
rurales, entornos mas inaccesibles, entre otros. Ello deberia ser tenido en cuenta al establecerse
los criterios de valoracién de la dependencia porque sino nuevamente nos enfrentaremos a una
visién netamente médica o rehabilitadora de la cuestién. Y pareciera que ello debera ser tenido en
cuenta, dado a que el articulo 27.2 establece que el baremo a ser aplicado tendra entre sus
referentes la Clasificacion Internacional del Funcionamiento, la Discapacidad y la Salud (CIF). Eso
obligara a tener presente los factores contextuales y sociales, ya que la CIF considera que la
discapacidad es una limitacién en el funcionamiento de una persona al realizar una actividad
concreta o al desarrollar la participacion en la sociedad con caracter general. Y el funcionamiento

-20 -

www.revistauniversitas.org



Reflexiones en torno a la Ley de proteccién de la autonomia personal..., pp. 3-21.

prevencion de las situaciones de dependencia, a la teleasistencia, a la
ayuda a domicilio, a los Centros de Dia y de Noche, y a la atencion
residencial), todo ello integrado en el Sistema para la Autonomia y
Atencion a la Dependencia, y vinculado al grado de dependencia en el
que se encuentre el sujeto titular del derecho, lo que exige la
existencia de una resolucion de la Administracion en la que se
determinen los servicios 0 prestaciones que corresponden a la
persona.

Se trataria pues de un derecho muy especial, sujeto al
desarrollo del significado de las prestaciones y los servicios, y a la
resolucion administrativa relativa al grado de dependencia. Por otro
lado, el propio texto de la Ley da cuenta de estos problemas de
indeterminacion del alcance del derecho. Existe un precepto que creo
es buena muestra de ello, y que da cuenta de la poca claridad
existente en este punto. Como ya sefalé, el articulo 4,2 de la Ley, se
refiere en su letra j), al derecho a iniciar las acciones administrativas
y jurisdiccionales en defensa del derecho que reconoce la presente
ley. Pues bien, parece que la propia ley concibiera la posibilidad de
hablar de un derecho no protegido o, en su caso entendiera que se
trata de un derecho cuyo contenido es tan difuso que exige una
proclamacion tan inusual como esta.

A pesar de todo, no cabe duda que, independientemente de lo
anterior, el reconocimiento de este derecho en el ambito legal, es un
hecho crucial en la lucha contra la discriminacion de las personas en
situacién de dependencia.

de una persona se entiende como una relaciébn compleja o interaccién entre la condicion de la
salud (trastorno o enfermedad) y los factores contextuales (ambientales o personales). Cfr.
Clasificacion Internacional del Funcionamiento, la Discapacidad y la Salud, (Génova, Organizacién
Mundial de la Salud, 2001), aprobada por la 542 Asamblea Mundial de la Salud, celebrada del 17
al 22 de mayo de 2001.
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TRANSITO DEL TELEOLOGISMO A LA METODOLOGIA
ONTOLOGISTA: EL SISTEMA FINALISTA DEL DELITO

Manuel José Arias Eibe™

RESUMEN

El finalismo configur6 una genérica concepcion filosdfica
del conocimiento total, y mas especificamente, y como
nuevo sistema del Derecho penal, constituyd una
enorme innovacion en la dogmatica desde mediados del
pasado siglo XX. Los finalistas manejaron un innovador
concepto filoséfico juridico de accién que alcanzara su
mayor esplendor tras la segunda guerra mundial. El
finalismo penal implicd un giro radical en la metodologia
juridica del neokantismo dominante hasta el momento,
implicandose en una pretension de superar el
subjetivismo epistemoldgico caracteristico de éste.

PALABRAS CLAVE
Neokantismo, accidn, culpabilidad, finalismo, Welzel.
SUMARIO

l.- El sistema neoclasico o de orientacion teleologico-
valorativa. Il.- El concepto de accion para el
pensamiento neoclasico. Ill.- Tipicidad y antijuridicidad
en el pensamiento neoclasico. IV.- La culpabilidad como
elemento del delito para el pensamiento neoclasico. V.-
Criticas al sistema neocldsico del delito. VI.- El
neokantismo y las circunstancias del delito. VIl.- El

surgimiento del sistema finalista.. V.- Welzel y el nuevo
sistema de derecho penal. IX.- Criticas y correcciones
del nuevo sistema. X.- El pensamiento finalista y las
circunstancias modificativas de la responsabilidad
criminal. Bibliografia.

I.- El sistema neoclasico o de orientacion teleoldgico-
valorativa: introduccion®.

" Abogado. Doctor en Derecho, especialista en Derecho penal, y Diplomado en
Criminologia. Universidad de A Corufia (Esparia).

1 En Alemania, entre 1880 y 1930, y como intento de superar la triste situacion en
que el pensamiento se hallaba inmerso por causa tanto del positivismo, del
historicismo como del materialismo, y en definitiva, como intento de restablecer la
filosofia misma, se produce una vuelta a KANT, surgiendo el dominio de la
orientacién filos6fica neokantiana dentro del marco filos6fico del momento (la
reaccion contra el positivismo supuso, una vez mas, la materializacion de la
explicacion del caracter ciclico de la historia de la humanidad, formulada, en un
intento de encontrar leyes universales en la historia, por Giambattista VICO (1668-
1743): “corsi e ricorsi della Storia”, conforme a la cual los sistemas imperantes en
cada momento se explican como reaccion frente a los sistemas precedentes, y a su
vez permiten explicar las transformaciones futuras. Vid. KUNZMANN, P.-BURKARD,
F.P.-WIEDMANN, F.: Atlas de Filosofia, Alianza Editorial, 22 ed., Madrid, 2000. p.
131). Los principales impulsores de la vuelta a KANT fueron O. LIEBMANN -con su
obra Kant und die Epigonen, de 1865- y F.A. LANGE - con su obra Historia del
materialismo-, si bien no fue sino a través de las Escuelas de BADEN (dentro de la
llamada Escuela de BADEN o Escuela Sudoccidental alemana se ubican autores
como WINDELBAND, RICKERT, SAUER, LASK, MAX ERNESTO MAYER y GUSTAVO
RADBRUCH en su primera etapa; esta Escuela se encuentra muy orientada hacia la
teoria de los valores, habiéndose dedicado preferentemente hacia las ciencias de la
cultura; la importancia de la Escuela de BADEN ha sido determinante en la
reorientacion del sistema de la teoria general del delito, habiendo llegado a producir
una auténtica y profunda modificacion del concepto clasico) y de MARBURGO (la
llamada Escuela de MARBURGO contd como fundadores a H. COHEN, a P. NATORP y
a E. CASSIRER, y a diferencia de la Escuela de BADEN, centr6 sus andlisis,
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El concepto clasico del delito fue dominante hasta los afos
veinte del pasado siglo, imponiéndose, en los afos treinta, el
concepto neoclasico (esto es asi en Alemania, si bien en Espafa esta
transicion hay que fijarla una década después, como sefiala Luzén
Pefia®). La concepcién clasica del delito habia dejado sentada una
nitida division o biparticiéon entre lo objetivo y lo subjetivo, entre la
parte objetiva del delito, conformada por la accion, la tipicidad y la
antijuridicidad, y la parte subjetiva del delito, conformada por la
culpabilidad.

Este concepto clasico del delito sufri6 unas profundas
modificaciones como consecuencia de la recepcién de los principios
filos6ficos del neokantismo y de la introduccion de perspectivas
valorativas y teleoldgicas®. El neokantismo diferenciaba entre ciencias
naturales (que captan la realidad empirica de forma objetiva) vy
ciencias culturales (en las que la realidad se pone en conexidén con los
valores). Ahora, desde esta nueva perspectiva, frente al
confusionismo reinante en la teoria clasica del delito, de acuerdo con
la cudl se pretendian extraer conceptos normativos para la valoracion
de la realidad del analisis empirico de ésta, confundiendo los planos

prioritariamente, en las ciencias de la naturaleza) como se consolidé y adquirié un
enorme auge en el pais esta nueva direccion filosofica. La reaccion frente al
positivismo tiene lugar desde muy diversos frentes, no s6lo desde las trincheras del
neokantismo; en este sentido, y por lo que a nuestro objeto interesa, y al margen
del neokantismo ya referido, interesa destacar la doctrina de la naturaleza de la
cosa (o “la naturaleza del hecho” como sefialan los italianos), ya que tal direccion
filoséfica ha sido, junto con el neokantismo, la que mas han incidido en la evoluciéon
de la teoria general del delito, hasta el finalismo. La doctrina de la naturaleza de la
cosa, parte de considerar que el Derecho no puede desconocer la realidad ontica
sobre la que se dispone a operar, de suerte que una regulacién sera operante y
justa tan s6lo cuando respete los datos objetivos de las cosas y el orden metafisico
de su naturaleza. Esta direccion filoséfica, que surge en Alemania en los afios
treinta de la mano de G. RADBRUCH (1878-1949), va a plantear en los siguientes
afos, y sobre todo tras los desgradables acontecimientos vividos con ocasion del
régimen nazi, una fuerte reaccion frente a los excesos del positivismo de la época
nacional-socialista.

2 LUZON PENA, D-M.: Curso de Derecho Penal, Parte General, I, Ed. Universitas,
SA, Madrid, 1996, p. 230; si bien el neokantismo, como corriente filosoéfica,
debemos situarla entre principios del siglo XX hasta la segunda guerra mundial.
Vid. MIR PUIR, S.: Derecho Penal. Parte General, 52 ed., Barcelona, 1998 y
reimpresion, 1999, p. 108.

3 La irrupcion de la idea de valor en la metodologia juridico-penal, bajo el influjo del
neokantismo de Stammler, Rickert y Lask, produjo grandes modificaciones en la
concepcion clasica del delito. La nueva metodologia reclamé junto a las ciencias de
la naturaleza, las ciencias de la cultura o del espiritu, que a diferencia de aquellas
no se contentaban con observar y describir hechos, sino que exigian comprender y
valorar el sentido de los hechos. MIR PUIG, S.: Op. cit., p. 155.
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del “ser” y del “deber ser”, el neokantismo propone “renormativizar”
el concepto de delito”.

En el ambito del Derecho penal, en este transito, influyd
decisivamente la filosofia de los valores de la Escuela Sudoccidental
alemana. Esta Escuela, partiendo del pensamiento kantiano, tiene
como figuras fundamentales a Emilio Lask, Max Ernesto Mayer y
Gustavo Radbruch —en su primera época’-. Esta Escuela realiza la
distincion entre ciencias naturales y ciencias culturales o del espiritu.
El Derecho pertenece a las ciencias culturales, que se construyen
mediante el método idiografico, que atiende a lo particular o singular.
Lo que dota de significaciobn a lo singular es la referencia a los
valores, que son subjetivos, es decir, los valores no existen en la
realidad, sino que consisten en el modo cémo nos afectan®. El

4 DE LA CUESTA AGUADO, P.M.: Tipicidad e imputacion objetiva, 22 ed. ampliada,
editorial Juridica de Cuyo, Mendoza, (Argentina), 1998, p. 48.

> Sobre el pensamiento de RADBRUCH existen diversas tesis. Asi, la opinién mas
generalizada en la doctrina sostiene que éste filésofo aleméan transité desde una
primera postura —con anterioridad a la Il Guerra Mundial- caracterizada por la
defensa de un marcado positivismo, que se caracterizaria por una defensa a
ultranza del imperio de la ley fuera de la justicia intrinseca de la misma, a una
postura —con posterioridad a la Guerra- en la que se evidenciaria un marcado
antipositivismo. RADBRUCH traté de explicar —o justificar- las posiciones
mantenidas por los juristas del 111 Reich en el hecho de que los mismos se habrian
formado en un espiritu netamente positivista, y por ello, se encontrarian —segun él-
atenazados e indefensos, frente a la normativa nazi. Por WELZEL, del mismo modo,
se explicd que los juristas formados en el positivismo se encontraban indefensos y
por ello no habian podido reaccionar frente a las criminales leyes del régimen
nacional-socialista. Para ver con mayor profundidad la tesis del transito en el
pensamiento de RADBRUCH, Vid. RADBRUCH, G.: Rechtsphilosophie,
herausgegeben von Erik Wolf und Hans-Peter Schneider, 82 ed. Ed. Stuttgart : K.F.
Koehler, 1973 y el articulo del mismo “Gesetzliches Unrecht und Ubergesetzliches
Recht”, p. 339 a 350. Sobre la posiciéon de WELZEL al respecto, coincidente, como
decimos, con RADBRUCH, Vid. su articulo “Naturrecht und Rechtspositivismus”, en
MAIHOFER, W.: Naturrecht oder Rechtspositivismus? (Hrsg.), Ed. Darmstadt
Wissenschaftliche Buchgesellschaft, 1962. Sin embargo, existen autores que
defienden que en el pensamiento de RADBRUCH no ha existido ruptura alguna.
Estos autores sostienen que de los propios escritos de RADBRUCH se desprenderia
un positivismo relativo en su primera etapa, de suerte que no conceptia como
véalida simplemente a una ley por ser positiva, sino que condiciona dicha validez a
que no atente contra un “minimo derecho natural”, y al mismo tiempo no se
marcaria —en su segunda etapa- un frontal antipositivismo, sino que de sus escritos
se evidenciaria que jamas renuncid6 a la seguridad juridica como elemento
fundamental del Derecho, despreciando en cualquier caso un Derecho natural de
caracter metafisico. Vid. en este sentido a KAUFMANN, A.: “Gustav Radbruch-
Leben und Werk”, en Gustav Radbruch, Gesamtausgabe, Band 1 (Hr. Arthur
Kaufmann), Heidelberg, C.F. Miiller, 1987, p. 7-88; MULLER, I.: “Gesetzliches Recht
und Ubergesetzliches Unrecht. Gustav Radbruch und die Kontinuitat der deutschen
Staatsrechtslehre”, en Leviatan, 7, pp. 308-338. Vid. GARCIA AMADO, J.A.:
“Nazismo, Derecho y Filosofia del Derecho”, en Anuario de Filosofia del Derecho,
Tomo VIII, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, p. 341 ss.

 Sin embargo, como sefiala LARENZ, K.: Metodologia de la Ciencia del Derecho,
trad. Rodriguez Molinero, Ed. Ariel, Barcelona, 1994, p. 116-117, los neokantianos
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Derecho es contemplado como una realidad cultural, es decir, referida
a los valores. El valor a que se refiere el Derecho es el valor de la
justicia. E incluso la justicia forma parte de la conocida definicion del
Derecho que diera Radbruch: “La realidad cuyo sentido estriba en

servir a la justicia” ’.

Asi, con el neokantismo, se abandon6 el enfoque naturalista
anterior del positivismo cientifico, pasandose a tomar en
consideracion lo axiolégico, lo valorativo y lo normativo. Frente a las
ciencias de la naturaleza con un objeto fisico-material, las ciencias del
espiritu tienen un objeto distinto, las obras y caracteres del espiritu
humano, que suponen significados y valoraciones®. Las ciencias del
espiritu (a las que pertenece la ciencia del Derecho, y cuyo maximo
exponente es la historia) se diferencian de las ciencias naturales por
tanto, en su objeto, pero no sélo en eso, sino también en su método.
Siguiendo a Luzon Pefla, mientras el método de las ciencias naturales
es el método empirico y la observacion, el método de las ciencias del
espiritu es un meétodo comprensivo y valorativo, lo cual da lugar a
que todos los elementos del delito, bajo esta concepcidén neoclasica,
se configuren con un enfoque normativo-valorativo.

Como vemos, pues, el s. XX comienza con una nueva forma de
“pensar” en el ambito filoséfico, lo que va a afectar al pensamiento
juridico penal que va, a su vez, a redundar en unas nuevas
concepciones en los elementos del delito®. La Escuela Sudoccidental
alemana va a afadir al método cientifico-naturalistico de observar y
escribir, una nueva metodologia caracterizada por comprender vy
valorar'®.

no llegaron a formular una concrecién precisa de qué entender por “valor”. En
efecto, enseguida se comprende que de poco sirve la apelacion a los valores, si no
existe una clarificacion acerca de quien define a los valores validos y como se
reconocen.

" Vid. ESCALONA MARTINEZ, G.: “La Filosofia Juridica del siglo XX” en Filosofia del
Derecho, VVAA., UNED, Madrid, 1.989, p.342.

8 LUZON PENA, D-M.: Op. cit. p. 230 y 231.

° Probablemente fue en el ambito juridico-penal en el que mayor incidencia ha
tenido la vuelta a Kant de esta Escuela. En este sentido, y al margen de los autores
anteriormente citados, deben destacarse las importantes aportaciones que en el
ambito de la dogmatica neoclasica del delito formularon FRANK, ENGISCH vy
MEZGER.

1 MARTINEZ ESCAMILLA, M.: “La imputacion objetiva del resultado”, Ed. Edersa,
Madrid, 1.992, p. 11. Sefiala esta autora que la metodologia propuesta por la
Escuela Sudoccidental alemana tuvo gran influjo en las ciencias juridicas y en
especial en el Derecho penal; de esta forma, los hechos naturales, los sucesos, solo
podian convertirse en objeto del Derecho en la medida que eran conocidos por
nuestra razén empleando un método que, en el caso del Derecho, era un método
valorativo. El Derecho, por tanto, en la medida en que se trata de una ciencia
cultural, procede valorando.
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I1.- El concepto de accion para el pensamiento neoclasico.

Para esta nueva teoria del delito, la accién no se convirtido en
algo absolutamente distinto del concepto clasico de la accién'!, y si
bien dej6 de ser algo absolutamente natural, como sucedia en la
teoria clasica, pasé a estar inspirada en un cierto sentido normativo
que permitiera la comprension tanto de la accién en sentido estricto,
como de la omisién*?. La accién se definia como el comportamiento
humano voluntario manifestado en el mundo exterior. Luzén Pefa
sefala que en el elemento accidon se mantiene mayoritariamente el
concepto causal, aunque despojado de caracter naturalista vy
entendido de modo mas amplio. Se trata pues, de un concepto causal
de accion, ya que al igual que la concepcidon del sistema clasico, se
sigue exigiendo que la voluntad esté presente para diferenciar el
comportamiento humano de los fendmenos naturales y fisicos, pero
no importa el contenido de la voluntad, sino que lo importante sigue
siendo el aspecto externo de la conducta.

I111.- Tipicidad y antijuridicidad en el pensamiento neoclasico.

Por su parte, la tipicidad resultdé mucho mas afectada por esta
nueva concepcion. ElI descubrimiento de elementos normativos
destacados por Mayer por primera vez, acabOd con la concepcion
puramente descriptiva y valorativamente neutra del sistema clasico,
acogiéndose la inclusion de determinados elementos subjetivos
dentro del tipo (como el animo de lucro, animo de injuriar, etc.), lo
cual determiné el fin de la radical bifurcacion de elementos objetivos
y elementos subjetivos del delito, propia de la teoria clasica. Asi,
para una corriente, el tipo, ahora es, como minimo, mixto, entre lo
valorativo y lo descriptivo, mientras que otro sector considera ya que
el tipo es esencialmente valorativo. En fin, el tipo pasa a significar el
conjunto de elementos de los cuales se desprende el caracter injusto
del comportamiento, como tipificacion de la antijuridicidad material.
El tipo es ahora pues, el tipo de lo injusto, y asi, pasa de ser un mero
indicio de antijuridicidad, que era lo que suponia en el sistema
clasico, para transformarse en elemento portador de lo injusto, es
decir, el tipo pasa de ser la ratio cognoscendi de la antijuridicidad a
ser considerado su ratio essendi. Ahora ya no se trata de que una

1 De hecho, algunos autores, como MIR PUIG, S.: Derecho Penal. Parte General, 52
ed., Barcelona, 1998 y reimpresion, 1999, p. 154 y 155, diferencia el concepto
causal de accién del concepto final y del concepto social, sefialando que dentro del
concepto causal de accion se encuentra el formulado por la metodologia positivista,
que no es otro que el concepto natural-causal, pilar del esquema clasico del delito
de la dogmatica alemana, y el concepto valorativo de acciéon, que seria
precisamente el formulado en el marco del concepto neoclasico del delito.

2 Aunque en este sentido no existié unidad doctrinal toda vez que algunos autores
siguen pensando que solo se puede hablar de accidn si hay una causacion activa de
resultados, y renuncian a un supraconcepto de acciéon comudn a la actividad y a la
omision. Vid. LUZON PENA, D-M.: op. cit., p. 231.
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accion tipica impliqgue un mero indicio de hecho antijuridico, sino que
se considerara que un tipo implica un juicio provisional de
antijuridicidad, juicio que, excepcionalmente, se destruira tan solo sin
concurre una causa de justificacion®>.

Por otra parte, se evidenciaba la insuficiencia del contenido
meramente formal atribuido hasta entonces a la antijuridicidad, para
justificar la intervencion penal. Asi, junto a este juicio de desvalor
objetivo de caracter formal, se exigio un juicio de desvalor material.
Es decir, ahora no bastaba para que un acto resultara antijuridico el
que el mismo resultara contrario a Derecho o supusiera ser un acto
contrario a la norma, sino que junto con ese desvalor objetivo o
formal, era preciso que, ademas, el acto en cuestion fuera dafoso
para la sociedad, exigiéndose pues, ademas de aquél desvalor formal,
el desvalor material de la dafosidad social. Existe pues, una clara
vinculacion de la antijuridicidad a la tipicidad, siendo una categoria
predominantemente, aunque no exclusivamente, objetiva.

En el sistema clasico se llegd a considerar que un acto o un
hecho tipico no era, o no tenia por que ser, por si mismo, un
comportamiento prohibido o negativo, sino que se precisaba, ademas
que el acto o hecho en cuestién fuera ademas antijuridico, es decir,
que no estuviera justificado o amparado en una causa de
justificaciéon. En dicho sistema, la tipicidad Unicamente consistia en un
indicio de la antijuridicidad, venia a ser asi simplemente la ratio
cognoscendi de la antijuridicidad, pero no su ratio essendi. Pues bien,
el transito de una concepcion en la cual la tipicidad era un elemento
afectado de caracter puramente descriptivo 'y neutral,
valorativamente hablando, a una concepcion en la cual se incluyen
elementos normativos en el tipo, provocd que las relaciones entre
tipicidad y antijuridicidad variasen radicalmente, de tal suerte que
ahora, dejaran de ser dos elementos radicalmente separados para
estar estrictamente relacionados. Ahora la tipicidad no sera
simplemente la ratio cognoscendi de la antijuridicidad sino que pasa a
ser la ratio essendi de la misma. Ahora pues, la tipicidad tiene
caracter constitutivo de la antijuridicidad penal, pues solo es
antijuridico penalmente lo que es tipico. Ahora, el tipo pasara a
entenderse como el conjunto de elementos que ha de reunir el
comportamiento para que pueda ser calificado de injusto (tipo del
injusto).

13 MARTINEZ ESCAMILLA, M.: Op. cit. p. 13 y 14, remitiéndose dicha autora en este
punto a SAUER, MEZGER y MITTASCH.
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IV.- La culpabilidad como elemento del delito para el
pensamiento neoclasico.

Respecto a la culpabilidad, se abandond el concepto psicolégico
de la teoria clasica y se adopté un concepto normativo™. Decia
Frank®®, en este sentido que: “Un comportamiento puede imputarse a
alguien como culpable cuando puede reprocharsele haberlo
cometido”. Ahora, la culpabilidad se convierte en un juicio de
reproche que se le hace al autor, por la realizacion de un hecho
antijuridico, cuando era exigible que obrara conforme a Derecho.
Ahora, el dolo y la culpa ya no son formas de culpabilidad, sino
elementos que han de concurrir para la existencia de culpabilidad. La
concepcion normativa de la culpabilidad desarrollada por Frank,
Freudenthal y Goldschmidt, considera que en ella lo fundamental es
un juicio valorativo, al igual que en la antijuridicidad, pero no sobre el
aspecto objetivo del hecho, sino sobre el aspecto subjetivo-individual;
en fin, en la culpabilidad se valora desde la perspectiva de las normas
juridicas si se le puede reprochar al autor su conducta antijuridica,
entendiendo la culpabilidad como reprochabilidad o conjunto de
condiciones que permiten formular un juicio de reproche al sujeto por
su hecho®®.

V.- Criticas al sistema neoclasico del delito.

La filosofia juridica de la Escuela Sudoccidental alemana quiso
superar el positivismo juridico, pero sin embargo, no pudo lograrlo ya
que no llegdé a desentenderse del mismo. En realidad, esta filosofia
juridica lo que hizo fue complementar Unicamente el positivismo
juridico con la esfera de los valores. El derecho positivo, en suma, se
vio complementado por la llamada “idea del Derecho”, con tres
elementos integrantes, los valores del Derecho: justicia, seguridad
juridica y utilidad, pero por debajo de esos valores seguia vivo el
concepto positivista del mismo. El Derecho seguia siendo toda
disposicibn emanada de la autoridad competente. “El que puede
imponer el Derecho demuestra con ello que estd llamado a
establecerlo”, decia Radbruch en su Filosofia del Derecho invocando a
Emmanuel Kant'’. El Derecho seguia siendo toda disposicion eficaz

4 LUzON PENA, D-M.: Op. cit., p. 233.

> DE LA CUESTA AGUADO, P.M.: Op. cit., p. 50.

6 LuzON PENA, D-M.: Op. cit., p. 234.

7 La Escuela Sudoccidental alemana parte de Emmanuel Kant. Segun la teoria del
conocimiento de Kant, los principios de la sistematica, no residen en el mundo
exterior material, sino mas bien en la razén misma, en las denominadas categorias,
gracias a las cuales la materia desordenada e informe adquiere por primera vez
forma y organizacion. La Escuela entiende que la realidad so6lo adquiere sentido y
relevancia para el hombre desde el momento en que por él es conocida. Las
ciencias emplean diferentes métodos de conocimiento segin su naturaleza, segun
tengan por objeto el mundo del ser o el mundo de los valores. Los representantes
de esta corriente consideran que si bien Kant fundamentd definitivamente las
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cuyo cumplimento podia ser impuesto. A este sistema, precisamente,
se le critica el que no lograra superar el método positivista, sino tan
solo complementarlo, lo que generd una situacion un tanto sui
generis en la que se evidenciaban con relativa frecuencia
incoherencias en el concepto de delito, derivadas de la pretension de
introducir la idea de valor e intentar mantener al mismo tiempo lo
esencial del sistema clasico. Por ello, no podemos decir que el cambio
en la consideraciéon de la tipicidad —transito de la ratio cognoscendi a
la ratio essendi de la antijuridicidad- ni tampoco el cambio desde un
método naturalistico a uno valorativo, pueda llevarnos a considerar,
sin mas, gque este sistema haya constituido la superacion del dogma
causal. Lo que en realidad supuso la orientacion neokantiana en el
sistema del delito fue la de pretender corregir determinados aspectos
del sistema clasico introduciendo elementos valorativos, de manera
que se generd una suerte de mezcolanza en la que hicieron acto de
presencia a un tiempo, en el mismo sistema, y en una suerte de dificil
equilibrio, elementos del ser y del deber ser, naturalistas y
valorativos, objetivos y subjetivos®®.

VI.- El neokantismo y las circunstancias del delito.

Esta nueva orientacion teleoldgico-valorativa también supuso la
consiguiente influencia en las circunstancias del delito, que ahora van
a ser comprendidas como reglas teleoldgico-valorativas. En la
formulacion dogmatica del sistema clasico o de orientacion formal-
positivista, las circunstancias no eran comprendidas teleoldgico-
valorativamente, sino que operaban de forma mecanica
subsumiéndose en la descripcion legal del delito y operando
simplemente en la atenuaciOn o agravacion de la pena, sin ir en
absoluto referidas a la antijuridicidad o a la culpabilidad. Pues bien, si
-como sefiala Alonso Alamo*°- en el sistema clasico las circunstancias
operaban logico-formal/clasificatoria/subsuntivamente, con la nueva
orientacion teleoldgica, operaran también teleoldgico-
valorativamente. De acuerdo con esta nueva orientacion, el bien
juridico protegido es el criterio interpretativo a tener en cuenta, si
bien no de forma exclusiva, si al menos con caracter fundamental.
Con esta nueva orientacion, hay que diferenciar, en el analisis de las
circunstancias, dos momentos intimamente conexos: el momento
teleologico y el momento valorativo. El momento teleoldgico, previo
al valorativo, consiste en la investigacion y extraccion de la esencia,
sentido, ratio o telos de la circunstancia, es decir, de la finalidad de la
misma entendida objetivamente, de tal suerte que tan sélo una vez

matemadticas y las ciencias naturales, sin embargo no profundizé lo suficiente en las
denominadas ciencias de la cultura o del espiritu, entre las que destaca la historia y
el Derecho. MARTINEZ ESCAMILLA, M.: Op. cit., p. 11y 12, nota 28.

8 vid. ZUNIGA RODRIGUEZ, L.: Politica Criminal, Ed. Colex, Madrid, 2001, p. 93.

19 ALONSO ALAMO, M.: El sistema de las circunstancias del delito. Estudio general.
Tesis doctoral, Universidad de Valladolid, Facultad de Derecho, 1981, p. 397.
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determinado dicho momento, y por tanto una vez se haya penetrado
en la naturaleza intima de la circunstancia, se podra pasar a la
comprension valorativa de la circunstancia y se podra determinar, en
suma, su referencia al juicio de antijuridicidad o de culpabilidad.

Alonso Alamo?° critica el que en la practica la doctrina espafiola
no haya sabido Illevar, hasta sus dudltimas consecuencias, los
postulados de la orientacion teleoldgico-valorativa en materia de
circunstancias, orientacion que reclama, a juicio de esta autora, una
valoracion unitaria y conjunta de las circunstancias con los elementos
del delito al que van referidas, y ello por cuanto en la practica, el
elemento esencial y la circunstancia no aparecen aislados o
separados, sino que van unidos, y lo que materialmente es unitario
ha de serlo también valorativamente®'. Las criticas de esta autora
toman como base el que en la préactica, la doctrina —al amparo del
caracter accidental de las circunstancias- se ha limitado a hacer
entrar en juego las mismas una vez afirmados previamente los
elementos esenciales del delito, y ello en lugar de tratar
unitariamente, y de forma sistematica, la circunstancia con el
elemento del delito al que la misma iria referida de acuerdo con el
momento valorativo propio®’. A juicio de esta autora, este
tratamiento asistematico de las circunstancias no soélo implica un
doble juicio de antijuridicidad o culpabilidad, segun proceda, ya que
en un primer momento se juzgaria la antijuridicidad y la culpabilidad
en referencia a los elementos esenciales del delito, y una vez
afirmados aquellos previos juicios se entraria en los juicios de
antijuridicidad y culpabilidad de las circunstancias, sino que incluso
nos llevaria a tener que remitir en la praxis, e inexorablemente, la
operatividad de las circunstancias no a la graduacion de injusto o
culpabilidad sino a la teoria de la pena, por cuanto implicitamente se
estaria admitiendo que su operatividad, al actuar separadamente de
los elementos esenciales del delito, iria referida exclusivamente a la
atenuacion o agravacion de la pena correspondiente al delito
previamente constatado en el primer juicio de antijuridicidad y
culpabilidad.

20 ALONSO ALAMO, M.: Op. cit., p. 399 y 400.

2L ALONSO ALAMO sostiene que las circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal en sentido estricto —que para ella lo son exclusivamente
las previstas en los articulos 21 a 23 del Cdédigo penal, excluyendo las eximentes
incompletas, y no considerando tampoco como circunstancias a la minoria de edad-
poseen naturaleza tipica, entendiendo el tipo como tipo conjunto en el que se
integrarian el tipo de lo injusto y el tipo de culpabilidad, lo que justifica mas, si
cabe, segln esta postura, la necesidad de tratamiento unitario de las circunstancias
con los elementos del tipo a los que van referidas.

22 para ALONSO ALAMO, M.: Op. cit., p. 344, esta realidad constatada en la
doctrina constituye una auténtica perversion valorativa que viene a implicar, de
algin modo, la falta de superacion de la concepcion estrictamente formal de la
estructura del delito.
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VIIl.- El surgimiento del sistema finalista: el finalismo como
teoria de la accion %,

El finalismo podemos calificarlo como el cambio mas
importante sufrido en esta evolucién del concepto de delito®*, vy
debemos situarlo entre finales de los afios cuarenta y la década de los
sesenta del siglo XX, si bien, los inicios de la teoria final de la accion y
del sistema finalista hay que situarlos en los trabajos de Bonn Hans
Welzel?®, padre del finalismo, durante los afios treinta y comienzos de

23 para RADBRUCH existian tres tipos de cosas: los fundamentos naturales de la
reglamentacion juridica —es decir las realidades naturales-, las preformas de la
reglamentacién juridica —se trata de que ademas de las cosas naturales, en la
sociedad en la que se encuentra inmerso el hombre existen normas sociales,
costumbres, tradiciones, usos, etc. que no pueden ser desconocidos por la norma
juridica- y por ultimo, cosas eran también las reglamentaciones juridicas —es decir,
que la nueva regulacion juridica, la nueva Ley, debe tener en cuenta la
reglamentacion juridica que se encuentra en vigor en el momento actual-.
RADBRUCH, que se confiesa manifiestamente antipositivista —aunque como hemos
visto es dudosa tal radicalidad-, introduce elementos de caracter netamente
objetivo —la naturaleza de las cosas- para evitar los excesos del poder arbitrario. La
direccion que analizamos dié lugar a mdaltiples corrientes y tendencias filoséficas,
dentro de las cuales esta la orientacion dogmatica que materializé el transito desde
el teleologismo a la metodologia finalista. Hablamos, obviamente, de la direccidon
representada por WELZEL y STRATENWERTH, que interpreta la naturaleza de la
cosa como las estructuras logico objetivas (sachlogische Strukturen), si bien y al
margen de esta corriente, destacé también la representada por los mas fieles
seguidores de RADBRUCH, a saber, FECHNER, COING y MAIHOFER, que defendid la
consideracion de la naturaleza de la cosa como “relacion de vida”
(Lebensverhéltnis). Como veremos mas deterniadamente en el analisis de las
caracteristicas del sistema finalista, WELZEL se centr6 en el analisis del ser de las
cosas, y en especial, del ser de la accibn humana, que concibi6 como accion
finalista. WELZEL sostiene que el legislador se encuentra vinculado a las leyes de la
naturaleza fisica, pero también a las que el denomina “estructuras l6gicas” en el
objeto de su regulacién. La tesis de WELZEL concluye afirmando que si la
regulacibn no toma en consideracién esas estructuras légicas sera una regulacién
falsa. Esta postura sostendra, en coherencia con lo anterior, que la accion humana
presenta una estructura ontoldgica que debe ser respetada por el legislador si no
quiere errar en la misma regulacion.

24 LUZON PENA, D-M.: Op. cit.,, p. 236. VIVES ANTON, T.S.: Fundamentos del
Sistema Penal, Valencia, 1.996, p. 109, califica al finalismo como “el primer gran
intento de superar las dificultades que, por todas partes, asaltaron al concepto
naturalistico de accion”.

25 (n.1904-m.1977). Si bien para algunos autores la doctrina final de la accién tiene
sus precursores en VON WEBER, WOLF y GRAF ZU DOHNA, autores que, sin
embargo no llegaron al nivel de desarrollo dogmatico de Hans Welzel. Vid.
MARTINEZ ESCAMILLA, M., op. cit., p. 22, nota 76. Por su parte, CEREZO MIR, op.
cit. p. 32, nota 18, sefiala que se ha atribuido una influencia decisiva de N.
Hartmann en la formulacién del concepto de acciéon finalista de Welzel —en este
sentido, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.: “La concepcién significativa de la accién de
T.S. Vives y su correspondencia sistematica con las concepciones teleolégico-
funcionales del delito”, en Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da
Corufa, 2001, p. 1075 y también ZUNIGA RODRIGUEZ, L.: Op. cit., p. 96-, siendo
lo cierto que el propio Welzel, sin embargo, sefiala que no recibié tal influencia de
dicho autor sino de la Psicologia del pensamiento, en especial de Richard
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los afios cuarenta del referido siglo®®. Para ser mas precisos, el
concepto de la accién finalista, en cuanto concepto filoséfico-juridico
surge, como hemos dicho en los afios treinta del siglo XX?’, pero su
verdadero desarrollo, asi como lo que se dio en llamar “nuevo
sistema del Derecho penal”, no se iniciara hasta una vez concluida la
segunda guerra mundial.?®

Honigswald. ZUNIGA RODRIGUEZ, L.: Ibidem, sefiala que en la formacion de
WELZEL influyeron sus maestros neokantianos BAUCH y RICKERT, asi como el
fenomenodlogo LINKE vy el historiador WUNDT.

26 por su parte, RODRIGUEZ DEVESA, J.M.: Derecho Penal Espafiol. Parte General,
92 ed., Ed. Dykinson, Madrid, 1985, p. 335 y 336, sefiala que la concepcion finalista
coexiste con la Escuela de Kiel, mas pas6 practicamente inadvertida hasta el fin de
la segunda guerra mundial, conociendo un rapido auge tras la posguerra, no
pudiendo considerarse una doctrina unitaria, sino que presenta tantas variantes
como escritores operan con él. La Escuela de Kiel y el nacionalsocialismo tuvieron
su desarrollo y principal ambito temporal entre 1933 y 1945, coincidiendo su
nacimiento con la crisis de la filosofia de los valores (en realidad, los postulados de
la Escuela de Kiel y los del nacionalsocialismo, van a ser la demostracién practica
de la peligrosidad de fundar el pensamiento juridico-politico sobre valores que no
vayan referidos estrictamente al respeto de la esencia del ser humano) y su fin con
el término de la segunda guerra mundial. La Escuela de Kiel, siguiendo a
RODRIGUEZ DEVESA, J.M., op. cit. p. 333 y 334, debe su denominacion a que
pertenecian a la Universidad de Kiel sus principales promotores, los profesores
DAHM y SCHAFFSTEIN, considerando este autor que acaso mejor que de “Escuela”
seria preferible hablar de “direccion”. Sefala éste autor que, dentro de esta Escuela
habria que situar a MITTERMAIER, BARTH, BOLDT, BRUNS, BERGES, GALLAS,
KEMPERMANN, WELZEL, SIEGERT y THIERFELDER en sus udltimos escritos.
Sorprende la inclusién que realiza Rodriguez Devesa de Welzel en el marco de esta
direccion, siendo tal extremo considerado por CEREZO MIR, discipulo directo del
mismo, como “inexacto” como hemos tenido oportunidad de oirle comentar al
consultarle al respecto. La Escuela de Kiel (que coexiste con la concepcion finalista
del delito, coincidiendo el declive —si asi se puede llamar- del Derecho penal de
autor —simbolo del Derecho penal nazi- con el desarrollo del concepto finalista del
delito, que se mantuvo estancado hasta la postguerra), en la Alemania de Adolf
Hitler, consideré que el método analitico y el concepto del delito a que se habia
llegado en los afios treinta era expresion de una vision liberal, individualista,
abstracta y normativa del Derecho, y tras una profunda critica de conceptos
clasicos como el bien juridico, la relacién de causalidad o la tipicidad, propugné una
consideracion totalitarista, basada en un método intuitivo, y en el pensamiento del
orden concreto de Carl Schmitt. Sefiala en este sentido RODRIGUEZ DEVESA
(RODRIGUEZ DEVESA, J.M.: Op. cit., p. 334, nota 34) que abstraccion hecha del
uso que hicieron los juristas del nacional-socialismo, los puntos de vista de Schmitt
contienen ideas dignas de ser tomadas en cuenta por la ciencia del Derecho, tesis
defendida, ademas por LARENZ.

2" Concretamente en las obras de Welzel: Strafrecht und Philosophie (1930),
Kausalitat und Handlung (1931) y sobre todo, Naturalismus und Wethphilophie im
Strafrecht (1935), concepto que luego seguiria perfeccionando Welzel.

28 En las desgraciadas circunstancias histéricas por todos conocidas, durante los
afios treinta y cuarenta del pasado siglo XX, el nazismo, caracterizado no
precisamente por el respeto a los derechos humanos, indujo un abandono del
Derecho penal del hecho, por considerar que éste implicaba inutiles derechos y
garantias a favor del delincuente, que derivaban precisamente de una orientacion
liberal de la teoria del delito y de la pena, instaurando, como corrector de tales
imperfecciones, un Derecho penal de autor, pretendidamente mucho “mas eficaz”,
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Para la adecuada comprension de lo que significa el finalismo
es importante tomar en consideracion el contexto historico en el que
surge. La doctrina de la accion finalista tomo6 como base la filosofia de
los valores, es decir la filosofia neokantiana de la Escuela
Sudoccidental alemana, surgiendo, como dice Mir Puig®®, como
resultado de un giro de la metodologia juridica. El finalismo, desde
sus inicios, pretende la superacion del subjetivismo epistemologico
caracteristico del neokantismo de la Escuela Sudoccidental alemana.

En efecto, asi como el neokantismo y sus valores supusieron un
avance respecto al concepto puramente naturalistico de la accion del
sistema clasico, van a ser ahora los métodos fenomenoldgico y
ontoldgico los que produzcan una sustitucion del concepto causal de
accion por un concepto final de la misma. Vemos pues como, frente a
la influencia del naturalismo y del positivismo en el concepto causal
de la accion, van a surgir y difundirse —y podemos avanzar ya que de

caracterizado, entre otras circunstancias, por su especial intervencionismo. Este
Derecho penal de autor clasificaba a los delincuentes segun los tipos, y aplicaba el
“Derecho penal” a estos fundandose, mas que en el hecho concreto, en la persona
del delincuente y sus antecedentes vitales. Asi, en los casos que se sustanciaban en
los tribunales, no se analizaba tanto la conducta o hecho concreto, como la
conducta global del sujeto activo de la infraccion, en cuanto expresion de su
personalidad; por otra parte, el principio de legalidad y el de seguridad juridica no
eran conocidos, toda vez que se aplicaba la analogia in malam partem vy la libre
integracion judicial del Derecho conforme a un concepto tan etéreo como
indescifrable: “al sano sentimiento juridico del pueblo”. Por su parte, en la
antijuridicidad tenia mas interés lo subjetivo o animico, mientras que en su parte
material se consideraba como contrariedad al deber o infraccién del deber personal
del sujeto para con el Estado y el Derecho. El delito pues, lo era por cuanto el
hecho era ilicito, pero no por producir la lesiéon de un bien juridico, sino por ser
expresion de caracter y lesion del deber. En relacién a la culpabilidad, se rechazaba
la culpabilidad por el hecho, sustituyéndose por la culpabilidad por la conduccién de
la vida, es decir, se analizaba la forma de vida del sujeto (Vid., en este sentido,
LUZON PENA, D-M., op. cit., p. 234 a 236). En esta situacién el delito era
considerado como un todo organico, una especie de blogue monolitico cuyos
componentes no se pueden escindir. En este sentido, esta Escuela propugnaba que
los problemas debian ser estudiados como una totalidad, puesto que el andlisis y
fragmentacion de los mismos para su mejor comprension conducian a error, por
ello propugnaban la desaparicién del tipo (MARTINEZ ESCAMILLA, M.: Op. cit., p.
18, nota 54). Decia DAHM que la esencia del delito era la traicién, y por su parte
SCHAFFSTEIN, decia que su esencia era “la infracciéon de un deber de fidelidad al
Estado”. Sefiala RODRIGUEZ DEVESA (RODRIGUEZ DEVESA, J.M.: Op. cit., p. 335)
que esta “jurisprudencia del sentimiento” fracasé por cuanto es consustancial al
Derecho penal el concepto de seguridad juridica, y ésta es absolutamente
incompatible con pretensiones sisteméaticas como la intuicién de un individuo o de
un grupo que se halle en el poder, que era precisamente la sistematica de la que
partia esta tendencia, obviamente contraria al principio referido. En lineas
generales podriamos decir que esta experiencia supuso un lapsus histérico en la
evolucion de la teoria del delito, que no tuvo exportacion alguna a ningun Estado, ni
tampoco continuidad posterior a la caida del régimen en el que se erigi6. Podriamos
decir, incluso, que ni siquiera llegé a regir con plenitud, toda vez que el Cédigo
penal aleman, no llegd a ser derogado, sino sé6lo completado con nuevas normas.

29 MIR PUIG, S.: Op. cit., p. 156.
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forma ciertamente extraordinaria- la doctrina de la accion finalista y
el nuevo sistema de Derecho Penal, sobre todo tras el fin de la
segunda guerra mundial, coincidiendo precisamente con la crisis del
positivismo juridico, es decir, de aquella concepcién segun la cual no
hay mas Derecho que el Derecho positivo, y todo el Derecho positivo
es Derecho.

Efectivamente, para entender debidamente el finalismo, no
podemos desconectar su surgimiento y expansion de la triste realidad
de las atrocidades del régimen nazi*°. La concepcién positivista del
Derecho entra en crisis tras la segunda guerra mundial®'. Las
experiencias negativas del nacionalsocialismo, en nuestro terreno, ya
habian pretendido la sustituciéon de un Derecho penal del hecho por
un Derecho penal de autor®2. La crisis del positivismo juridico de este

%0 Vid. GARCIA AMADO, J.A.: “Nazismo, Derecho y Filosofia del Derecho”, en
Anuario de Filosofia del Derecho, Tomo VIII, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, p.
341 ss.

31 No obstante, es preciso sefialar que las referencias con critica expresa por parte
de la dogmatica alemana posterior a la Il Guerra Mundial, hacia la postura
mantenida por los juristas del régimen nazi, han sido ciertamente escasas en un
primer momento y tan soélo surge una linea abiertamente critica a la postura
mantenida por éstos juristas de la época nacional-socialista, a partir del final de la
década de los afios sesenta. En este sentido resulta ciertamente paradéjico, que
dada la catastrofe que supuso el nazismo en la linea evolutiva del Derecho, por los
filésofos y sociélogos del Derecho aleman, apenas se hayan hecho incursiones en
esta materia (en este sentido, autores de la categoria de HABERMAS o LUHMANN
apenas han tratado el tema). Debemos recordar, llegados a este punto, que una de
las principales criticas que se han formulado contra las doctrinas de la filosofia del
Derecho, radican precisamente en que con ocasion del nazismo los filésofos fueron
capaces de amoldarse al orden politico para llegar a prestarle incluso una
fundamentacién filoséfica, actitud que algun autor considera como labor propia de
“contorsionistas” o de “rameras”. Vid. KAUFMANN, A.: “Rechtsphilosophie und
Nationalsozialismus”, en Beitrage zur juristischen Hermeneutik : sowie weitere
rechtsphilosophische Abhandlungen, Ed.: Kéln : C. Heymann, 1984, pp. 173-195.
Vid. GARCIA AMADO, J.A.: “Nazismo, Derecho y Filosofia del Derecho”, en Anuario
de Filosofia del Derecho, Tomo VIII, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, p. 342

32 La doctrina penal del régimen nacionalsocialista aleman propugné el abandono
del Derecho penal del hecho, por un Derecho penal de autor. Como se sabe, el
derecho penal del hecho parte de que no pueden castigarse personalidades, formas
de ser, sino so6lo hechos. Y ello por cuanto es dificil determinar la responsabilidad
por parte del sujeto, en la configuracion de elementos como pueden ser su forma
de ser o su personalidad. Por ello, el principio de responsabilidad por el hecho, que
exige un Derecho penal del hecho, impide la posibilidad de que se sancionen
penalmente formas de ser o personalidades. Por su parte, un Derecho penal de
autor se fundamenta en que, en lugar de castigar hechos, lo que se castigan son
tipos de autor. Como sefiala MIR PUIG (MIR PUIG, S.: Op. cit., p. 161), en un
Estado social y democratico de Derecho sélo es licito prohibir penalmente
comportamientos externos y no meramente mentales, y s6lo es admisible castigar
conductas y no personalidades, solo cabe la sancién penal de hechos
concretamente delimitados y no formas de ser o caracteres como los que castigaba
el Derecho penal de autor nacionalsocialista del 11l Reich. Vid. GARCIA AMADO,
J.A.: “Nazismo, Derecho y Filosofia del Derecho”, en Anuario de Filosofia del
Derecho, Tomo VIII, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, p. 341 ss.
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momento, afecté también a la filosofia juridica neokantiana, a la
filosofia de los valores, y ello por cuanto si bien es cierto que la
filosofia juridica fundamentada en la filosofia de los valores de la
Escuela Sudoccidental alemana quiso superar el positivismo juridico,
sin embargo no pudo lograrlo. En realidad, como ya vimos, la filosofia
juridica de la Escuela Sudoccidental alemana tan so6lo vino a
complementar el positivismo juridico con la esfera de los valores.

Por tanto, tras el fin de la Il guerra mundial, y como
consecuencia de la crisis del positivismo juridico, se somete a revision
critica el principio metodolégico fundamental de la Escuela
Sudoccidental alemana de la Filosofia de los valores: la distincion del
“ser” y del “deber ser” como dos esferas independientes®. Y alin asi,
tras el surgimiento de las concepciones iusnaturalistas, Welzel llevo a
cabo una critica muy rigurosa de las mismas en su “Introduccion a la
Filosofia del Derecho”. Para el padre del finalismo no resultaba
posible deducir de la naturaleza del hombre el “deber ser” del
Derecho®*.

Welzel, sin embargo, crey0 admitir en su analisis critico de las
concepciones iusnaturalistas, en lo que él llamaba la “periferia
ontoldgica”, unas estructuras “légico-objetivas”, vinculantes para el
legislador. Esta denominacién de l6gico- objetivas, refiere, en cuanto
a su caracter objetivas, a su existencia real, y en cuanto a su caracter
I6gico, que el legislador debe tenerlas en cuenta si pretende ajustarse
en su regulacion a la verdadera naturaleza de las cosas. El legislador,
dice Welzel, esta vinculado a las leyes de la naturaleza fisica, y debe
atender a las estructuras logico-objetivas en la materia de su
regulacion, en caso contrario, su regulacion juridica sera
necesariamente falsa®>. Segin Welzel, pues, el legislador esta
vinculado por realidades é6nticas preexistentes, por estructuras légico-
reales, por la “naturaleza de las cosas”, que no puede desconocer sin
malograr la regulacion legal. Y en el campo del Derecho penal, esa
previasrgaturaleza de las cosas viene dada por la estructura final de la
accion”.

33WELZEL critica la formulacién del neokantismo cuando contrapone el “ser” y el
“deber ser”, el “ser” y los “valores”, y critica también el que se considere que éstos
son ajenos a la realidad. Sefiala Welzel que no son admisibles los criterios del
positivismo juridico puro para resolver todas las cuestiones juridico-penales, ni
tampoco es posible, con esa finalidad, sustituir la realidad por valoraciones, como
pretenden los seguidores del neokantismo.

34 para Welzel en todas las concepciones iusnaturalistas se cafa en el mismo vicio
I6gico: se incluian en la naturaleza humana s6lo aquéllas caracteristicas que se
consideraban valiosas y a continuacion se deducia su caracter valioso de su
pertenencia a la naturaleza humana.

%% CEREZO MIR, J.: Curso de Derecho Penal Espafiol. Parte General, I, Teoria
juridica del delito, 62 ed., Madrid, 1.999, p. 32, nota 17.

36 LUZON PENA, D-M.: Op. cit., p. 236.
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Welzel abandoné el pensamiento abstracto y logicista de la
teoria neoclasica e investigd la esencia real de la acciobn humana —
diferenciada del mero acto del hombre-. Welzel considera que el
Derecho debe partir de unas estructuras logico-objetivas que se
encuentran en la realidad y que le sirven de fundamento y base, y
para ello, redefine el concepto de accion desde una perspectiva
ontoldgica. Welzel numeraba varias estructuras légico objetivas, y la
primera de ellas era el concepto ontologico de la acciobn humana, el
concepto finalista de la accidn, que para €l era un concepto ontoldgico
de la accion, previo a toda valoracidén juridica. La accién consiste,
seguin Welzel, en el ejercicio de la actividad finalista®’. El legislador
no puede modificar la estructura finalista de la accion humana, ni el
papel que desempefia en ella la voluntad. La accibn no es una mera
suma de elementos objetivos y subjetivos, sino una direccion del
curso causal por la voluntad humana. El contenido de la voluntad ha
de pertenecer al concepto de la accion. Welzel sefalaba otras
estructuras légico objetivas, entre otras, la culpabilidad, que obliga a
conceder relevancia al error de prohibicion. ElI concepto de
culpabilidad presupone que el autor pudiese haber actuado de
acuerdo con la norma. Se trata, en suma, de que el “poder actuar de
otra forma” se convierte asi en una estructura ldégico-objetiva
percibida por Welzel. Si el autor no sabia ni podia saber que su
conducta era antijuridica, no actuaba culpablemente.

Ahora bien, la estructura finalista de la accibn humana y la
estructura de la culpabilidad vinculan al legislador, segun Welzel, tan
solo en el caso de que quieran unir a la accion o a la culpabilidad una
consecuencia juridica. S6lo en el caso de que decida vincular una
consecuencia juridica a la culpabilidad, tendra que respetar,
necesariamente la estructura légico objetiva de la misma. En otro
caso podia ignorarla. Lo mismo sucede con el concepto finalista de la
accion, soélo en el caso de que el legislador quiera anudar una
consecuencia juridica a una accion humana, estara vinculado a la
estructura légico objetiva de la misma. Partiendo de la base, Welzel,
de que el legislador habria querido vincular las consecuencias
juridicas a acciones humanas, y a la culpabilidad, desarroll6 todo un
nuevo sistema del Derecho penal. Welzel afirma precisamente que las
estructura logico-reales y, en particular, la estructura final de la
accion vinculan al legislador, por cuanto que las normas de Derecho
no pueden ordenar o prohibir meros procesos causales, sino solo
comportamientos dirigidos por la voluntad. Soélo aquellos sucesos
respecto a los cuales puede considerarse el hombre como persona,

3" CEREZO MIR, J.: Op. cit., p. 32; MIR PUIG, S., op. cit. p. 157; RODRIGUEZ
DEVESA, J.M., op. cit. p. 336; VIVES ANTON, T.S.: Fundamentos del Sistema Penal,
Valencia, 1.996, p. 109.
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son sus mandatos Derecho, de lo contrario serian mero hecho, simple
poders.

En la lenta evolucion de la teoria general del delito, se van
proponiendo soluciones para la superacion del “dogma causal”. El tipo
en el sistema clasico se caracterizaba por su caracter objetivo y por
su neutralidad valorativa, es decir el tipo recogia la accion que
causaba el resultado, exenta de elementos subjetivos y desprendida
de valoraciones de ninguna especie, corrigiendo las negativas
consecuencias del regresus ad infinitum, en la culpabilidad, exigiendo
dolo o imprudencia en la conducta. Los tipos se trataban entonces, de
simples procesos de causacion en este sistema clasico, siendo lo
injusto la lesién de un bien juridico. Vimos como el sistema neoclasico
reacciond contra la neutralidad valorativa del tipo, determinando un
concepto valorativo de accibnh como comportamiento, como
realizacién de la voluntad humana, como comportamiento voluntario,
o simplemente como conducta humana®. Y ahora, el finalismo
reaccionara frente al caracter objetivo del tipo del sistema clasico.
Welzel se centra en el concepto de accién a la hora de formular su
teoria, pudiéndose decir que el finalismo es, en esencia, una teoria de
la accién, teoria que, obviamente, afecta y repercute en los restantes
elementos del delito, como veremos. Asi, Welzel, en la accion®,
introduce la fundamental importancia del aspecto subjetivo* (frente
al caracter puramente objetivo de los conceptos causalistas
anteriores), llegando a decir que la finalidad de la misma, su fin, es
precisamente lo que diferencia la accion humana de los fendmenos
naturales ciegos. O lo que es lo mismo, el hombre, gracias a su saber
causal, como ser racional e inteligente que es, interviene en los

%8 MARTINEZ ESCAMILLA, M.: Op. cit. p. 25.

39 MIR PUIG, S.: Op. cit., p. 155.

40 En el concepto finalista elaborado por WELZEL, el contenido de la voluntad
pertenece a la accion, a diferencia de lo que ocurria con el concepto causal, donde
sélo interesaba, como vimos, que el movimiento corporal fuera voluntario. En el
concepto causal bastaba con que el movimiento corporal hubiera producido un
resultado, existiendo entre ambos una relacion de causalidad, analizandose la
voluntad y su contenido en la culpabilidad. Ahora, bajo la concepcidon finalista, el
contenido de la voluntad pertenece a la accién, siendo en definitiva la voluntad el
factor que impulsa y da sentido a la accion.

41 WELZEL, en este sentido observa como desde PUFENDORF hasta la formulacion
de la teoria clasica del delito, no eran consideradas como accién, sin mas, todas las
consecuencias causadas por el hombre, sino que tan sélo se consideraban como
parte de la accién aquéllas consecuencias que dependian de su voluntad o eran
dominables por él, tan sélo éstas podian ser imputadas como obra de la voluntad
de la persona. Vid. MARTINEZ ESCAMILLA, M.. op. cit. p. 22. La situacion vari6é con
la formulacién de la teoria clasica. Es mas, WELZEL reconoce que no es él el
primero que ve en la voluntad el factor esencial de la accion humana convirtiéndola
en fundamento de la imputacién de resultados. Esta es, como él escribe, “una vieja
verdad que ya habia sido formulada por ARISTOTELES y que PUFENDORF,
tomandola del Derecho natural, la habia transmitido a la Ciencia juridica, donde fue
absolutamente dominante hasta finales del siglo XIX”. Op. cit. pag. 24 y nota 86.
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procesos causales como medio para lograr los fines que se propone,
por tanto, el contenido de la voluntad dirigida a un fin determinado es
fundamental en la accién*?. Su caracteristica por tanto es dirigirse
intencionadamente a un objetivo previamente planificado por el
sujeto. Como dice Welzel, s6lo la accion humana es vidente (ve
adénde tiende) a diferencia del resto de los procesos naturales, que
acttan de modo ciego®. La actividad finalista del hombre se
caracteriza pues, en que éste, gracias a sus conocimientos
nomoldgicos (derivados de la experiencia) puede prever las
consecuencias posibles de su conducta, y por tanto orientarla a la
obtencion de determinados fines, planificando su conducta
orientandola hacia tales fines.

VIII.- Welzel y el nuevo sistema de derecho penal.

Los rasgos mas destacados de este nuevo sistema del Derecho
Penal que elabora Welzel sobre esa base (sobre la base del concepto
finalista de la accibn y de la estructura l6gico objetiva de la
culpabilidad, el “poder actuar de otro modo”) son, basicamente la
inclusion del dolo en el tipo de los delitos dolosos, con lo cual el tipo
de los delitos dolosos pasa a diferenciarse del tipo de los delitos
imprudentes. En este sentido, Welzel equipara la finalidad** de la
accion al dolo, de tal forma que se produce una biparticién del dolo
neoclasico, pasando a existir el llamado “dolo natural”, que seria
precisamente la finalidad de la accidon, es decir, el conocimiento y
voluntad de realizacion de la accién, que estaria ubicado en la
tipicidad, y por otra parte, la “conciencia de la antijuridicidad del

42 Sefiala en este sentido CEREZO MIR, J., op. cit., p. 33, con remisién literal al
propio Welzel, que “el ser humano, gracias a su saber causal, puede prever, dentro
de ciertos limites, las consecuencias posibles de su conducta, asignarse, por tanto,
fines diversos y dirigir su actividad conforme a un plan, a la realizacién de estos
fines” . Sigue diciendo CEREZO por boca de WELZEL: “Dado que la finalidad se basa
en la capacidad de la voluntad de prever, dentro de ciertos limites, las
consecuencias de su intervenciéon en el curso causal y de dirigir, por consiguiente,
éste conforme a un plan a la consecucién del fin, la espina dorsal de la accién
finalista es la voluntad consciente del fin, rectora del acontecer causal. Ella es el
factor de direccién que configura el acontecer causal externo y lo convierte de este
modo, en una accion dirigida hacia el fin. La voluntad finalista puesto que, y en la
medida en que, configura objetivamente el acontecer externo, pertenece a la accion
como factor integrante”.

43 MIR PUIG, S.: Op. cit., p. 156 y 157. En el mismo sentido CEREZO MIR, J., op.
cit. p. 33, cuando sefiala que la finalidad es, por ello, dicho en forma grafica,
“vidente”, la causalidad “ciega”.

44 para Welzel la finalidad es voluntad de realizacion. Con esto queremos decir que
Welzel no entiende la finalidad stricto sensu, que abarque exclusivamente los fines
perseguidos por el autor, sino que para él, la finalidad comprende, ademas de los
fines perseguidos por el sujeto activo, las consecuencias que el autor consideraba
que iban necesariamente unidas a la consecuciéon del fin, mas las consecuencias
previstas por el autor como posibles y con cuya produccién contaba, si bien no
consideraba que la finalidad comprendiese incluso todas las consecuencias
contempladas por el autor como posibles, aunque confiara en su no produccién
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hecho”, que tendria un mero caracter potencial, y que se ubicaria ya
en la culpabilidad. Ahora bien, ¢(qué sucede con la imprudencia?.
Como vemos, la estructura derivada de la equiparacion entre
finalidad y dolo, que nos obligaba a diferenciar entre dolus naturalis,
situado en la tipicidad, y “conciencia de la antijuridicidad de la
conducta”, a valorar en la culpabilidad, resultaba de facil adaptacion
para los delitos dolosos, sin embargo, para los delitos imprudentes no
tenia facil encuadre. Por ello, lo que hace WELZEL es, en un primer
momento, afirmar que la diferenciacion entre los delitos dolosos y los
imprudentes no se encuentra en la culpabilidad, sino en la tipicidad.
El tipo, entendido como descripcion material de la conducta prohibida
por las disposiciones penales y como indicio de antijuridicidad, se vio
pues, en la necesidad de integrar en su seno la estructura final de la
accion, de modo que en los delitos dolosos de resultado, la causacion
de éste tan soélo adquiria relevancia para el Derecho penal si estaba
presente la voluntad humana. A partir de ahora, en estos delitos, se
va a diferenciar entre tipo objetivo y tipo subjetivo, recogiéndose en
este ultimo la finalidad, la cual se identifica con el dolo (dolus
naturalis).

IX.- Criticas y correcciones del nuevo sistema.

Esta biparticion del dolo ha sido fuertemente criticada por
diversos sectores doctrinales. Asi Rodriguez Devesa® sefiala que al
trasladarse la intencion, como dolus naturalis, a la accion, se *“vacia
ciertamente la culpabilidad de este elemento psiquico, pero el juicio
de que una accién es culpable no puede pronunciarse sin tener
presentes otros factores psicoldgicos y estados de los que depende la
imputablidad. La culpabilidad con la concepcion finalista queda
reducida a un mufidén, que hace que el esquema recuerde, con
desventaja, las construcciones binarias.”. Por su parte, Vives Antén*®,
critica el que Welzel por una parte, al sostener que la accion humana
era ejercicio de una actividad finalista, y por tanto caracterizar la
accion como finalidad, como dolo, dejando fuera del concepto de
accion a las acciones culposas, trate de solucionar el problema
acudiendo a un “supraconcepto”, de tal suerte que la accidén culposa
seria asi, una forma de accion independiente de la dolosa, pero
integradas ambas en ese supraconcepto de manos de la finalidad,
que si para las acciones dolosas seria finalidad efectiva, para las
acciones culposas seria finalidad potencial. La formulacién elaborada
por Welzel fue objeto de criticas incluso por los propios finalistas,
como Niese, el cudl llega a decir que la finalidad o existe o no existe,
descartando poder hablar de una finalidad potencial, como sefala
Welzel. Niese mantiene que los delitos imprudentes consisten en la
causacion de un resultado juridicamente desvalorado, pero no

4> RODRIGUEZ DEVESA, J.M.: Op. cit., p. 337.
4 VIVES ANTON, T.S.: Op. cit. p. 109 a 113.
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suponen la realizaciobn de una accién desvalorada en cuanto a su
finalidad. De esta forma, para Niese, tanto las acciones prudentes,
como las imprudentes, en cuanto a la finalidad, no serian
desvaloradas —ahi residiria precisamente la diferencia en relacion a
las acciones dolosas-, si bien la diferencia estaria en que en las
prudentes no se alcanzaria un resultado juridicamente desvalorado,
en tanto que en las imprudentes si. En cualquiera de los casos Niese
exigia también la concurrencia simultdnea de un desvalor de la
accion, no en cuanto a su finalidad, pero si en cuanto a que implicara
la lesion del deber de cuidado. Es decir, por tanto, en las acciones
imprudentes deberia concurrir un desvalor en la accion (falta del
cuidado o deber de diligencia), y un desvalor del resultado (si bien
éste no era perseguido finalmente). Sefala en este sentido Vives
que: “(...) dificilmente cabe integrar en un supraconcepto las
acciones dolosas y las culposas sobre la base de un momento —el
dolo- que en unas existe y en otras no.”’. Welzel se vio obligado
pues, a reformular la concepcién final de la accion, dados los
insatisfactorios resultados vistos en relaciobn con las acciones
imprudentes, y ahora, tras esa reformulacion, Welzel sostuvo que la
finalidad esta presente tanto en las acciones dolosas como en las
acciones imprudentes, si bien la diferencia fundamental esta en que
en las acciones imprudentes, la finalidad es irrelevante para el
Derecho®®. Y asi, para explicar como el Derecho intervenia en las
acciones imprudentes, sostiene Welzel que el Derecho, las normas,
no se cifen, exclusivamente a la finalidad perseguida por el sujeto,

47 \VIVES ANTON, T.S.: Op. cit. p. 110.

“8 Llegado a este punto, y merced a la reformulacién a que se vi6é obligado, WELZEL
considera que las acciones prudentes se caracterizan por no concurrir en las
mismas la lesion del deber objetivo de cuidado, lesidbn que si acontece en las
acciones imprudentes. En este sentido, WELZEL se aparta un tanto de su
concepcion finalista para centrarse en un concepto puramente valorativo: el deber
objetivo de cuidado. CEREZO considera que en realidad, las dificultades con que
tropieza el concepto finalista de la accidén en los delitos imprudentes, no resultan
insuperables, sobre todo teniendo en cuenta la dltima posicidon que adopté WELZEL
en esta cuestion. WELZEL acaba reconociendo que en realidad, en todos los delitos
imprudentes hay una accion finalista. Lo que sucede en los delitos imprudentes, es
que el sujeto, al llevar a cabo una acciéon finalista no ha observado el cuidado
objetivamente debido (conducir un coche, intervencién quirdrgica...) y como
consecuencia de ello se ha producido un resultado delictivo, una consecuencia no
querida por el sujeto. Ahora bien, CEREZO sefiala que no es cierto que esta accidon
finalista real que existe en todos los delitos imprudentes no sea relevante para el
Derecho Penal —al contrario de lo que llegé a sostener el propio WELZEL, tal como
critica VIVES ANTON-. En estos delitos imprudentes, reconoce CEREZO que lo que
resulta irrelevante es el fin que perseguia el sujeto, puede ser también irrelevante
el medio utilizado por el sujeto, pero si puede ser relevante la forma de utilizacion
del medio, por tanto, esa accién finalista que existe en los delitos imprudentes es
relevante para el Derecho Penal, no es cierto que no lo sea. Lo que si es cierto, y es
una limitacién indudable del concepto finalista de la accién, segun el propio
CEREZO, es que el resultado delictivo no pertenece a la accion de los delitos
imprudentes. En ellos, por definicion, el resultado delictivo no estaba comprendido
en la voluntad de realizacion del mismo.
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sino que deben también contemplar los medios empleados por el
sujeto, y ello a fin de evitar que una mala utilizacién de esos medios
(su mala seleccidon y aplicacion) pueda producir efectos no queridos y
socialmente dafiosos.*®

Por lo que respecta a la antijuridicidad, Welzel, al trasladar el
dolo a la tipicidad, reune todos los elementos subjetivos del tipo bajo
la denominacion de “elementos personales del injusto”, en los que se
manifiesta el “desvalor de la accion”, frente al “desvalor del
resultado” —teoria del injusto personal-. Por tanto, lo injusto no
seguia siendo ya la simple lesién de un bien juridico, sino que la
accion es antijuridica (injusta), en cuanto obra final de un
determinado autor, siendo la voluntad final de éste un elemento
constitutivo de lo injusto (desvalor de la accion). La lesion del bien
juridico (desvalor del resultado), tan sélo interesa en la medida en
que previamente nos encontremos ante una accion antijuridica.

Muchos penalistas alemanes de los afos cincuenta y sesenta
del pasado siglo XX negaron la vinculacion del Derecho a las
estructuras logico objetivas de la materia de su regulacion (por
ejemplo Mezger o Roxin, entre otros). Esta fue una cuestion muy
debatida, siendo Giinter Stratenwerth®® el que encontré la solucién:
éstas estructuras légico objetivas, la estructura finalista de la acciéon
humana, por ejemplo, sélo son perceptibles desde una concepcion del
hombre como ser humano, como persona. Tan so6lo partiendo de la
concepcion del hombre como ser humano, como persona, como ser
responsable, en suma, como capaz de autodeterminacién, soélo
entonces, sefala Welzel, la conducta finalista aparece como conducta
especificamente humana. Actos humanos no finalistas, -actos del
hombre, méas bien diriamos- como los movimientos reflejos o las
convulsiones sufridas en un ataque epiléptico, todos estos actos no
finalistas aparecen entonces como actos no especificamente
humanos.

Y concluye del mismo modo Welzel en relacion con las demas
estructuras logico objetivas, como la de Ila culpabilidad. Por
consiguiente, es mas que discutible que pueda concebirse o
considerarse al concepto finalista de la accibn como un concepto
estrictamente ontoldgico, previo a toda valoracion juridica. Como
vemos, el concepto finalista de la accion esta condicionado por la
concepcion del ser humano de que se parta, y por tanto, tan solo en
el caso de que se parta de la concepcion del ser humano como

49 No obstante, esta reformulacién de Welzel, también ha estado sometida a
criticas. Vid. VIVES ANTON, T.S., op. cit. p. 110, citando a RODRIGUEZ MUNOZ,
J.A., La doctrina de la accién finalista, p. 133.

%0 Seglin CEREZO, op. cit., p. 31y 32, nota 15, pueden considerarse discipulos de
Welzel, a Stratenwerth, Niese, Kaufmann y Schwartz, entre otros.
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persona entonces el Derecho tendrd que tener, necesariamente en
cuenta, el concepto finalista de la accion.

X.- El pensamiento finalista y las circunstancias modificativas
de la responsabilidad criminal.

De lo dicho necesariamente se entiende, que los presupuestos
metoédicos de que parte el finalismo han supuesto, como ya
adelantamos al inicio del estudio de esta orientacion, una alteracion
sustancial de Ilas construcciones operadas por la precedente
metodologia teleoldgico-valorativa. En este sentido, la enorme
restriccion que para la culpabilidad supuso esta nueva orientacion
metodoldgica -que vino a limitarla, como hemos dicho, a un puro
juicio de reproche-, vino a implicar también, simultaneamente y de
forma inexcusable, un desplazamiento hacia el juicio de
antijuridicidad de muchas circunstancias del delito que con
anterioridad —con la orientacion metodolégica teleolégico-valorativa-
estaban comprendidas en el juicio de culpabilidad. Asi, muchas
circunstancias modificativas de la responsabilidad que con la
orientacion teleoldgico-valorativa, al presentar caracteres psicolégicos
-como la premeditacion-, o que presentaban o respondian a motivos
o a la actitud espiritual del agente, y que por tanto eran captadas por
el juicio de culpabilidad, ahora con la nueva orientacién finalista, van
a ir referidas a lo injusto, en tanto que partes del tipo subjetivo.

En este sentido, y como regla general, con esta orientacion, al
juicio de culpabilidad iran referidas tan so6lo las circunstancias
modificativas que graduen, presupongan o pongan de manifiesto un
especial grado de reprochabilidad, en tanto que las demas
circunstancias iran referidas al juicio de antijuridicidad, ya por ser
partes integrantes del tipo objetivo o del tipo subjetivo. Con este
nuevo sistema, como sefiala ALONSO ALAMO®!, la determinacion de
la naturaleza objetiva o subjetiva de las circunstancias deja de tener
utilidad e interés.
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UNIVERSALIDAD DE LOS DERECHOS HUMANOS Y
CRITICA DE LAS TEORIAS DE LA NATURALEZA
HUMANA EN EL PRAGMATISMO DE RICHARD RORTY

Rafael Enrique Aguilera Portales”

RESUMEN PALABRAS CLAVE

El objetivo de este trabajo consiste en abordar la Pragmatismo, esencialismo, representacionalismo,
problematica fundacional de los derechos humanos fundacionalismo, universalismo, derechos humanos,
desde las criticas a las teorfas antropoldgicas juridica y modernidad, contingencia.

filosofica clasicas que realiza el destacado filésofo

norteamericano Richard Rorty. La propagacion vy SUMARIO

difusion de los derechos humanos no es un problema de B ] )
racionalidad y obligacion moral, sino mas bien un 1. Introduccién. 2. El pragmatismo norteamericano: su

problema que tiene que ver con la educacién emocional compromiso ético-politico 3 Critica a las teoria; de. la
y sentimental ciudadana. No obstante, frente a esta naturaleza humana 4. Critica a la antropologia juridica

opinion rortiana considero que los derechos humanos d€ 108 derechos humanos. 5. El problema de la
urgen y precisan de una mayor clarificacion y universalidad de los derechos humanos 6. Critica al

dilucidacion conceptual y fundacional que no es fundacionalismo de los derechos humanos 7. La

incompatible con una defensa efectiva, firme y radical de  Modernidad como proyecto politico y juridico universal.
los mismos.

Estamos viviendo en unos tiempos en que a
diario pueden hacer su aparicion modalidades
inauditas de la coaccion, de la esclavitud, del
exterminio —modalidades que a veces se
dirigen contra determinados estratos de la
poblacion y que otras se extienden sobre
vastos territorios.

Ernst JOnger: La emboscadura
1. Introduccion.

Actualmente, asistimos a un creciente y renovado interés por
los estudios sobre Derechos Humanos, un renovado interés por parte
de los juristas, politélogos, socidlogos hacia cuestiones y temas
abordados tradicionalmente por la Filosofia politica y del Derecho,
aunque también debemos sefalar que una gran parte de juristas
desconfia abiertamente de las especulaciones filosofico-juridicas por
considerarlas irrelevantes para la practica juridica. Sin duda, esta
actitud responde a viejos paradigmas del pensamiento juridico
todavia vigentes, un ejemplo claro y evidente lo podemos observar
cuando abordamos el problema del concepto y fundamento de los
derechos humanos. Todavia existe una tendencia a dejar de lado en

" Profesor de Filosofia del Derecho en la Universidad Auténoma de Nuevo Leon,
ciudad de Monterrey, México. Docente-investigador del Instituto de Investigaciones
Juridicas de la U.A.N.L. y miembro del Sistema Nacional de Investigadores,
CONACYT. Correo electroénico: sisifo2005@hotmail.com
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la dogmatica juridica®, bajo la fuerte herencia e influencia del
neopositivismo y neopragmatismo juridico, los problemas relativos al
concepto y fundamento de los derechos humanos por considerarlos
problemas insustanciales e intrascendentes para la aplicacion e
interpretacion del Derecho.

Evidentemente tratar el problema del concepto y fundamento
de los derechos humanos y no tener en cuenta los graves problemas
actuales que afectan a los seres humanos como limpieza étnica,
refugiados, desplazados, discriminacion de Ila mujer, pobreza,
marginacion no solo es una contradiccion sino que puede conducirnos
a una reflexion intelectual inutil y estéril, por lo cual, requerimos de
un reflexion critica y rigurosa sobre los derechos humanos
acompafnada de una defensa radical y firme de los mismos. Considero
que ambas estrategias son legitimas, urgentes y necesarias y, en
absoluto, son incompatibles sino que ademas se encuentran
estrechamente conectadas.

La cuestion del problema del concepto y fundamento de los
derechos humanos se encuentra, en gran parte, con el problema de
que éstos pertenecen a un orden axiolégico confuso, movedizo y poco
delimitado. La primera pregunta que nos asalta cuando abordamos
dicha probleméatica es que los derechos humanos pertenecen a tres
ambitos distintos y entrelazados: moral, juridico o politico. Esta
mezcla o confusion de los tres niveles hace mas problematico el
intento de fundamentacion y constituye uno de los grandes desafios
de la filosofia del derecho actual. De aqui, que cuando hablamos de
derechos humanos estamos hablando de una triple dimension
compartida®. Esto convierte a los derechos humanos o fundamentales
en aspiraciones éticas, politicas y juridicas reales y tangibles.

La experiencia horrenda y brutal del holocausto® marca un

! DE ASIS ROIG Rafael, Escritos sobre Derechos humanos, Ara editores, Lima,
2005; PEREZ LUNO, Antonio Enrique, Trayectorias contemporaneas de la Filosofia
y la Teoria del Derecho, Lima, Palestra, 4° ed., 2005

2 MIGUEL REALE, profesor de la Universidad de Sao Paulo, ha distinguido esta
triple dimensién del derecho. Debemos observar que en oposicibn a una vision
ecléctica que puede ver una absoluta dispersion tematica en la filosofia del
derecho, existe una coincidencia entre los autores respecto a los problemas
fundamentales. Miguel Reale advierte que la contribucidn de RECASENS SICHES a
la teoria tridimensional del derecho es relevante, tanto en el estudio de la
concepcion general del derecho como en la concrecién del fendmeno juridico-
normativo, como producto cultural y, por tanto, histérico. REALE, Miguel, Teoria
tridimensional del Derecho, Madrid, Tecnos, 1997, véase también Reale, Miguel
(1976) Fundamentos del Derecho, Palma, Buenos Aires, REALE, Miguel. Filosofia
Do Dereito. Edit. Saravia Sao Pablo, Brasil, 1972. RUIZ MIGUEL, Alfonso, Una
filosofia del derecho en modelos historicos: de la antigliedad a los inicios del
constitucionalismo, Trotta, Madrid, 2000

% GRAY, John, Perros de paja, Barcelona, Paidés, 2000, p. 215. Véase también
Glover, Jonathan, Humanidad e inhumanidad. Una historia moral del siglo XX,
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punto de inflexion en torno a nuestra propia historia y determina una
nueva voluntad politica occidental mas decidida a favor de la
prevencion y difusion de los derechos humanos. De esta forma, la
Declaracion universal de la ONU en 1948 significa un replanteamiento
de los fundamentos de los derechos humanos y una puesta en
marcha de todo un programa de universalizacidon efectiva.

Entre 1492 y 1990, hubo al menos 36 genocidios que se
cobraron, cada uno de ellos, entre decenas de miles y decenas de
millones de vidas. Desde 1950, ha habido casi veinte genocidios; de
ellos, al menos tres tuvieron mas de un millébn de victimas (en
Bangladesh, Camboya y Ruanda). Sélo las dos Guerras Mundiales
(1914 y 1945) se cobraron 55 millones de vidas humanas.

Los derechos humanos urgen y precisan de mayor clarificacion
y dilucidacion conceptual, dentro del irreversible proceso de
globalizacion. Actualmente nos encontramos con dos tendencias
opuestas entre universalidad y diferencialidad® que nos estan
sometiendo a todo tipo de dilemas y contradicciones que de alguna
forma tenemos que afrontar. El objetivo de este trabajo consiste en
abordar esta problematica fundacional de los derechos humanos
desde las criticas a las teorias de la antropologia juridica y filoséfica
que realiza el neopragmatismo politico de Richard Rorty.

2. El pragmatismo norteamericano: su compromiso ético-
politico.

Con Richard Rorty nos encontramos ante un pensador
complejo, polémico y controvertido; pero si lugar a dudas, un
pensador sugerente y fecundo que nos invita a mantener la discusion
filoséfica viva y abierta en torno al futuro que se avecina y al que ya
estamos asistiendo. Un pensador no exento de veleidades,
incongruencias, contradicciones o lagunas; pero, ante todo, un
filbsofo contemporaneo que nos aporta numerosas ideas, matices y
sugerencias, criticas en torno a la situacion actual de la humanidad y
la necesidad cada vez mas apremiante, urgente de una auténtica y
profunda educacion ético-politica desde la filosofia politica y juridica,
una educacion ciudadana que nos ayude a reflexionar sobre la

trad. Marco Aurelio Galmarini, Madrid, Catedra, 2001. Cuando contemplamos los
nefastos acontecimientos de Auschwitz, los Gulags e Hiroschima podemos
corroborar el poco o nulo avance que hemos realizado en materia de derechos
humanos en nuestro siglo pasado y actual. Estos acontecimientos nos deberian
interpelar a realizar un mayor esfuerzo teérico y practico de defensa, difusion y
propagacion de los derechos humanos. POPPER, K.O., En busca de un mundo
mejor, Barcelona, Paidds, 1994.

4 RUBIO CARRACEDO, J.L., “Globalizacién y diferencialidad de los derechos
humanos” en Revista ALFA (Asociacion Andaluza de Filosofia), afio 1V, n°8, 2000,
pp. 69-91.
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importancia de los derechos humanos en nuestra sociedad actual.

En principio no podemos soslayar que existen numerosas
diferencias, matices y conflictos existentes entre los distintos
pensadores pragmatistas (clasicos y posmodernos), no obstante,
todos coinciden, en primer lugar, en su critica profunda a los
llamados absolutos y trascendentes, en segundo lugar, en insistir en
la pluralidad de experiencias, creencias e valores, en tercer lugar, la
precariedad de Ila existencia humana (que Rorty denomina
“contingencia”) y, por ultimo, su rechazo radical a todo tipo de
fundamentalismos (religiosos y no-religiosos). La tradicion
pragmatista’ esta enraizada en al cultura norteamericana y, al mismo
tiempo, es profundamente critica con los fallos de la sociedad
americana. En este sentido para Bernstein, el pragmatismo tiene una
vocacion universalista: “El espiritu prevaleciente del pragmatismo ha
sido, segln Rorty, no la desconstruccién, sino la reconstruccién”®

Su contribucién ético-politica es el aspecto mas positivo,
relevante y significativo del neopragmatismo actual, su fuerte
compromiso hacia los ideales democraticos que los pragmatistas
conciben como “nuestro proyecto colectivo”. Una direccion politica
que ha configurado y constituido el neopramatismo contemporaneo
frente al clasico. Segun Bernstein: “Rorty, Putnam y West nos
recuerdan, que ha habido un profundo compromiso ético-politico para
la mejora del sufrimiento humano y la humillacion, y un compromiso
positivo a continuar la reforma democratica social igualitaria.”’

° ElI pragmatismo es un movimiento filosofico surgido en Estados Unidos de

América, en torno a la década de 1880 con Sanders, Peirce, William James y John
Dewey. No era una teoria, ni una escuela filoséfica, ni un movimiento unitario. El
pragmatismo termind en diluirse en corriente de pensamiento, como la filosofia
analitica con la que presenta algunas afinidades. En este sentido, se presentd
como un instrumento critico para la clarificacion del pensamiento; pero el
pragmatismo quiso ser mas que una concepcion analitica de la filosofia. El
pragmatismo pretende recuperar la razén y los valores humanos para el dominio
sobre una accion. No es una ideologia de la “accibn por la accion” o del
encubrimiento de la “razén técnica”, sino una teoria de la accion inteligente y
liberadora y de la razén responsable. FAERNA GARCIA BERMEJO, A. M.:
Introduccion a la teoria pragmatica del conocimiento; BELLO Gabriel “El
pragmatismo americano” en CAMPS V. (Comp.) Historia de la Etica Alianza
editorial, Barcelona, 1989 pp.39; KURTS, Paul: La Filosofia norteamericana
contemporanea” México. Catedra. 1965, HOTTOIS, Gilbert: Historia de la Filosofia.
Del renacimiento a la postmodernidad; Madrid, Catedra. p. 495 RUSSELL,
Beltrand: Ensayos filos6ficos Madrid. Alianza editorial, 1983.

® BERNSTEIN, Richard: “El resurgir del pragmatismo” en Rubio Carracedo J. El giro
posmoderno. Philophica Malacitana, suplemento n°l, Malaga, 1993, p. 24
PUTNAM, Hilary, Reason, Truth and Histoy, Cambridge: CambridgeUniversisty
Press, 1981, (edicion en castellano: Razén, verdad e historia, (trad. J.M. Esteban
Cloquell), Madrid, Tecnos, 1988). PUTNAM, H., Meaning and the moral sciences.
London: Routledge& Kegan Paul.

" Ibidem. P. 25
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Richard Rorty y Corel West, como intelectuales
contemporaneos, han tenido un fuerte y serio compromiso hacia
numerosos problemas sociales, injusticias y han tratado de elaborar e
inspirar un vocabulario moral y politico que sea inteligible y
compartido por todo tipo de personas, ilustradas y menos ilustradas.
No obstante, existen diferencias ideolégicas, West® simpatiza con la
posicion epistemoldgica del pragmatismo de Rorty; pero no con su
posicion politica. Cornel West le critica su tenue historicismo que se
contenta con narrativas histéricas intelectuales y desconfia de las
narrativas socio-histéricas. Un historicismo postmoderno que tiene
pocas con pocas consecuencias eético-politicas. West define el
pragmatismo profético como un compromiso, que no rinde culto a
ninguna ideologia, con la eliminacion del sufrimiento y de la opresion,
con la lucha contra el racismo, el patriarcado y la injusticia econémica
desde la defensa radical de los valores e ideales democraticos. Un
pragmatismo profético no confinado a ningun sujeto historico
preconcebido, sea clase obrera, negros, mujeres...., sino a toda clase
de gente de buena voluntad que desea luchar por una cultura
emersoniana de democracia activa y creativa.

En el contexto actual del pragmatismo norteamericano, Richard
Bernstein considera a Corel West y Hilary Putnam mejor seguidor de
John Dewey que Rorty, pues juzga y considera que éstos realizan una
lectura méas profunda, seria y sincera. De hecho, Corel West y Hilary
Putnam ponen mas énfasis deweyano en una democracia radical y los
derechos humanos que el liberalismo ironista a veces conformista de
Rorty.

8 COREL WEST, antiguo alumno de RORTY siguiendo la tradicién pragmatica ha
estudiado los temas emersonianos del poder, la provocacién y la personalidad, y
llama a un “pragmatismo profético” nuevo y revitalizado. Como intelectual negro
comprometido con las fuertes tendencias gramscianas y cristianas, WEST revisa y
reflexiona criticamente sobre muchos postulados del pragmatismo clasico. Y hace
una penetrante critica de aburguesamiento, acomodamiento y ceguera persistente
hacia el racismo y el sexismo endémicos en la sociedad norteamericana. El
pragmatismo no desarroll6 nunca realmente un discurso publico adecuado para
tratar las confusas cuestiones de clase, raza o género. WEST admira
profundamente a DEWEY y proclama que el pragmatismo americano alcanza su
nivel mas elevado en la elaboracion comprometida de John Dewey. Cornel West
parte de los mismos supuestos filosoficos que Rorty y desde la misma tradicion
pragmatista; pero ambos pensamientos se diferencian en que West pondra mas
énfasis democratico deweyano que el liberalismo politico de Rorty. A West no le
interesa acudir a narrativas como la de Marx, Durkheim, Weber, De Beauvoir...de
contenido mas emancipatorio. En definitiva, postula un pragmatismo ironista mas
comprometido politicamente, mas profético en sus denuncias sociales, y menos
conformista y estético. BERNSTEIN, R.: New Costellation. The ethical-political
Horizons of Modernity/Postmodernity Oxford, Polity Press, 1991, p. 287. WEST,
Corel: The American evasion of Philosophy. Genealogy of pragmatism Madison:
University of Winconsin press, 1989, p. 4, BERNSTEIN R.J. “El resurgir del
pragmatismo” en RUBIO CARRACEDO J. El giro posmoderno Philosophica
Malacitana , suplemento n° 1, Malaga, 1993, p. 18
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Richard Rorty desde su propuesta pragmatista® ve la cultura de
los derechos humanos como un nuevo hecho acerca del mundo, que
no necesita de ningun fundamento en el saber moral o en el
conocimiento de la naturaleza humana. La cultura de los derechos
humanos debe mas al progreso de la educacion sentimental que ha
sido posible por el placer y la seguridad que a cualquier avance del
conocimiento moral. La argumentacion que Rorty proporciona no es
ni  metaética, ni metafisica, sino pragméatica. La normativa
sentimental puede aportar mas a la cultura de los derechos humanos
que la busqueda del conocimiento de la naturaleza humana.

3. Critica a las teorias de la naturaleza humana.

Richard Rorty parte de una concepcion contingente del ser
humano'®, siguiendo los pasos del descentramiento del sujeto
proporcionado por Nietzsche, Heidegger, Wittgenstein, Freud vy
Sartre. El ser humano es algo relativo a la circunstancia histodrica,
algo que depende de un acuerdo transitorio acerca de qué actitudes
son normales y qué practicas son justas o injustas. El sujeto es una
realidad contingente, fortuita y variable producto del contexto
historico, social y cultural.

El tema principal de la filosofia, para Heidegger, no es el
hombre o la existencia, sino el ser. En su obra clave Ser y tiempo, se
pregunta por el “sentido del ser”. Desde su ontologia existencialista,
el hombre es el ente privilegiado y uUnico que se formula la pregunta
acerca del ser y se interroga acerca de cual es su ser particular. Dicho
ente es el hombre a quien Heidegger llama Dasein (ser ahi). El
Dasein es el modo de ser especial que tiene el hombre de estar-en-

° El término “pragmatismo”, sefiala RORTY, es una palabra vaga, equivoca,

ambigua y demasiado tergiversada. Se trata de un término desgastado y mal
utilizado que tenemos que rescatar definiéndolo como antiesencialismo. El

antiesencialismo puede aplicarse contra las nociones de “verdad”, “conocimiento”,
“lenguaje”, “moralidad”. De este modo, recordando la definicion de William James,
sobre la verdad como “lo que es bueno creer”, y considera que la “verdad” no
tiene esencia. JAMES, Williams: Pragmatism, Longmans, Green, Nueva York,
1907, (v. Trad. Cast. Rodriguez Aranda, Pragmatismo, Aguilar Argentina, Buenos
Aires, 1974; The meaning of Truth, Loggmans, Green, Nueva York, 1909, El
significado de la verdad, traduccién L. Rodriguez Aranda, Aguilar Argentina,
Buenos Aires. RORTY, R: La filosofia y el espejo de la naturaleza. Madrid. Catedra,
1989 MURPHY, John Pragmatism. From Peirce to Davidson, Introd. Richard Rorty,
Westview Press, 1990.

19 E] término “contingencia” es una término frecuentemente empleado por Rorty en
toda su obra, con este término trata de expresar el caracter inestable y azaroso de
todo proceso humano y social. En oposicibn a una concepcidon antropoldgica
determinista, fija y estable, Rorty pretende resaltar los elementos relativos y
fortuitos que se dan en la configuraciébn y construccidn de subjetividades en
nuestras sociedad. PUTNAM H.: Renewing Philosphy , Cambridge, Mass, Harvard
University Press, 1992., p.118.
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el-mundo (in-sein)!'. Dasein significa estar ahi, en el mundo;
entendiendo el mundo como el conjunto de posibilidades o futuribles
de realizacion de mi ser. Pero, el hombre no es sdélo estar-en-el-
mundo (dasein), sino también ser-con-el-mundo (mit-sein), ser entre
las cosas o preocupado por ellas. Igualmente, desde el humanismo
existencialista de Jean Paul Sartre se arremete contra la metafisica de
las esencias, en nombre de la dignidad y la libertad del hombre. En el
hombre, lo primero seria su existencia, su propia voluntad y su obrar
personal. El hombre es el porvenir del hombre. Por eso, el
existencialismo se opone al quietismo, porque afirma: solo hay
realidad en la accion, y va mas alla, porque declara: el hombre no es
nada mas que su proyecto, no existe mas que en la medida en que se
realiza, no es por lo tanto mas que el conjunto de sus actos, nada
mas que su vid*?

La idea tradicional de “solidaridad humana” consiste en decir
que hay dentro de cada uno de nosotros algo- nuestra humanidad
esencial- que resuena ante la presencia de eso mismo en otros seres
humanos. La idea es la de que ellos carecian de un determinado
componente que es esencial para que un ser humano sea completo.
No existe tal componente esencial, ni existe tal yo nuclear'®. La idea
de un componente humano central y universal llamado “razén”, una
facultad fuente de nuestras obligaciones, es una idea que fue de
mucha utilidad para la creacion de las modernas sociedades
democraticas; pero hoy en dia es algo de lo que hay que prescindir.

La tradicion platonica-cartesiana-kantiana y la tradicion
positivista-analitica representan un doble intento de busqueda
incansable y constante de la esencia del hombre. Richard Rorty parte
de la concepciéon freudiana de personalidad tratando de demostrar
que no hay tal esencia, ni un centro uUnico, sino varias instancias, el
yo y el super-yo que entran en dialogo y sustentan conjuntos de
creencias y valores distintos. Incluso, los vocabularios y léxicos que
utilizamos definen las diferencias entre las personas. Freud se
consider6 a si mismo como parte del mismo movimiento de

" HEIDEGGER, M, Ser y tiempo, FCE, México, 1980, p. 225. Hay que precisar que
nos encontramos ante el primer Heidegger, un Heidegger que todavia no ha
realizado el giro lingiistico.

2 SARTRE, J.P.: El existencialismo es un humanismo. Ediciones del 80, Buenos
Aires, 1985, p. 14.

13 Este solipsismo cartesiano, o quedarse sélo en el pensamiento puro y vacio, ha
sido fuertemente criticado por pensadores posteriores. Sigmund Freud pone en
evidencia que no existe un yo autébnomo. El yo psicolégico cartesiano es una
ficcion, entelequia o fantasia. El psicoandlisis nos obliga a revisar esta vision
demasiado consciente del sujeto humano, a través de su nocidn de inconsciente.
Para Freud, todos los contenidos del inconsciente determinan y condicionan
nuestra personalidad.
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“descentramiento” del sujeto al que pertenecieron Copérnico y
Darwin. De este modo, Copérnico descentralizé la antigua concepcion
del Universo, y Darwin descentralizé nuestra “inerradicable naturaleza
animal”. Pero no es evidente que estos sucesivos descentramientos
lleguen a poder considerarse una historia de humillacién del hombre.
Copérnico y Darwin pueden reclamar que han colocado al hombre en
la cima y la cuspide de su cosmovisiones. Darwin, Stuart Mill, Freud
afirman que deberiamos concebirnos a nosotros mismos como uno de
tantos experimentos de la naturaleza y no como la culminacion del
designio de la naturaleza. Somos un “experimento de vida”*®; incluso
Jefferson y Dewey nos hablan de “experimento” en el terreno politico

para describir la democracia norteamericana.

Los mecanismos psicologicos parecen mas descentrantes que
los mecanismo fisiolégicos soOlo si se tiene cierta tendencias
metafisica, que lleva a plantease insistentemente las preguntas
siguientes: pero ¢realmente quién soy?, ¢cual es mi verdadera
identidad?, ¢;qué me es esencial? Descartes y Kant tenian esta
tendencia esencialista, representacionista e intelectualista’®. En la
concepcion del psicoandlisis de Freud surge la idea de que algunas
personas desconocidas estan motivandonos a hacer cosas que en el
fondo no deseariamos hacer; esto, sin duda, constituye un verdadero
descentramiento. Tomar en serio la idea de Freud es desear
familiarizarse con esas personas desconocidas que habitan en
nosotros como primer paso para acabar con ellas. Este deseo ocupara
el lugar, para el freudiano pragmatico del deseo religioso y metafisico

4 Figuras como Nietzsche, William James, Freud, Proust, Wittgenstein ilustran lo
que ha llamado “libertad como reconocimiento de la contingencia”. Este programa
filos6fico desafia abiertamente la tradicion cristiano-hegeliano-marxista,
caracterizada por una vision teleolégica-lineal del tiempo y la historia, propulsados
por leyes providentes-conceptuales-econdmicas que gobiernan la historia. La
concepcion rortina parte de la concepciéon contingente de la historia, el individuo y
la sociedad por la cual somos puros experimentos azarosos y fortuitos. RORTY, R.,
Essays on Heidegger and Others. Philosophical Papers, vol. 2. Cambridge,
Cambridge University Press, 1991.

> En esto, sigue la tradicion emprendida por Freud, Darwin y J.S Mill, por la cual
deberiamos concebirnos a nosotros mismos como uno de tantos experimentos de
la naturaleza y no como la realizacién finalista y teleoldgica del designio de la
naturaleza, Dios u otra instancia superior. Por tanto, somos un experimento social
e individual de vida, incluso, la democracia seria un experimento mas entre otros,
un experimente fragil, contingente y vulnerable. HOOK, Sidney, Pragmatism and
the tragic sense of life, Basic Books, Nueva York, 1974.

¢ | a epistemologia moderna inaugurada por Descartes, continuada posteriormente
por Kant, parte del sujeto cognoscente como sujeto hegemadnico del conocimiento
de la realidad del Universo, por tanto estamos ante una tradicion fuertemente
representacionalista, objetivista, esencialista que concibe el mundo como figura o
representacion de nuestro pensamiento. RORTY, R., La filosofia y el espejo de la
naturaleza (trad. de J. M.Esteban ), Madrid, Tecnos, 1989 y su obra RORTY, R.,
The Linguistic Turn. Recent Essays in Philosphical Method. Chicago, University of
Chicago Press, 1967 (existe traduccién al espariol).
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de hallar el propio “verdadero centro”. Con esta estrategia
psicoanalitica iniciamos una tarea que puede resumirse en la
expresion: “donde esta el ello, estarad el yo”. Pero el adoptar esta
meta devuelve la razon al imperativo de “con6cete a ti mismo”, un
imperativo que podia haberse pensado inaplicable al si mismo como
maquina. “Freud nos ayuda, pues, a considerar seriamente la
posibilidad de que no haya una facultad central, un yo central,
llamado “razén”, y, por tanto, a tomar en serio el perspectivismo y el
pragmatismo nietzscheano”*’

Sigmund Freud cambid nuestra imagen de nosotros mismos; al
sondear en nuestros motivos inconscientes no sélo como un ejercicio
intrigante, sino como algo mas parecido a una obligaciobn moral. El
psicoanalisis “pretende probar que el yo no es ni siquiera duefio de su
propia casa, y debe limitarse a una escasas informacion de la que
sucede inconscientemente en su mente.”*®

La aportacion en la concepcion de Freud del inconsciente es su
afirmacion de que nuestro yo inconsciente no es un animal mudo
hosco y tambaleante, sino mas bien el par intelectual de nuestro si
mismo consciente, el posible interlocutor de este si mismo. Esta idea
de que hay una o mas personas astutas, expresivas e inventivas
operando detras de la escena es lo que cautiva la imaginacion del
lector profano de la obra de Freud.

La tradicidon platénica-kantiana habia concebido al hombre como
una lucha entre razén y pasion, como un intelecto que lucha con una
multitud de brutos irracionales habia concebido las partes inferiores
como partes corporales, de tipo animal y de caracter prelinguistico.
“La idea platonica y Kantiana de racionalidad se centra en la idea de
que, si hemos de ser morales, debemos colocar las acciones
particulares bajo principios generales.”*°

7 RORTY, R., Contingecy, Irony, and Solidarity. Cambridge, Cambridge University
Press, 1988. ( trad. de A. E. Sinnott Contingencia, ironia y solidaridad,Barcelona,
Paidds, 1991, p. 53. El propio Freud nos advirtié que el psicoanalisis era algo mas
que una terapia curativa contra la neurosis. El psicoanalisis no se limitado a las
neurosis, y por esto ha atraido la atencion de los intelectuales. RICOEUR, Paul,
Freud: una interpretacion de la cultural, México, siglo XXI, 1970.

8 RORTY, R., Essays on Heidegger and Others. Philosophical Papers, vol. 2.,
Cambridge, Cambridge University Press, 1991. RORTY, R.: Ensayos sobre
Heidegger y otros pensadores contemporaneos. Escritos filoséficos 2, (Trad. De J.
Vigil Rubio) Barcelona. Paidds, 1993, p. 201. La concepcién de Freud que propone
solo parecera plausible si se establece una distincidon clara en dos sentidos del
inconsciente:1) un sistema de creencias, y deseos bien articulados, sistemas que
son complejos, sofisticados y dotados. 2) una enorme masa de energias
instintivas incapaces de expresarse, una reserva de libido para la cual es
irrelevante la congruencia.

19 yvéase Jeffrey Stout, Ethics after Babel, Boston, Beacon Press, 1988. p. 53. El
sujeto trascendental kantiano parte de la capacidad racional de convertir una
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De acuerdo con esta concepcion, la madurez consistirA mas
bien en la capacidad de buscar nuevas descripciones del propio
pasado, una capacidad de adoptar una concepcion nominalista e
irbnica de si mismo. Al convertir las partes platénicas en
interlocutores mutuos, nos permiti6 concebir las narrativas y
vocabularios alternativos como instrumentos de cambio, en vez de
como candidatos para una descripcion correcta de la forma en que las
cosas son en si.

4. Critica a la antropologia juridica de los derechos humanos.

Igualmente el pragmatista®® elimina dos tipos de consuelo
metafisico a los que se ha acostumbrado nuestra tradiciéon intelectual
occidental. La idea de que la pertenencia a nuestra especie bioldgica
lleva consigo determinados “derechos” inherentes y consustanciales.
La idea de que no existe una naturaleza humana comun en donde se
encuentran inherentes ciertos derechos. Segun Rorty, debemos
desechar la idea de naturaleza humana como estructura interior que
lleva a todos los miembros de la especie a converger en el mismo
punto, a reconocer como honorables las mismas teorias, virtudes y
obras de arte. Con frecuencia las violaciones de derechos humanos
no son reconocidas como tales por los violadores pues ellos no
consideran humanos a sus victimas en ningun sentido. Las victimas®

maxima determinada y subjetiva en principio de legislacidon universal. Para que
exista un fundamento ético claro y distinto, esto es evidente para todos, podemos
acudir a la formulaciéon del imperativo categérico de Kant: “Actla de tal modo que
puedas convertir tu maxima (principio moral subjetivo) en una ley universal valida
para la humanidad”. KANT, E.: Fundamentacion de la metafisica de Ilas
costumbres, Madrid, Espasa-Calpe, 1988, p. 145. El criterio de seleccién es pues
que ese principio moral sea valido para todos, no para una determinada persona o
un determinado grupo.

20 El pragmatismo debe definirse como la afirmaciéon de que la funcion de la
investigacién es, en palabras, de Francis Bacon, “aliviar y beneficiar la situaciéon de
los hombres” hacernos mas felices permitiéndonos afrontar con mas éxito el
entorno fisico y la convivencia humana. El pragmatismo de Rorty nos plantea un
vocabulario de la praxis, mas que un vocabulario de la teoria o contemplacién, en
el cual uno puede decir algo util acerca de la verdad. En segundo lugar el
pragmatismo de Rorty parte de la idea de que no hay diferencia epistemoldgica
entre la verdad de los que es y la verdad de lo que debe ser (falacia naturalista)
como tampoco hay diferencia metafisica entre hechos y valores, ni diferencia
metodolégica entre moralidad y ciencia. RORTY, Richard, Consequences of
pragmatism (Essays 1972-1980), Mineapolis: University of Misessota, 1982( trad.
de J. M Esteban Cloquell Consecuencias del pragmatimo, Madrid, Tecnos, 1995).
RORTY, R.,“Norteamericanismo y pragmatismo”, lIsegoria, 1993, n°® 8, 5-25.
RORTY, R. ¢(Esperanza o conocimiento? Una introduccién al pragmatismo, Buenos
Aires, F.C.E., 1987.

2! Rorty nos recuerda que la distincién humano-animal, adulto-nifio, hombre-mujer
constituyen tres formas principales en las cuales nosotros, humanos
paradigmaticos, nos distinguimos de los casos fronterizos. Rorty opina que si bien
Nietzsche tenia razdn con toda la insistencia de Kant en la incondicionalidad no
deja de ser una expresion de resentimiento, sin embargo se equivocaba en ver la
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son vistas como animales o nifios, o simples mujeres, y por tanto
menos que humanos.

La respuesta filoséfica tradicional a dicha miopia ha sido
argumentar acerca de la esencia humana. Rorty desdefia este
enfoque metafisico al considerarlo futil, trasnochado y pasado de
moda, saludando efusivamente el moderno desinterés en tales
discusiones. El pensamiento de Platon consideraba que habia una
gran diferencia entre nosotros y los animales. El hombre posee un
ingrediente especial adicional: la razén. Sin embargo, para Nietzsche
el hombre es un animal excepcionalmente desagradable y peligroso,
un virus, una enfermedad del universo. Y los derechos humanos es
un intento patético de los miembros de la especie débiles para
contener a los mas fuertes®

“¢De qué depende aquella condicion enfermiza? Pues el hombre
esta mas enfermo, es mas inseguro, mas alterable, mas
indeterminado que ningun otro animal, no hay duda de ello, él es el
animal enfermo: ¢de dénde procede esto? Es verdad que él también
ha osado, innovado, desafiado, afrontado el destino mas que todos
los demas animales juntos: él, el gran experimentador consigo
mismo, el insatisfecho, el insaciado, el que disputa el dominio ultimo
a los animales, naturaleza y dioses, él, el siempre invicto todavia, el
eternamente futuro, el que no encuentra reposo alguno en su propia
fuerza acosante, de modo que su futuro le roe implacablemente,
como un aguijon en la carne de todo presente. ;CoOmo este valiente y
rico animal no iba a ser también él el mas expuesto al peligro, el mas

cristiandad y las revoluciones democraticas como un signo de degeneracion
humana. Kant y Nietzsche compartian algo en comudn, lo que Iris Murdoch ha
llamado “sequedad” y Jaques Derrida “falocentrismo”. “El elemento comun en su
pensamiento era el deseo de pureza. Esta clase de pureza consiste no sélo en ser
auténomo, duefio de si, sino también en tener la autosuficiencia consciente que
Sartre describe como la sintesis perfecta del en-si y el para-si” RORTY, R., “Human
rights, Rationality and sentimentality” in Shute, S. And Hurley, S.: On Human
Rights. Oxford. The Oxford Amnesty Lectures, Basic Books, 1993. RORTY, R.,:
“Derechos humanos, racionalidad y sentimentalidad” en SHUTE S. y HURLEY S.
(comp.) De los derechos humanos. Madrid, Trotta, 1998, p.132. También se puede
consultar su trabajo donde hace una interpretaciébn pragmatica de Nietzsche,
RORTY, R. “Un filésofo pragmatico” en Revista de Occidente, Marzo, n®226, 2000.

22 su radicalismo individual intenta salvar al individuo de la influencia perniciosa de
la masa. Esto le lleva a realizar una critica radical de la democracia moderna,
acusando al sistema democratico de ser la forma historica mas efectiva de
empequefiecimiento y aniquilamiento de la personalidad individual. Para él, es
demasiado evidente que los hombres no son por naturaleza iguales, como reza el
dogma liberal, ni tampoco todos disfrutan de la misma dignidad. DELEUZE, G.,
Nietzsche y la filosofia, trad. Carmen Artal, Barcelona, Anagrama, 1971; ENGUITA
Esteban y QUESADA, J. (comp.) Politica, Historia y verdad en la obra de F.
Nietzsche, Burgos, Huerga e Fierro editores, 2000; CONILL, Jesus: El poder de la
mentira (Nietzsche y la politica de la transvaloracion), Madrid, Tecnos, 2001;
GUERVOS, Santiago, Arte y poder (Aproximacion a la estética de Nietzsche),
Madrid, Ed. Trotta, 2004.
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duradero y hondamente enfermo, entre todos Ilos animales
enfermos?”?®

En oposicion a estas concepciones antropoldgicas, Rorty sefiala
que se ha producido un importante avance intelectual; hemos eludido
la pregunta: ;cudl es nuestra naturaleza? y la hemos sustituido por
¢qué podemos hacer de nosotros mismos? Somos menos proclives a
tomarnos en serio las “teorias de la naturaleza humana” y tendemos
a pensar en nosotros mismo como “animales flexibles, proteicos,
maleables”®*, que se dan su propia forma, mas que como animales
racionales o crueles. Nada nos separa a los hombres de los animales
excepto hechos histdricos, contingentes, culturales.

Rorty concibe y reinterpreta el yo moral no como la encarnacion
de la racionalidad (electores originales®® de Rawls, alguien que puede
distinguir en si mismo entre sus talentos e intereses y la concepcion
sobre el bien), sino el yo como una red de creencias, deseos y
emociones, sin trasunto alguno, sin substrato subyacente a los
atributos. El sujeto es una red que constantemente se vuelve a tejer
a si misma al estilo quineano®®, no por referencia a criterios generales
(principios morales), sino de forma aleatoria como las células se
reajustan a si mismas para hacer frente a las presiones del entorno.
La concepcidon quineana interpreta la conducta racional como
deliberacion y la conversacion moral como una conducta adaptativa.

23 NIETZSCHE, F.: La genealogia de la moral, Madrid, Alianza Editorial, 1979, p.99.
El problema fundamental de la civilizacién occidental es su decadencia y nihilismo,
dado que los mas altos valores de la civilizacién occidental han perdido su vigencia
condenando al hombre a la desnudez y la intemperie mas radical y absoluta. El
problema de la decadencia de la cultura occidental responde a su la
indeterminacién, la alteracién, el miedo y cobardia del ser humano y, sobre todo,
como los valores decadentes y débiles han triunfado en nuestra sociedad. Véase
para ampliar AGUILERA PORTALES, Rafael, “El horizonte ético-politico de F.
Nietzsche” en CASTILLA, Antonio, Nietzsche y el espiritu de ligereza, México,
Editorial Plaza y Valdés, 2006.

24 RORTY, R., Batallas éticas (con Abraham T. y Badiou A.) Buenos Aires, Nueva
Visién, 1995. Nuestra tradicion occidental ha insistido en la concepcién racional del
ser humano concepcién determinista y teleoldgica en oposicion a esta vision
siempre ha habido propuestas transgresoras como la de Pico Della Mirandolala,
filosofo humanista del siglo XV, entendia que el ser humano, ist quamodo omnia,
de algun modo es todas las cosas. Es decir que no tiene una naturaleza fija e
inamovible, sino que es un proyecto abierto, libre e inacabado. En su obra, Ser y
nada afirma: la existencia precede a la esencia, en el sentido de que el hombre
primero existe, esto es, se encuentra en el mundo, y después se define por lo que
es o quiere ser. Igualmente, Ortega y Gasset aseveraba: el hombre no tiene
naturaleza, tiene historia, o sea, somos pura indeterminacién, un proyecto en
blanco, en absoluta desnudez, sin vinculacién alguna que nos ate con esencia
alguna. Esta afirmacién es la negaciéon de toda visibn determinista del ser
humano.

2> RAWLS, John, El liberalismo politico Barcelona, Gedisa, 1996.

26 SANDEL, Michael: (1982) Liberalism and the limits of Justice. Cambridge University
Press, 1982; SANDEL, Michael, Liberalism and its critics., 1987.
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Michael Sandel afirma que no podemos considerarnos sujetos
kantianos “capaces de constituir el significado por nuestra cuenta™’
como electores ralwsianos.

El valor de la dignidad®® puede ser visto desde distintos
enfoques debido a su enorme riqueza conceptual. Desde el ambito de
la Filosofia del Derecho, Filosofia politica y Antropologia juridica este
concepto fundamental aporta un alto grado de confusién en lo que
respecta a su tratamiento técnico-juridico como principio fundacional
clave de los derechos humanos porque exige dilucidar, reflexionar y
precisar de qué concepto de dignidad humana estamos hablando.
Pero, sin lugar a dudas, esta pluralidad de enfoques y perspectivas no
nos deben llevar a desdefiar y rechazar un valor eje sobre el cual
articulamos el germen, fundamento y reconocimiento de los derechos
humanos actuales.

La nocion de dignidad humana®®, segtin Richard Rorty, hay que
entenderla en sentido de comunidad y no individual. En este sentido:
un nifo superviviente de una nacién masacrada cuya cultura ha sido
expoliada y extinguida no participa de la dignidad humana. La
existencia derechos humanos (debate metaético e iusfiloséfico), como
la existencia de Dios, tiene poca relevancia para nuestro trato con el
nifio y la reparaciéon del dafio causado.

Por consiguiente, el fundacionalismo de los derechos humanos®
sobre principios filos6ficos como dignidad, libertad, autonomia se
torna irrelevante, absurdo y anacrénico para Rorty. No vale la pena
plantear si los seres humanos realmente tienen los derechos

27 SANDEL, Michael, op. Cit.., p. 234.

28 DE ASIS, Rafael, Las paradojas de los derechos fundamentales como limites al poder,
Debate, Madrid, 1992, De Asis, R., (2001), Concepto y fundamento de los derechos:
Una aproximacion dualista, Cuadernos Bartolomé de las Casas, 17, Dykinson, Madrid.
Fernandez, E., (2001), Dignidad humana y ciudadania cosmopolita, Cuadernos
Bartolomé de las Casas, 21, Dykinson, Madrid.

2 RORTY, R.,: “Derechos humanos, racionalidad y sentimentalidad” en SHUTE S. y
HURLEY S. (comp.) De los derechos humanos. Madrid, Trotta, 1998, p.132. Richard
Rorty aunque suscribe abiertamente el liberalismo politico, sin embargo, en este
aspecto simpatiza con una fundamentacion comunitarista de los derecho humanos. Los
comunitaristas argumentan que la teoria liberal desfiguran la vida social y politica desde
una concepcidon excesivamente individualista de derechos humanos. No podemos
entender un mundo donde hombres y mujeres estén desligados de todo tipo de
relaciones sociales, literalmente sin compromisos. Para ampliar mas véase mi trabajo
“Entre la Etica y la politica: debate contemporaneo entre liberales y comunitaristas” en
VALDES C. y SANCHEZ BENITEZ, Roberto, Etica, Politica y Cultura desde Cuba
publicado en Universidad Michoacana de San Nicolas de Hidalgo (México) y Universidad
de la Habana (Cuba), 2005 pp. 69-85.

%0 RORTY se apoya en el antifundacionalismo defendido por el jurista y filésofo Eduardo
RABOSSI en su articulo “los derechos humanos naturalizados” defiende al caracter
irrelevante y anacrénico del fundacionalismo de los mismos, asi mismo, los filésofo
deben pensar el cambio cultural actual como un hecho nuevo y positivo del mundo
posterior al holocausto.
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humanos enumerados en la Declaracion de Helsinki. Nuestra cultura
occidental, cultura de los derechos humanos, cultura con la cual nos
identificamos en democracia, es moralmente superior a otras
culturas; pero esta superioridad no implica la existencia de una
naturaleza humana universal.

“Consideramos que nhuestra tarea consiste en hacer nuestra
cultura, la cultura de los derechos humanos mas consciente de si y
mas poderosa, en lugar de demostrar su superioridad sobre otras
culturas mediante la apelacién a alguna realidad transcultural.”**

El pragmatista quiere librarse de la concepcion kantiana de
obligacion moral incondicional, y un buen ejemplo de ello lo ofrece la
problematica de los derechos humanos. De este modo, su
planteamiento se opone al planteamiento de Ronald Dworkin, para
quien tales derechos estan por encima de toda consideracion de la
eficiencia y la conveniencia social. Rorty ataca la idea misma de
razonamiento fundacional en materia de moralidad politica. En su
ensayo The priority of Democracy to Philosophy sostiene que ninguna
filosofia politica sustenta la cultura publica explicita del Estado liberal;
no existe fundamento, salvo el de tipo superficial que el “consenso
entrecruzado” de Rawls puede suministrar. Solamente, existe la
cultura publica misma. Como nos dice: “Desde el punto de vista del
pragmatista, la nocién de “derechos humanos inalienables”®? no es ni
mejor ni peor que el eslogan de la “obediencia a la voluntad divina”.
Cuando se los invoca como motores inmoviles, esos esléganes son,
sencillamente, una manera de decir que no va mas all4, que hemos
agotado nuestros recursos argumentativos. Hablar de voluntad de
Dios o de los derechos del hombre, como hablar del honor de la
familia o de la patria en peligro, no es algo que resulte apropiado
para la critica y el andlisis filoséficos; es infructuoso mirar mas alla de
ellos. Ninguna de esas nociones debe analizarse porque todas son
maneras de decir, aqgui me paro: no puedo hacer otra cosa. No son

31 RORTY, R.: “Derechos humanos, racionalidad y sentimentalidad” en SHUTE S. y
HURLEY S. (comp.) De los derechos humanos. Madrid, Trotta, 1998, p.121
32 RONALD DWORKIN considera los derechos humanos como inalienables y no da
una respuesta correcta a los dilemas morales. La concepcion iusnaturalista
moderada de Dworkin se enfrenta a la posicién positivista que sostiene que soélo
son normas juridicas aquellas que son reconocidas por su origen factico y
perfectamente distinguibles de las normas morales. Su posicién se apoya en la
admisibilidad de ciertos tipos de estandares morales como parte del Derecho, el
alcance de la discrecién judicial y la posibilidad de justificar proposiciones juridicas
sobre la base de practicas sociales. Estos tres elementos se enfrentan
radicalmente a la visién positivista. Vease al respecto el trabajo NINO, Carlos
Santiago, “Dworkin y la disolucion de Ila controversia positivista versus
iusnaturalismo” en SQUELLA Agustin, Ronald Dworkin, Revista de Ciencias
sociales, Universidad de Valparaiso, Chile, n°38, pp. 495-528. DWORKIN, Ronald,
Talking Rights seriously, Dockworth, 1978, London, 2° ed. (existe trad. Cast. De
M. Guastavino, con prélogo de A. Casamigila, Barcelona, Ariel, 1984).
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razones para la acciéon, sino anuncios de que se ha pensado bien el
problema y se ha tomado una decision”33

Desde este enfoque, el pragmatismo rortiano apuesta
claramente por implementar la educacion sentimental y renunciar de
forma contundente al conocimiento moral y a las teorias de la
naturaleza humana que histéricamente ha manejado la antropologia
juridica y filosofica. Rorty confia mas en otras narrativas y géneros de
discurso que en la filosofia. Los derechos del hombre no necesitan
fundamento, sino propagacion para mejorar el respeto universal a los
derechos del hombre. La igualdad, dignidad, libertad y fraternidad no
arraigan, emergen, ni surgen de ninguna “esencia humana universal”.
Estos valores dependen mas de la buena voluntad de los hombres, de
su capacidad de apertura e integracion a ciertas sociedades en el
sentido de acogida de un diversidad humana méas o menos vasta y
multicultural®®.

La extensiéon de los derechos humanos dependerd de una
paulatina ampliacién sentimental del “nosotros™®, es decir, de
nuestra capacidad para captar al “otro” como uno de nosotros
mediante relatos tristes y descripciones etnograficas, que nos
obliguen a adoptar su punto de vista: “es un emigrante, como tu
puedes serlo o como tu lo fuiste”. En este sentido, Rorty descarta y
desconfia del planteamiento platénico y kantiano que fundamenta la
moralidad en la racionalidad humana y suscribe abiertamente el
fundamento material de la sentimentalidad. Para ello, sugiere que
pensemos en la confianza y no en la obligacién como la nocién moral

fundamental®®*. Esto supone que la difusién de la cultura de los

33 RORTY, R.: ¢Esperanza o conocimiento? Una introduccién al pragmatismo,
Buenos Aires, F.C.E., 1997, p.95.

34 AGUILERA PORTALES, Rafael, “El problema del etnocentrismo en el debate
antropoldgico entre Clifford Geertz, Richard Rorty y Lévi-Strauss”, en GACETA DE
ANTROPOLOGIA, Granada, n°18, 2002.

35 Como apunta Rafael DEL AGUILA, “el insuficiente tratamiento rortiano del
nosotros es quizd uno de los puntos mas débiles de su pragmatismo. Su ya
aludida ingenuidad al ver en el nosotros el producto de una sola tradicion,
aproblematiza precisamente las decisiones mas tragicas a las que nos vemos
forzados en el seno de nuestra cultura occidental.” Véase DEL AGUILA, Rafael: “El
caballero pragmatico: Richard Rorty o el liberalismo con rostro humano” en
Isegoria, n°8, 1993, pp 26-48, p.45. Véase también la critica que realiza. Martha
NUSSBAUM, basandose en el cosmopolitismo estoico de Marco Aurelio, Cicerén y
Séneca asi como en Emerson y Thoureau, es fuertemente autocritica con el
etnocentrismo excluyente creciente. Nussbaum sefala la apabullante ignorancia de
su propio pais (USA) en cuanto se refiere a la mayor parte del resto del mundo y
aboga por una educacidon cosmopolita para aprender mas acerca de nosotros
mismos. NUSSBAUM, Martha C. (comp.) Los limites del patriotismo. ldentidad,
pertenencia y ciudadania mundial. Paidds. Barcelona, 1999, p.26

% Rorty se esta apoyando en el pensamiento moral de Annette BAIER, fil6sofa
norteamericana contemporanea y una de las principales intelectuales feministas de
Estados Unidos, que sigue la tradicion emotivista y utilitarista de David Hume.
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derechos humanos y de la solidaridad responde mas a un “progreso
de los sentimientos”, que a un mayor conocimiento de las exigencias
de los principios morales. La tarea de ampliacion de nuestras
lealtades supondria un transformaciéon sentimental (basada en
emociones, amor, amistad, confianza, empatia o solidaridad)
destinada a posibilitar un verdadero encuentro de las diferencias
culturales.

La propagacion de los derechos humanos no es un problema de
racionalidad y obligacion moral, sino mas bien un problema que tiene
que ver con emociones y sentimientos concretos®’. La estrategia
lusnaturalista racionalista moderna fundacional de los derechos
humanos que deshizo los fundamentalismos religiosos (guerras de
religiones), establecio la tolerancia, el pluralismo, las libertades y los
derechos individuales, segun Rorty, ya no es apropiada e idénea para
las sociedades postmodernas contemporaneas.

“La idea de que la razén es mas fuerte que el sentimiento, que
solo la insistencia en la incondicionalidad de la obligacion moral tiene
el poder de cambiar a los seres humanos en forma positiva, es muy
persistente”®.

La idea de un componente humano central y universal llamado

Esta pensadora considera los sentimientos y la sentimentalidad como centrales de
la conciencia moral. BAIER propone que sustituyamos como concepto moral
fundamental la nocién de “obligacién” por la de “confianza apropiada”. De este
modo nos dice: “para la filosofia moral el villano es el racionalista, la tradicion de
la ley fija, que opina que detras de toda intuicién moral yace una regla universal”.
BAIER, Annette: Postures of the Mind , Minneapolis: University of Minnesota Press.
HOOK, Sidney, Pragmatism and the tragic sense of life, Basic Books, Nueva York,
1974.

%7 En los altimos siglos el progreso moral se debe gracias a los especialistas de la
particularidad, no de la generalidad (fildsofos, tedlogos, ect..). Especialistas de lo
concreto y lo local, como historiadores, novelistas, etnégrafos, periodistas,.... Los
especialistas de la universalidad como filésofos y tedlogos en la formulacion de
principios morales generales han sido menos utiles para el desarrollo de las
instituciones liberales. Nuestra sociedad ha renunciado tacitamente a la idea de
que la teologia o la filosofia van a proporcionar reglas para resolver estas
cuestiones. RORTY, R.,Objetividad, relativismo y verdad. Escritos filoséficos 1 (
trad. de J. Vigil Rubio). Barcelona, Paid6s, 1993.

%8 RORTY, R.: “Derechos humanos, racionalidad y sentimentalidad” en SHUTE S. y
HURLEY S. (comp.) De los derechos humanos. Madrid, Trotta, 1998, p.121P. 132.
Esta “educacion sentimental” en la que la gente se haga moralmente mejor con
discursos banales y simples adolece de una enorme ingenuidad politica, y no
descubre las implicaciones sociales y politicas que tiene la ética personal. Como
decia el profesor Aranguren: “ la virtud sola, por muy social que sea, no basta
para la produccién de una orden colectivo justo”. Y existe una eticidad positiva del
estado y de la sociedad civil organizada. La moralizaciéon no puede ser confiada
exclusivamente a los individuos, sino que se requiere ser institucionalmente
convertida en wuna funcibn, en una servicio publico. Para hacer mejores
objetivamente a los ciudadanos necesitamos también instituciones liberales, no
solo actitudes individuales bondadosas o virtuosas.
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“razén”, una facultad fuente de nuestras obligaciones, es una idea
que fue de mucha utilidad para la creacion de las modernas
sociedades democréaticas; pero hoy en dia es algo de lo que hay que
prescindir si queremos construir una utopia liberal postmoderna.

Los neokantianos como Habermas insisten que la justicia surge
de la razén y no de la lealtad del sentimiento. La razébn impone
obligaciones morales universales e incondicionales de donde surgen la
obligacion de ser justos y equitativos. Jinger Habermas trata de no
oscurecer la demarcacion entre razon y sentimiento o entre validez
universal y consenso histérico. Otros filésofos contemporaneos que se
alejan de Kant, bien en la direccion de Hume (Annette Baier), bien en
la de Hegel (Charles Taylor), bien en la de Aristételes (Alasdair
Maclntyre) aportan igualmente esta objecion al pensamiento
kantiano.

Rawls y Habermas invocan la nocion de “razén” transcultural
mientras que Walzer casi nunca lo hace. En Habermas esa nocién
siempre esta ligada a validez independiente del contexto®®. Rawls
distingue entre lo razonable y lo racional; pero ambos planteamientos
descansan en la concepcion kantiana de la razén practica. Para
ambos existe una facultad humana universalmente repartida llamada
razén practica, que existe antes y trabaja independientemente de la
reciente historia de Occidente. Esta razon haria el trabajo de detectar
la validez moral transcultural en todo contexto social y politico
concreto.

“Si dejamos de pensar en la razbn como una fuente de
autoridad, y pensamos en la simplemente como un proceso de
consecucion de acuerdos mediante la persuasion, entonces la
dicotomia platonica y kantiana entre razén y sentimientos comienza a
desvanecerse.”*°

Habermas sustituye la razén centrada en el sujeto, por la razon

%9 para ANNETTE BAIER la moralidad comienza, no como obligacién, sino como una
relacion de confianza entre los miembros de un grupo estrechamente vinculado,
tal como una familia o un clan. Asi las familias se confederan en tribus, y las tribus
en naciones. Kant lo describiria como una conflicto entre obligacion moral y
sentimiento, segun una vision no kantiana, seria un conflicto entre un conjunto de
lealtades y otro. Rorty se apoya en la distincidén realizada por Michael Walzer entre
moralidad densa y moralidad tenue, o sea el contraste entre historias concretas y
detalladas que pueden estar cerca y préximas a nosotros, y una historia
esquematica, distante y abstracta que puedes contar como ciudadano del mundo.
WALZER, Michael: Moralidad en ambito local e internacional. Madrid, Alianza,
1996, Las esferas de la justicia. México. F.C.E., 1993

40 RORTY, R.: ¢Esperanza o conocimiento? Una introduccién al pragmatismo,
Buenos Aires, FCE, 1997. lbid. p. 121.
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comunicativa** es una forma de sustituir el qué por el cémo. Y se
centra en la diferencia entre fuerza y persuasion, en lugar de hacerlo
como Platobn o Kant, en la diferencia entre dos partes del ser
humano: la parte buena racional y la parte dudosa, pasional o
sensual.

“La idea de obligacién moral universal de respeto a la dignidad
humana es reemplazada por la idea de lealtad a un grupo muy
amplio: la especie humana™*?

4. El problema de la universalidad de los derechos humanos.

Rorty desconfia e impugna todo universalismo politico y
juridico. En contraposicion a Habermas que insiste que es necesario
pensar en términos universalistas y se pregunta: ;como es posible
hablar de derechos humanos y no pensar en términos universalistas?
“El pragmatismo deja a un lado esa suposicion e insta a considerar
que la nocion de humanidad carece de limites fijos, que la palabra
humano nombra un proyecto impreciso pero prometedor, no una
esencia.”*®

No obstante, la universalidad de los derechos humanos pese a
la opinibn de Rorty es un ingrediente basico e inherente de la
formacién historica del concepto actual de derechos humanos. Como
afirma el profesor Antonio Enrique Pérez Lufo: “El gran invento
juridico-politico de la modernidad reside, precisamente, en haber
ampliado la titularidad de las posiciones juridicas activas, o sea, de
los derechos a todos los hombres, y, en consecuencia, de haber
formulado el concepto de los derechos humanos”**

41 Ppara HABERMAS el “mundo de vida” son los mundos socioculturales de la vida,
donde se encuentran la interacciéon de los individuos. Habermas trata de investigar
desde su pragmatica universal los “universales del habla”. En este sentido conecta
con los programas de investigacion de Chomsky sobre la “gramatica universal”
desde una perspectiva innatista, y con los programas de investigacion de Piaget y
Kolhberg sobre “competencias universales de la especie” desde una perspectiva
evolutiva. HABERMAS, J.: Teoria de la acciéon comunicativa. Taurus , Madrid, 1983.
Habermas, J., Ensayos politicos, (trad. de R. Garcia Cotarelo), Peninsula,
Barcelona, 1988.

42 RORTY; R.: Pragmatismo y politica (trad. Rafael Del Aguila) Barcelona, Paidés,
1998, p. 102. Rorty nos plantea dilemas morales como conflictos entre lealtad y
justicia, donde tenemos que decidir entre la lealtad expresada como sentimiento y
la justicia expresada como el ideal de lo que seria mejor, basada en la razén.
Conflictos entre grupos mas pequefios o0 mas amplios. Véase también RORTY,
R.,Forjar un pais. El pensamiento de izquierdas en los Estados Unidos del siglo
XX. Barcelona, Paidos.

43 RORTY, R.: ¢(Esperanza o conocimiento? Una introduccién al pragmatismo,
Buenos Aires, F.C.E., 1997, p.50.

44 PEREZ LUNO, Antonio Enrique, Trayectorias contemporaneas de la Filosofia y
Teoria del Derecho, Lima, Palestra, 4° ed., 2005, p. 23

- 64 -

www.revistauniversitas.org



Universalidad de los derechos humanos y critica de las teorias de la naturaleza..., pp. 47-75.

Los derechos humanos, desde el inicio de la modernidad, han
significado un conjunto de facultades juridicas basicas comunes a
todos los hombres. Por consiguiente, un rasgo fundamental que
marca el origen de los derechos humanos es su caracter universal.
Como sefala el profesor Truyol y Serra: “La conciencia clara y
universal de los derechos humanos es moderna; es en la modernidad
cuando a la conciencia universalista de dignidad, una vez hecho el
recorrido desde los medievales “derechos estamentales” hasta los
“derechos del hombre”, se afiade la reivindicacion de la proteccion
juridico-politica de los derechos que a dicha dignidad corresponden”*

Sin lugar a dudas, los derechos humanos precisan de mayor
clarificacion y dilucidacion conceptual. Dentro del proceso irreductible
de la globalizacion nos encontramos con dos tendencias opuestos
entre universalidad y diferencialidad que nos estan sometiendo a todo
tipo de dilemas y contradicciones que de alguna forma tenemos que
afrontar (tradicién comunitarista y liberal).*®

La Declaracion de 1948 no se limité s6lo a fundamentar los
derechos humanos en una ldgica estrictamente iusnaturalista, sino
que también comenzO a utilizar la categoria de consenso como
referente fundante de los mismos. Como dice el profesor Xavier
Etxeberria: “[...] un minimo de *“iusnaturalismo deontoldgico”, un
minimo ideal de valores que gire en torno a la “esencial” dignidad de
la persona humana es imprescindible como revulsivo permanente y
universal contra toda legalidad y todo poder negador de la misma.”*’

Peter H&aberle desarrolla plantea la tesis de la dignidad humana
como “premisa antropolégica-cultural”*® del Estado Constitucional y la
democracia como su consecuencia organizativa. De esta forma, el
conjunto de derechos y deberes permiten al ser humano llegar a ser
persona, serlo y seguir siéndolo. EI como es que el ser humano llega

“* TRUYOL Y SERRA, Antonio, Los derechos humanos, Madrid, Tecnos, 1984, 12
Rorty critica el enorme grado de abstracciéon del cristianismo trasladado al
universalismo ético secular. Para Kant, no debemos sentirnos obligados hacia
alguien porque es milanés o norteamericano, sino porque es un ser racional. Rorty
critica esta actitud universalista tanto en su version secular como en su version
religiosa. Para Rorty existe un progreso moral, y ese progreso se orienta en
realidad en direcciéon de una mayor solidaridad humana.

46 THIEBAUT, Carlos, Los limites de la comunidad. Centro de estudios
constitucionales, Madrid, 1992; THIEBAUT, C. Vindicacion del ciudadano, Paidods,
Barcelona, 1998.

47 ETXEBARRIA, Xavier, “Universalismo ético y derechos humanos” en RUBIO
CARRACEDO, J. L. Retos pendientes en Etica y politica Revista Malacitana, n°5.
Consultese este trabajo donde desarrollo mas extensamente esta problematica.
AGUILERA PORTALES, Rafael, “Multiculturalismo, derechos humanos y ciudadania
cosmopolita” en Revista LETRAS JURIDICAS, Universidad de Guadalajara, México,
n°3, Otofio, 2006, pp. 1-29, p. 17.

48 Véase HABERLE, Peter, El Estado constitucional, (trad. Hécor Fix-Fierro)
Universidad Nacional Auténoma de México, México, 2001. p. 169.
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a ser persona nos ofrece indicios de lo que sea la “dignidad humana”,
y aqui debemos distinguir dos cuestiones: como se forma la identidad
humana en una sociedad, y en qué medida puede partirse de un
concepto valido entre culturas y, por tanto, universal.

Igualmente, David Hume en su Investigacion sobre los
principios de la moral nos habla de los “sentimientos de
humanidad”*®, barajando una idea o concepto de dignidad humana
presente en todo hombre cuando se produce un atropello de los
derechos humanos. Estos sentimientos de humanidad compartidos y
universales nos permiten levantar un muro frente a la brutalidad, la
injusticia y el sufrimiento. Y la razon, algo que olvida frecuentemente
Rorty, trabaja para el sentimiento, a fin de no caer en un
sentimentalismo banal, manipulacion emocional, engafo, ilusion o
fantasia. La razon, por tanto, juega un papel importante en la
elaboracién de un juicio moral, el mismo Hume era consciente de que
teniamos que dilucidar y reflexionar en torno a las circunstancias que
rodean un determinado hecho o una experiencia.

Si tratamos de defender un universalismo ético, politico y
juridico podemos acudir a la experiencia comun universal a todos los
seres humanos como es el sentimiento de indignacion o repulsa ética.
En la experiencia de indignacion ética o de lo intolerable como jno
hay derechoj reconocemos la verdad transhistérica de la comun
dignidad®® de los humanos, desde la que podemos exigirnos deberes
comunes. Esta categoria contingente e histérica de la dignidad
humana nos muestra la conviccion de cémo el ser humano no puede
ser usado como puro medio o instrumento, aunque también podemos
reconocer la contingencia historica de como la esclavitud fue una
practica generalizada normal en nuestra civilizacion hace siglos, asi
como la subordinacién de la mujer.

La exigencia de universalidad sigue siendo una condicion
imprescindible y necesaria para el reconocimiento de unos derechos
inherentes a todos los seres humanos excluyendo todo tipo de
discriminacion o marginacion.

49 David Hume (1711-1776) defiende un escepticismo moderado y racional, no
caprichoso y arbitrario, un escepticismo consecuente, fruto de un andlisis serio
sobre nuestras facultades intelectuales y los limites de nuestro conocimiento. Con
todo esto, Hume nos quiere hacer ver que no es la razén quien guia nuestra vida,
sino que es la creencia o el habito; pero esto no quiere decir que Hume niegue la
importancia de la razén, aunque es cierto que la relativiza notablemente.HUME,
David: Tratado de la naturaleza humana, Aguilar, Buenos Aires, 1973.

50 CAMPS, V., “El descubrimiento de los Derechos humanos” en MUGUERZA, J.: El
Fundamento de los derechos humanos, ed. Debate, Madrid, 1989. FARINAS, M. J.,
Globalizacién, ciudadania y derechos humanos, Cuadernos Bartolomé de las
Casas, Dykinson, Madrid, 2000.
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5. Critica al fundacionalismo de los derechos humanos.

El problema de la fundamentacion de los derechos humanos,
para Rorty, es una cuestion filosoéfica trasnochada, pasada de moda,
que guarda un cierto sabor a metafisica rancia, caduca y dogmatica.
Sélo debemos atender a su utilidad social y politica, nunca a su
fundamentacion. Richard Rorty, como detractor de los discursos
fundacionalistas, afirma la inutilidad de la pregunta ¢por qué ser
solidario y no cruel? Solo los tedlogos y los metafisicos piensan que
hay respuestas teodricas suficientes y satisfactorias a preguntas como
esta. Por el contrario de lo que se trata es de afirmar que tenemos la
obligacion de sentirnos solidarios®® con todos los seres humanos y
reconocer nuestra “comun humanidad”. Explicar en qué consiste ser
solidario es tratar de descubrir una esencia de lo humano, sino en
insistir en restar importancia a las diferencias de raza, sexo, religion,
edad en comparaciéon al sufrimiento, humillaciéon y crueldad a la que
estan sometidos amplias mayorias de seres humanos, sin renunciar al
nosotros que nos contiene a todos.

Pero, desde este pragmatismo®® basado en la eficacia,
podriamos preguntarle a Rorty: ¢(Como difundir los derechos
humanos si no cabe argumentacion racional en su defensa?, ¢(cémo
podemos difundir y propagar los derechos humanos de forma eficaz si
no podemos ejercer la critica racional contra la vulneracion y
conculcacion de los mismos?, ¢como propagar los derechos humanos
sin un apoyo sélido y firme que posibilite y explique su eleccidon
preferencial?, ¢;cémo articular una mayor proteccién juridica de los
derechos humanos si no podemos articular estrategias fundacionales
que ayuden a comprender su enorme valor axioldégico-deontologico

! Rorty esta planteando una nueva concepcion de solidaridad como el intento de
ampliar el ambito del nosotros tanto como podamos, viendo similitudes entre el
"ellos" y el "nosotros". No podemos partir del lugar en el que no estamos, como
hacen las éticas universalistas, cuando hablan de entes abstractos como "la
humanidad"”, "todos los seres racionales”, porque nadie puede llegar a una
identificacidon con estas abstracciones. La solidaridad seria, pues, la habilidad para
restar importancia a las diferencias tradicionales y disminuir su peso cuando se
comparan con el sufrimiento y la humillacién de los seres humanos. Esta definicién
es semejante a la que Habermas da, cuando define lo que es una identidad pos-
tradicional, cuando se relativiza la propia forma de existencia, atendiendo a las
pretensiones legitimas de las demas formas de vida. RORTY, R., Contingencia,
ironia y solidaridad (trad. de A. E. Sinnott), Barcelona, Paidés, 1991. Consultar
también DE LUCAS, J., El concepto de solidaridad, Fontamara, México, 1993.

52 En este sentido, segiin Rorty, deberiamos traducir la idea de “objetividad” como
intersubjetividad o solidaridad y conocimiento como solidaridad. Debemos traducir
el deseo de objetividad como el deseo de alcanzar el mayor acuerdo intersubjetivo
posible. “Objetividad” ha de entenderse, en definitiva, como “acuerdo” entre los
miembros de nuestra comunidad epistémica y otras comunidades, sélo asi podra
lograrse un dialogo y comunicacién entre todos los participantes. RORTY, R., La
filosofia y el espejo de la naturaleza (trad. de J.M. Esteban ),Madrid, Tecnos,
1989.
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(ético), politico-legitimador (sociolégico) y valorativo-interpretativo
(iusfiloso6fico)?

Rorty huye de toda categoria y teoria que posibilite argumentar
Yy generar una cultura solida y profunda de los derechos humanos. Su
miedo antiesencialista le impide ver que precisamos de nociones
como humano e inhumano, dignidad, persona que nos permitan
distinguir un mayor o menor nivel de reconocimiento, respeto y
proteccion de los derechos humanos. Estas nociones nos sirven para
profundizar, argumentar y difundir la cultura de los derechos
humanos.

Rorty esta reduciendo la difusién y propagacion de los derechos
humanos a una simple cuestibn de mera sentimentalidad,
despojandolos de su fuerte caracter cognitivo, educativo, valorativo y
racional desde una ética banal y frivola como: “Producir generaciones
de estudiantes amables, tolerantes, prosperos, seguros y respetuosos
con los demas en todas partes del mundo es justamente lo que se
necesita para alcanzar una utopia ilustrada. Mientras mas jovenes asi
podamos criar, mas fuerte y mas global sera nuestra cultura de los

derechos humanos”3.

Como sefala el profesor J. L. Rubio Carracedo: “[...] Rorty ha
denunciado todos los intentos planteados, por sustentarse mas o
menos directamente en el cognitivismo. Pero la denuncia de los
abusos congnitivistas no legitima el arrojarse en brazos del
irracionalismo y declarar, como hace Rorty, que la solucion esta en la
educacion de los sentimientos.[...]">*

Considero que incluso dentro de una concepcion pragmatica de
nuestras instituciones politicas podemos concebir una
fundamentacion tedrica que las legitime y justifique. Y esta es la
tarea y funcién de la filosofia moral, politica y del Derecho: la de
servir de instancia fundamentadora de nuestras instituciones politicas
y juridicas.

Cuando hablamos de fundamentacion de los derechos humanos
no entendemos esta expresion en una sentido “fundamentalista”,
como sinénimo de “busqueda de un primer principio indemostrable, a
partir del cual pueda deducirse un conjunto de normas morales”, sino

53 RORTY, R.: “Derechos humanos, racionalidad y sentimentalidad” en SHUTE S. y
HURLEY S., op. Cit., p. 130.

> RUBIO CARRACEDO, J.L., “Globalizacién y Direncialidad en los Derechos
humanos” en Revista ALFA Etica y Responsabilidad. El futuro de los derechos
humanos, afio IV, N°8, pp. 69-91. p. 83. También se puede consultar la reflexion
critica del profesor PANEA MARQUEZ, José Manuel.- "¢;Una ética sin obligaciones
universales? Rorty y los derechos humanos" Isegoria, Madrid, n® 22, 2000, p&ag.
181-196.
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mas bien en un sentido “holista”, esto es, atento a la totalidad de las
condiciones que hacen posible el fendbmeno de fundamentar. Este tipo
de fundamentacion es el que predic6 Kant cuando buscaba las
“condiciones de posibilidad” del faktum de la moral.>®

El propio Norberto Bobbio asevera que es inutil buscar un
fundamento absoluto®® de los derechos humanos, aduciendo cuatro
razones para justificar su postura, la vaguedad de la expresion, la
variabilidad historica de los mismos, su heterogeneidad y las
antinomias que aparecen entre los derechos invocados por los
distintos sujetos. Como bien sefiala el fundamento absoluto no es
s6lo una ilusidn, sino que a veces ha sido un pretexto para defender
posiciones reaccionarias. Aunque como él dice, nos se trata de llegar
a un fundamento absoluto, sino hallar los diversos fundamentos
posibles. Por tanto, no hay que renunciar a distintos intentos
limitados y plurales de argumentacion racional en defensa de los
derechos humanos en general y, en particular, tampoco a buscar una
adaptacion y extension de los mismos a los nuevos contextos de la
sociedad contemporanea.

Todos los filésofos morales, politicos y juridicos han resaltado
este caréacter practico de la problematica de la fundamentacioén, en la
que la reflexion filoséfica parte y hace un seguimiento a la situacion
politica concreta en la que nos hallamos inmersos. Sin duda, es
probable que la vieja idea de Platon del filésofo-rey que pusiera en
practica algunos planes cuidadosamente pensados es un cuento de
hadas inventado por la aristocracia terrateniente ateniense®®. Y existe
una evidente desconexion entre teoria y praxis, en cuanto a su
plasmacion y a su realizacion. Pero todas las revoluciones politicas
han partido y han surgido de planes racionales, ideas, suefios,
emociones, pasiones, que evidencian la necesidad de un cambio de
rumbo. Las ideas filoséficas han ejercido un notable influjo en la
historia y han sido causas de relevantes acontecimientos historicos,
politicos y sociales. La historia nos demuestra la conexiéon e
implicacion entre las distintas formulaciones filosoficas como el
movimiento intelectual de la llustraciéon y su realizacién sociopolitica
e histérica concreta en acontecimientos como la revolucion Gloriosa
(1688), la Revolucion Francesa (1789) y en la Revolucion

> VEASE CORTINA, A. y Martinez Navarro, E.: Etica, Akal, Madrid, 1996.

56 BOBBIO, Norberto. “sobre el fundamento de los derechos del hombre”, incluido
en su libro El problema de la guerra y las vias de la paz, Gedisa, Barcelona, 1982,
pp. 117-128.

%8 LEWIS, Sian, News and Society in the Greek Polis (Studies in the History of
Greece and Rome). The University of North Carolina Press, Chapel Hill, 1996.
VERNANT, Jean-Pierre, y Pierre VIDAL-NAQUET, Miyth and tragedy in ancient
Greece, trad. Ing. Janet Lloyd, Nueva York, Zone Books, 1980. BLOOM, Allan, The
Republic of Plato, Nueva York, Basic Books, 1968.
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americana.”® La filosofia pragmatista clasica de John Dewey es una
respuesta a la pregunta: ;/Qué puede hacer la filosofia por los Estados
Unidos? No podemos negar que las construcciones tedricas e
intelectuales ejercen su influjo sobre la realidad sociopolitica. El
reconocimiento y emergencia de los derechos humanos no soélo se
debe, como piensa Rorty, a narrativas tristes y sentimentales, sino al
desarrollo progresivo de un cultura soélida y fuerte sobre los derechos
humanos y una mayor investigaciéon y conocimiento ético, juridico y
politico sobre los mismos.

Ernesto Laclau suscribe la posiciéon de Rorty de que la ética no
puede proporcionar ninguna clase de fundamento del tipo “filosofia
primera”. Los valores éticos estan soélo “conversacionalmente”
fundados es decir, que son social y discursivamente construidos; pero
el proceso de persuasion, por ejemplo, puede ser resultado de
presiones demagadgicas, sin que tengan que apelar a ningdn principio
fundacional. Asi Ermesto Laclau resalta que Rorty no ha explorado
suficientemente el espectro de practicas posibles que son compatibles
con su “fundamentacion redescriptiva”’®® y que se ha acoplado con
demasiada rapidez a un “conversacionalismo” simple que es
ciertamente afin a sus preferencias liberales, pero que es sélo uno de
los juegos de lenguaje existente. El conversacionalismo rortyano
admite que éste se puede llevar a cabo a través del proceso de
persuasion. Y que puede ser resultado de presiones demagdgicas sin
que tengan necesidad de apelar a ningun principio funcionalista. Este
conversacionalismo pragmatico rortyano® de iniciar la conversacion
sin saber el rumbo al que nos dirigimos me parece falaz y peligroso.

Rorty admira a Rawls porque permanece en la superficie,
filos6ficamente hablando, y no busca fundamentos filos6ficos que
justifiquen el modelo democréatico. Para Rorty, “una teoria de la
Justicia” no debe ofrecer una interpretacion del ser humano, sino una
descripcion histérico-sociolégica de la forma politica en que vivimos.
En este sentido, nuestras instituciones politicas y juridicas son vistas
mas desde una perspectiva mas politica que metafisica.

Rawls no desea una vision deontolégica completa, que explicase

59 BERNSTEIN, R. J., Praxis y accién, Madrid, Alianza, 1979, (e. original ; Praxis and
Action) Pensylvania: University of Pensylvania Press. Inc. 1971) y BERNSTEIN, R.
J.,La reestructuracion de la teoria social y politica. México, Fondo de Cultura
Econdmica, 1983.

%0 LACLAU, E., “Deconstruccién, pragmatismo y hegemonia” en MOUFFE, C.
(comp.) Deconstrucciéon y pragmatismo, Buenos Aires, 1998, Paidés, p.126

51 HABERMAS, J.: “El giro pragmatico de Rorty”(Trad. Pere Fabra) en Isegoria n°
17, 1995, pp 5-36, p.5. La unica salida que nos brinda Rorty es una salida
privada e individual, basada en la recreacion simbodlica o poética. Una salida
Unicamente valida para nosotros a nivel privado, nunca como sujetos activos
inmersos en una comunidad politica. Nuestra tarea es mas poética que politica,
mas estética que ética, mas redescriptiva que constructiva.
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por qué debemos dar a la justicia la prioridad sobre nuestra
concepcion del bien. A Rawls no se interesa por la condiciones de la
identidad del yo o localizar una determinada vision antropolégica de
como es el hombre, sino solamente por las condiciones de la
ciudadania en una sociedad liberal. Rawls no trata de proporcionar un
fundamento filos6fico a las instituciones democraticas, sino que
simplemente intenta sistematizar los principios e intuiciones
caracteristicos de los liberales norteamericanos.

“[...] estos derechos no dependen de ninguna doctrina moral
comprensiva o concepcion filoséfica de la naturaleza humana segun la
cual, por ejemplo, todos los seres humanos son personas morales y
tienen igual dignidad u ostentan ciertos poderes morales e
intelectuales particulares que los invisten de esos derechos”®?.

John Rawls ha contribuido positivamente a insistir en que en las
sociedades democréticas, en las que no existe un bien comun y
unico, sino que lo central es el pluralismo y la diversidad de ideas y
cosmovisiones. La concepcion de justicia no puede derivar de una
concepcion religiosa, moral o politica de vida buena determinada y
particular. Los comunitaristas se equivocan en tratar de fundar una
comunidad politica unificada por un orden moral objetivo. Existe de
una relevante diferencia entre ¢coOmo quiero vivir? y la pregunta
¢como queremos vivir? Ralws habla en este sentido, de un “consenso
entrecruzado” (overlapping consensus)®3.

6. La Modernidad como proyecto politico y juridico universal.

El desacuerdo entre Rorty, Habermas y Rawls, es mas tedrico
(busqueda de fundamentos), que politico (proyecto moderno); todos
comparten el proyecto politico de la llustracién, la cultura de los
derechos humanos y la democracia; pero disienten drasticamente en
la vision que tienen de cémo hay que realizar dicho proyecto®. Para
Habermas, habria que conservar al menos un eje seguro para no
abandonar la “critica racional de las instituciones existentes”,
considerando que todo el que abandone tal enfoque es irracionalista,
porque desecha las nociones que se han utilizado para justificar las
diversas reformas de la historia de las democracias occidentales
desde la llustracion. Abandonar esta perspectiva “universalista” es
traicionar las esperanzas sociales que han sido nucleares en la
politica liberal. Rawls, en cambio ocupa una posicion intermedia entre

%2 RALWS John, “The Law of People”, en S. SHUTE Y S. HURLEY (comps.) On
Human Rights ,1993, Nueva York, Basic Books, p. 71

63 RALWS, J., El liberalismo politico, (trad. cast. A. Doménech), Critica, 1996,
pp-165 ss.

54 BERCIANO VILLALIBRE, Modesto, Debate en torno a la postmodernidad, Madrid,
Editorial Sintesis, 1998. Rorty, R.: Forjar un pais. El pensamiento de izquierdas en
los Estados Unidos del siglo XX, Barcelona, Paid6s,1999
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Habermas y Rorty.

Considero que pensadores postmodernos como Foucault,
Derrida, Rorty deberian distinguir entre confort metafisico
proporcionado por nuestra tradicion filosofica y los fundamentos
politicos de nuestras instituciones sociales y juridicas. Es cierto que,
hay un enorme lastre metafisico del racionalismo ilustrado; pero no
veo tan féacil deshacernos de esta metafisica ilustrada cuando
precisamente ésta impregna y contagia las concepciones de derechos
humanos, ciudadania y Estado Constitucional que hemos conformado
histéricamente. Por otro, lado la llustracién posibilita una renovacion
y revisidn critica constante de Iéxicos y practicas linguisticas,
discursivas y politicas. Estamos ante una proyecto incompleto e
inacabado, todavia no concluido, como sugiere Habermas, que
indudablemente precisa de una heterogeneidad y pluralidad de
practicas variadas posibles, fundacionales, pragmaticas,
argumentativas y discursivas. Soy escéptico y dudo que podamos
desprendernos de la retérica y el paradigma ilustrado cuando éste
invade e inunda todas nuestras instituciones politicas y juridicas vy,
sobre todo, nuestro léxico actual. Si, como dice Gadamer:“somos
tradicion” y tenemos que dialogar con la tradicion: ¢(Como
desprendernos de lo que nos ha conformado y constituido?, ¢como
despojarnos de una tradicion ilustrada que ha construido nuestro
pensamiento y nuestra critica? (como deshacernos de nuestra propia
piel una vision de la realidad que ha conformado nuestros valores,
principios e sentimientos? Albretch Wellmer ha denominado a esta

situacion “la persistencia de la modernidad”®®.

La tradicion constituye, para Gadamer, el sujeto propio del
comprender, pues ella determina nuestros planteamientos, prejuicios
y nuestra propia conceptualidad. De aqui, una hermenéutica filosofica
definida como comprension de “lo que acontece con nosotros por
encima de nuestro querer y hacer”®® (La comprension es el modo de
ser fundamental del Dasein (ahi del ser). La realidad de la historia y
de la tradicion determina todo acto de comprension. El verdadero
sujeto de la comprension es la tradicion porque su accidn nos
determina, “actua” en nosotros, nos envuelve como un horizonte en
el que nos movemos y existimos. No podemos pensar en la tradicion
moderna desde una distancia alienante, ni desde una oposicion
ilustrada indiferente y radical. Como “seres histOricos” nos
encontramos inmersos siempre en tradiciones, es decir, nos envuelve
siempre ese acontecer que es la tradicion. De esta forma, podemos
decir que somos-en-la-tradicion en el mismo sentido que Heidegger

% WELLMER, Albrecht: “Modelos de libertad en el mundo moderno” en THIEBAUT,
C. (eds.)La herencia critica de la llustracién , Barcelona, Critica, 1991.
%€ GADAMER, Verdad y Método Il, Salamanca, Sigueme, 1992. p10.
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definia el Dasein como “ser-en-el-mundo”®’. Somos un producto de la
historia.”En verdad-dice Gadamer- no es la historia la que nos
pertenece, somos nosotros los que pertenecemos a ella”®®

Hilary Putnam y Habermas se unen a la condena del relativismo
que ven tanto en Foucault y Derrida como en Rorty. Putnam sefala
que cuando se trata de romper totalmente con la tradicién, como hizo
Nietzsche al intentar una moral nueva, el resultado es una
monstruosidad. Estos pensadores postmodernos evitan hablar de
como seran las cosas después de que las deconstrucciones
genealdgicas destruyan de una vez para siempre la gran tradicion
ilustrada. Se niegan a explicar lo que hay mas alld& de nuestra
tradicion (que también es la suya). Y aceptan la idea de que hemos
llegado a ser lo que somos por nuestra propia tradicion historica;
pero quieren echar abajo su autoridad. Putnam en La herencia del
pragmatismo nos dice: “no hay nada erréneo en los grandes valores
de la llustracion; es sélo el tipo de seguimiento que hace Occidente
de esos valores lo que es defectuoso™®®

Considero que Rorty es excesivamente critico cuando cuestiona
las pretensiones de los filésofos de inspiracion kantiana como
Habermas, quien trata de encontrar un punto de vista que esté por
encima de la politica para legitimar y garantizar la superioridad de los
derechos humanos. Rorty cree que este intento es vano, porque
nuestros principios democraticos y liberales defienden un Unico juego
de lenguaje posible entre otros. Es inuatil buscar argumentos que no
sean contexto-dependientes. No es posible derivar una filosofia moral
universalista de la filosofia del lenguaje, como intentan Apel y
Habermas, por tanto, es absurdo buscar una fundamentacion externa
a la sociedad liberal. Hay que fomentar la sociedad liberal por si
misma y dejar de dotarla de “fundamentos filoséficos”, porque
dotarla de fundamentos es presuponer y preestablecer un orden
natural a la confrontacion y discusion de léxicos. Desde su
pragmatismo conversacionalista, una sociedad liberal es aquella que

57 HEIDEGGER, Martin, Ser y Tiempo, México, Fondo de Cultura Econémica, 1987.

58 GADAMER, Verdad y Método |1, Salamanca, Sigueme, 1992. p.344.

%9 PUTNAM, Hilary:(1995) Pragmatism, Cambridge, Mass: Blackwell, 1995, (edicién
en castellano, La herencia del pragmatismo Barcelona, Paidds,1997).La herencia
del pragmatismo. Barcelona, Paidds, 1995, p. 193 Habermas se pregunta: ¢esta la
modernidad tan caduca y agotada como afirman los postmodernos? (O, antes
bien, resulta que la renombrada postmodernidad es Unicamente algo pasajero?
Habermas inicia El discurso filoséfico de la modernidad (1985) considerando que la
modernidad se ha convertido en tema filoséfico ya desde finales del siglo XVIII.
Distinguiendo entre la modernidad como idea y la modernidad como proyecto;
mientras aquélla esta estrechamente vinculada a la evolucién del arte europeo,
sobre todo durante el siglo XIX desde Baudelaire; se trataria de ampliar la mirada
a todo el desarrollo cultural europeo, como ha hecho Max Weber. HABERMAS, J.,
El discurso filoséfico de la modernidad. Madrid. Taurus, 1988. HABERMAS, J.,“El
giro pragmatico de Rorty” Isegoria n°17, pp.5-36, 1997.
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se limita a llamar “verdad” al resultado de combates, sea cual sea el
resultado. Rorty estd planteando una redescripcion estética del
liberalismo a través de la cultura liberal poetizada. En mi opinion, soy
escéptico de que una cultura poetizada logre convencer a los nazis,
neoliberales de mercado, marxistas ortodoxos, fundamentalistas de
todo tipo del privilegio moral de la libertad sin acudir a fundamentos
y argumentos racionales.

Para Rorty, no hay nada en la naturaleza del lenguaje que
pueda servir de base para justificar la superioridad de nuestras
instituciones politicas y juridicas como los derechos humanos. Insiste
en que conectar racionalidad y democracia es absurdo desde la
perspectiva del evolucionismo cultural, como si la democracia fuera la
solucion racional al problema de la convivencia humana. Y que otros
pueblos llamados “irracionales” adoptaran la democracia cuando
dejan de ser “irracionales”. Lo que se esta debatiendo nada tiene que
ver con la racionalidad, sino que es una cuestion de creencias
compartidas. La accion democratica no requiere de una teoria de la
verdad y nociones como incondicionalidad y validez universal, sino
mas bien una variedad de practicas y movimientos pragmaticos
destinados a persuadir a la gente que amplie el campo de su
compromiso con los demas, de que construyamos una comunidad
mas inclusiva. Esta es la razdén por la que resulta falaz el intento de
suplantar la fundamentacion de los derechos humanos por una
dimensioén narrativa.’®

El pragmatismo rortiano otorga mas importancia a los
vocabularios compartidos para la difusion de los derechos humanos
que a los argumentos sofisticados de las teorias morales
universalistas y racionalistas. El verdadero camino no es encontrar
argumentos para justificar la racionalidad y la universalidad de los
derechos humanos, sino crear un ethos democratico en nuestros
contextos existenciales. Un ethos democratico a través de una
movilizacion de pasiones y sentimientos, una multiplicacion de
practicas, instituciones y juegos de lenguaje.

Muchos tedricos liberales obvian este tipo de reflexién
procedimentalista pues parten de una concepcidon metafisica que
considera al individuo como previo a la sociedad, como poseedor de
derechos naturales, como sujeto racional autosuficiente, como aislado
de las relaciones sociales, de poder, de lenguaje, de cultura y que lo
conforman. Rorty combate este tipo de liberalismo que busca una
justificacion racional y universal, y que cree que las instituciones

% Rorty considera que la literatura y otros géneros de discurso han desempefiado
un papel mas importante que los tratados filoséficos y juridicos para promover el
progreso moral y de los derechos humanos. Véase el trabajo de THIEBAUT,
Carlos: “Filosofia y literatura: de la retérica a la poética” en Isegoria n©11,1985,
pp. 81-107, p.85.
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democraticas seran mas estables si pude probarse que fueron
elegidas por individuos racionales bajo el velo de ignorancia (Rawls) o
en una situacion de comunicacion no distorsionada (Habermas). El
tedrico liberal estd obligado a bajar al terreno de las practicas y los
problemas de la democracia para construir una ciudadania
democratica.
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LA ESTAFA PROHIBICIONISTA: ANTECEDENTES,
MANTENIMIENTO Y CONSECUENTES.

Francisco Javier Lopez Gonzalez™

RESUMEN

El presente articulo hace referencia a cémo la
prohibicion en materia de drogas agrava la situacion
actual. Pasa revista a la extraccion de sus contextos
desde la antigliedad. El mensaje que deja entrever es el
de autoconocimiento, respeto a uno mismo y, en
definitiva, también, ilustracién farmacoldgica. Siendo
consciente de que esto es incompatible con el actual
statu quo de: adulteracion, ambientes criminales,
sobreprecios y desinformacion. Lanza asimismo una
interesante propuesta sobre como algunas personas
meramente buscan en las drogas "autoconocimiento”;
en el contexto de una revolucion pareja también a la
Darwiniana, Copernicana o la de Freud.

PALABRAS CLAVE
Estafa, drogas, prohibicion, ebriedad, hipocresia social.
SUMARIO

Introduccion. Planteamiento del ¢ “problema™ ¢La gran
revolucién? ¢ "Conclusiones™? Bibliografia

“Este esfuerzo por conseguir que cada cual apruebe aquello que uno ama u odia
es, en realidad, ambicién; y asi vemos que cada cual apetece, por naturaleza, que
los demas vivan segun la indole propia de él. Pero como todos lo apetecen a la
vez, a la vez se estorban unos a otros, y como todos quieren ser alabados y
amados por todos, se tienen odio unos a otros”.

Baruch Spinoza, Etica (lll, Pr. XXXI, Esc.).

“Nuestra civilizacion sufre a causa de plantas cuya existencia se remonta a
tiempos inmemoriables, y cuyas respectivas virtudes fueron explotadas a fondo
por todas las grandes culturas. Hasta hace algunas décadas nadie se preocupaba
de regular su siembra o recoleccién, mientras ahora, ese hecho botanico cobra
dimension de catastrofe planetaria. A tal punto es asi que su amenaza redne a
capitalistas y comunistas, a cristianos, mahometanos y ateos, a ricos y pobres, en
una cruzada por la salud mental y moral de la Humanidad”.

Antonio Escohotado, Historia general de las drogas (Intr. pag 27).

“De la piel para dentro empieza mi exclusiva jurisdiccién. Elijo yo aquello que
puede o no cruzar esa frontera. Soy un estado soberano, y las lindes de mi piel
me resultan mucho mas sagradas que los confines politicos de cualquier pais.”

Andénimo contemporaneo.

INTRODUCCION.

A Juan Carlos Us6 Arnal, por quitarme
un pufiado de telarafias de los ojos.

A Emilio Pol Yanguas, por su entrega al
estudio de la farmacologia.

Hace varios afios a propdsito del milenio entrante, oi decir a A.
Escohotado una propuesta un tanto peculiar en un ciclo de

conferencias; a saber,

l‘que

la ebriedad asuma sus

* Psicologo clinico y de la Salud (Alicante, Espafia).
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responsabilidades y entre en el catadlogo de las bellas artes”.
Desde luego, no podemos saber (aungque algunos ya conozcamos las
tesis del mencionado autor), si esto lo lanzé en Oviedo en uno de sus
tantos momentos de entusiasmo optimista; o tiene, desde luego a
nuestro juicio, “mas razén que un santo”, aunque su aserto suene
mas bien a quimera.

Sin ebriedad..., o sea, la vida de “pura templanza”, resultara
para algunos —por no generalizar, un tanto aburrida; es decir, falta el
entusiasmo Baquico. Esto ya lo decia el propio puritano Platon vy
luego, por supuesto todas las demas escuelas. Hay que permitirse
ese relajamiento, ese desnudamiento del alma, que hace que los
demas nos vean como realmente somos y hace también que nosotros
nos veamos. Es lo de Noé, el primer cultivador -dice la Biblia- bebio
de su fruto y se embriagd, luego se comportaron mejor o peor unos
hijos suyos u otros y el maldijo a unos y bendijo a los otros.

También el programa mas venerable de la Antigiedad (“la
Sobria Ebrietas”) recomendaba con gran acierto que el cultivador
debe embriagarse, lo que sucede entonces es que debe embriagarse
con un sentido muy elevado del amor propio..., 0 sea con criterios
éticos y estéticos unidos como no, o que se deben complementar, con
criterios “gnoseoldgicos”, cientificos si se prefiere o quiere, sobre qué
beneficios o perjuicios le puede reportar tal o cual substancia.

Hoy en dia seguimos comprendiendo por droga lo mismo que
entendian nuestros ancestros paganos y padres de la medicina
cientifica como HipdOcrates o Galeno. Es decir, cualquier substancia
que administrada por cualquier medio suscita cambios corporales
modificando asimismo nuestro animo. O sea..., a diferencia de los
alimentos —que nuestro organismo, “vence” o asimila, las drogas
“vencen” a nuestro organismo. (Pudiendo desde luego asimilar hasta
aniquilarlo).

Las drogas, se inventaron solas o nos cayeron del cielo dadas
por los dioses, pero en cualquier caso, para aliviar la condicién y el
sufrimiento humano y por ello son el tesoro de la Medicina. ¢Qué
haria un meédico sin prescribir farmacos, sean estos psicoactivos, o
no? Estaria desde luego y perogrullescamente atado de pies y manos.
No podria ejercer la Medicina tan bien amparada por el marketing y
gran negocio que representa para los laboratorios farmacéuticos.

En el TriAngulo de Oro los mehos por ejemplo toman opio cuando ya
pasan aproximadamente de los cincuenta afos. Datos
incontrovertibles nos indican que mientras la heroina y la cocaina por
ejemplo estaban en las farmacias, alrededor del noventa por ciento
de sus consumidores tenian mas de cincuenta afios, eran personas
mayores socialmente integradas, capaces de tener vicios de morfina,
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heroina y opio durante mas de cuarenta afios y tomaban esas drogas
para vivir mejor..., para poder “cumplir”...; el uno era cirujano, el otro
era farmacéutico, el otro abogado, el otro inventaba la anestesia
troncular y el otro era Sigmund Freud.

Reiteramos la aseveraciéon de que se
vendian en la farmacia puras y, por lo tanto,
posibles de medir y a un precio discreto.
Ahora se venden en la calle, impuras, por lo
tanto, imposibles de medir y a precios
desorbitados. ;Qué dirian si a ustedes o a sus
abuelos se les hubiera vendido en una esquina
plagada de maleantes una botella de “buen
vino” con s6lo un 5% de éste y el resto del Faqc0s de farmacia en los afios
litro mezclado con agua, (sucia, por cierto), a 1900-1910 donde se conservaba

cinco o diez mil pesetas la botella? cocaina en polvo (presumimos que
con efectos anestésicos locales),

uno espafiol y otro aleman.

PLANTEAMIENTO DEL ¢“PROBLEMA™?

¢Por qué entonces tenemos un problema con el tema de las
drogas? Seria una buena pregunta que iniciara la apertura en alguna
forma de un debate al menos reflexivo de cada uno, para cada cual
¢Sera por que estan penalizados —en Espafia, al menos- tanto su
tenencia como su consumo en publico? Vayamos abriendo frentes. Y
digo bien “penalizados”, ya que no cabria hablar de legalizacién, sino
de despenalizacion; porgue no se puede legalizar “algo” que ha sido
legal durante toda la vida, sino despenalizarlo (ya que ha sido
penado). Esto es, salvo error —y en Espafa- todas las drogas hasta el
ano 1918 (siendo conservadores), afios 30 para otros, estaban en la
farmacia, en las droguerias o en herbolarios. Y decimos “todas”,
desde el inocente cdfamo (para algunos), hasta las mas toxicas
daturas del tipo metel o brugmansias, pasando desde luego, por la
morfina, heroina, éter, cocaina, cigarrillos de cafamo hindd o
resina/inflorescencias del mismo vy, asi, hasta un largo etc.
¢Increible? Datos incontrovertibles nos indican lo aseverado. A las
hemerotecas, frescos, grabados, restos fosilizados y tablillas sumerias
cuneiformes del tercer milenio a.C —entre otros, me (les) remito.

El aserto o problema que nosotros pretendemos plantear es que
la prohibicion agrava la situacion actual, cualesquiera que sean las
causas de descrédito que la hayan podido provocar como, pérdida de
valores, desesperanza en nuestros jovenes, etc... La prohibicion ¢es
buena?

La prohibiciobn no ha impedido, desde luego, el consumo de
drogas; las gentes consumen drogas cuando y dénde quieren,
inclusive en la céarcel (como también hemos apuntado de soslayo).
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La prohibicibn no sirve —a nuestro parecer- para nada, ni para
impedir esa caida de valores ni esa desesperanza o crisis.

A los mas jovenes de la Peninsula Ibérica les puede resultar
confusa la palabra “drogueria” como digo, ya que, se preguntaran:
¢qué se vendia alli? Pues: sosa cadustica, lejia, perfumes, matarratas
y, desde luego todos los productos anteriormente descritos, entre
otras cosas; sin discriminaciones “interquimicas”. Y en el mismo
delito, consecuentemente, habria incurrido el dispensador de un
gramo de cocaina o heroina, que el de un gramo de estricnina o de
cloro puro. Ya que como decimos, no se hacian distinciones. Venenos
eran todos, al igual que remedios potenciales. Anverso y reverso, una
vez mas, de la misma moneda.

De hecho pharmakeon —farmaco o droga- vocablo griego, nos
indica a la vez ambas cosas, no una u otra. Es decir, algo que a la vez
puede curar pero asimismo matar. Considérese como por aquel
entonces en la Grecia Clasica y sobre todo en Roma, los asesinatos y
usos eutanasicos y terapéuticos atribuidos a las drogas con el
presente fragmento de Teofrasto —discipulo directo de Aristoteles y
primer autor de un libro de botanica- referido a la datura metel, un
visionario muy téxico:

“administrese una dracma si la persona ha de animarse y
pensar bien de si misma, se admistrarda el doble si debe quedar
permanentemente loco, désele el triple si ha de morir”. (Hist. plant.,
IX, 11, 6).

So6lo de la dosis —entonces, dependera que los beneficios o
perjuicios deban ser atribuidos a determinadas substancias, no a la
substancia en si, elemento neutro por naturaleza.

Por poner so6lo un ejemplo, el del opio, en Espafia hasta épocas
no muy lejanas en las que la Guardia Civil se puso manos a la obra
en su labor de arrancar todas las plantas, crecia de forma silvestre -o
por esmerado cultivo- en toda la cuenca mediterranea (con una
pureza igualable al egipcio y muy superior al del Triangulo de Oro, al
Turco o Hindl), y en cualquier huerto del mencionado litoral, espafiol
0 no, se cultivaba -como el que sembraba patatas, ajos o tubérculos
similares- con fines analgésicos e hipndticos ya que no existian otros
remedios; y se consideraba una pérdida de tiempo y de dinero acudir
a cualquier curandero, diplomado o no, sin antes haber agotado todo
el arsenal de remedios caseros que la Madre Naturaleza nos otorgé.

De hecho, se siguen cultivando por el Ministerio de Sanidad en
zonas granadinas, cordobesas y manchegas por ejemplo —bien
cercadas y custodiadas por el de Interior- con el fin de obtener
morfina (como no) y codeina. La primera con receta oficial de
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estupefacientes y para casos de dolor oncolégico o de otro tipo, pero
severo, y la segunda incluso ni tan siquiera con receta de ningun tipo,
como inmejorable antitusigeno.

Pueden preguntarles a sus abuelos ‘

o bisabuelos si reconocen la palabra Q
“amapola” “dormidera”, “cascajo” o, : gé.#;- )
“cascall” si es que viven en zonas de la i 'i ﬁ"-‘\k j g
peninsula ibérica como Catalufia o LS SR
Valencia. La tos desaparece

¢Qué cambia entonces la bondad o
maldad de una droga? ¢Existen pues,
drogas buenas y drogas malas? La
morfina —el mas beneficioso alcaloide del :
opio, siguiendo con el ejemplo ¢cambia @
siendo “buena” si la prescribe o .
administra un médico diplomado, a ser t/d['dbé’BelVé’!’
una maldicion si se consigue por medios de LIC7TOINAQ
no ortodoxos y se la (auto)administra la £
propia persona? La tan denostada N .
marihuana ; pierde sus indudables Publicidad del jarabe Bayer a la heroina
) ) ¢ ) (préstese atencion a como se le prescribe
VII’tUdGS Sl Ia CU|tlva (0] Ia Cpmpra en un a un niﬁO, probab'emente con tos o
cofee-shop holandés o californiano por diarrea), entre otras de las virtudes que
ejemplo, un desdichado afectado de For aqugllla época se le at”bUia”by que,
. . . . amentablemente no se aprecian bien en
Ieuper_nla, y devu_ene_ milagrosa si su THC la ilustracion. Pero que son: todas las
(principal cannabinoide, aunque No UNICO)  formas de tos: ferina, bronquitis, enfisema,
viene prescrito por receta como en tuberculosis, dolores varios, somnifero y
especificos como la “nabilona”, atn no antdiareico. (Afio 1905).
disponibles segln creo, en nuestro pais?

¢Se puede trans-substanciar una molécula tal y como hace el
sacerdote con la hostia pre- y post-consagrada?

Dejémonos de dobles morales y seamos serios al menos en un
tema de tan gran calado como este. Yo creo que ya ha llegado la hora
de decir que no hay drogas buenas y drogas malas. De nuevo, so6lo
hay dosis. Es decir, el conocimiento de las dosis puede convertir a
una substancia en instrumento de salvacion y el desconocimiento,
hace lo inverso. Mata (O es que vamos a tener la osadia malhadada e
inicua de decir que las drogas buenas son Unicamente las
administradas por los médicos? Pero... y ¢(qué habria de decirse de
ese cuanto de satisfaccion adicional “inseparable” del consumo del
producto, (aungque los quimicos lo pretendan) mas alla del esperado
efecto terapéutico? ¢Qué suscita adiccion en sujetos “predispuestos”?
Si es asi, ya tenemos el tan apreciado gremio de drogoabusoélogos
que nos brinda el Ministerio y que presta tratamiento gratuito —ya
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que lo pagamos entre todos, y que representa para el citado una
ingente suma de ingresos- de modo parejo al que practica deportes
de riesgo y se rompe una pierna o la crisma. ¢Por qué no debian de
tenerlo aquéllos, si lo “suyo” se considerara deporte de riesgo?

Si bien es cierto y en esto estardn de acuerdo conmigo, es que
las drogas se han sacado de sus contextos: el peyote o la ayahuasca
en los departamentos de Antropologia Social y Cultural de las
universidades, o de las comunidades de tales o cuales indios, la LSD
25 de las facultades de Psicologia (como el propagandista Thimoty
Leary), el opio y sus derivados de las facultades de Medicina, la
MDMA de los laboratorios bélicos alemanes al objeto de resistir mas
en tiempo de guerra...etc.

Llegados a este punto, y visto el desman con el que nuestros
hijos y nietos salen a la calle a atiborrarse de las méas variadas cosas,
en un momento como el actual en el que las drogas han perdido los
contextos mitico/rituales que tenian; en este momento historico,
pues, en vez de lamentarnos por la pérdida de los contextos
mencionados en los cuales se usaban estas drogas o aquellas, en el
que han llegado a la calle de forma abrumadora con nuestra
juventud, porque... la prohibicién sélo esta ya en los Codigos; es decir
la oferta y la demanda es de tan calado, que cualquiera puede
comprar lo que quiera, y si quiere consumir un poco mas, soélo con
convertirse en un pequeino “traficantillo”, le viene dado... el mensaje —
llegados aqui- a nuestra juventud podria ser algo mas o menos como
esto: “conocimiento”, “respétate a ti mismo”, “amor propio”, que esto
es tan ‘“arte” como el beber, como el comer.. “llustracion
farmacologica” en dltima instancia; en lugar de estas bobadas
alarmistas y mendaces que se les cuelan via mediatica sobre si la
“droga mata” o “siempre pasa factura”. jJuega si quieres, pero juega
limpio. En todo caso la decisidon es tuyal

Comparando, y llevando al limite la coaccion... {Serian nuestras
jovenes mas prudentes en sus relaciones sexuales si se les impusiera
la obligacion de estar en casa a las once de la noche en lugar de mas
tarde? (Y si son atadas a la cama y agredidas si infringen la
imperativa norma de sus padres? Esto puede parecer “educacion” a
muchos progenitores y hasta prevencion idénea sin igual del sexo
pre-marital, como comportamiento justificado por ser “costumbre” de
toda la vida. Aludiendo, si es que se alude, a que la copula no se
puede efectuar antes o mas alla de la hora mencionada. Porque... el
que esta interesado en algo al final (sea la hora que sea) va a por
ello. Como la famosa frase de Oscar Wilde: “la unica forma de no
temer la tentacion es cayendo en ella”, con la que no estaria muy de
acuerdo... pero bueno. E cosi.
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Lo que sucede es que este tipo de mensajes —a mi juicio, y
volviendo al tema que nos ocupa- son incompatibles con el actual
statu quo de adulteracion, corrupcion, sobreprecios, ambientes
criminales, desinformacion, etc...

¢Sabian ustedes que en el afio 2004 se procesaron a —nada
mas y nada menos- 114 miembros de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado Espafiol implicados directa o indirectamente con
el narcotrafico y todo lo que le rodea? Tan s6lo hace una semana
desde que escribo este articulo en que me he enterado por los
medios (y bueno es que se sepa), que han desaparecido 500 kg. de
cocaina de dependencias policiales (concretamente de una furgoneta
de traslado), habiendo incoado expedientes Asuntos Internos a 4
agentes por ello.

Titulares tales como los
recogidos concienzudamente por J. C.
Usd en su libro resumen sobre su
tesis doctoral (dirigida por autores de
calado como Escohotado y Savater) en
un periodo comprendido entre 1990 y
1995, en Espafa, aseveran disparates
tales como que: “es normal que los
policias guarden hachis de recuerdo™;
“desaparecen 150 kg. de cocaina de
Irun (frontera espafiola con Francia) y
nadie lo investiga”?; “el Poder Judicial
suspende de sus funciones a un juez
relacionado presuntamente con el
narcotrafico™; “el Supremo [Tribunal]
absuelve a cuatro condenados porque
el trafico de drogas lo provoco la
Guardia Civil”*; “detenidos dos policias
por robar 14 kg de cocaina del interior
de la comisaria de Tenerife”5; “seis Publicidad de absenta (bebida de mas de 60 %
grupos mafiosos logran reorganizar el de graduacion de la época); y cémo sus
narcotrafico en la Ria de Arousa. Un destinatarias eran, en la mayoria, mujeres. Las
concejal y un alcalde deI_PP’ (Partido teacsoansc')m?c(i)s akr:r?ggilclirt?;}os?n erZitratﬁqsuchsigﬁnoc;
Popular) hombres de confianza de uno  menores que en la actualidad.

de los clanes™ (cfr., Usd, 1995).

! Diario El Pais, 18/05/90, p. 24. Espafia.

2 Diario El Pais. 18/02/90, p. 16. Espafia.

3 Diario El Pais. 02/08/90, p. 13. Espafia.

“ Diario El Pais. 20/03/91, p. 27. Espafia.

° Diario Las Provincias, 27/11/94, p.16. Comunidad Valenciana. (Espafia).
® Diario El Mundo, 29/04/95, p. 1. Espafia.
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S6lo hemos recogido media docena de entre 151 titulares de
este tipo aparecidos en rotativos espafoles de gran prestigio —y que
se citan abajo- cual de ellos mas espeluznante; ahora bien, no
decimos nada original ya que la prohibicion no significa que la droga
pase a ser controlada por los médicos; sino por los jueces y por tanto
la policia. Y en consecuencia, en ultima instancia, por el propio
Gobierno. (Como tiene éste entonces la desfachatez (a través de las
campafas “informativas”del Plan Nacional sobre Drogas, o de la
Fundacién de Ayuda contra la Drogadiccion —FAD- por ejemplo), de
decirles a nuestros jévenes tras conocer estos “eventos”, que no se
droguen, que la droga mata o vuelve loco al cuerdo? Tengamos en
cuenta también que estamos hablando de un sector de poblacion que
dificilmente sustituye la experiencia por la advertencia.

¢LA GRAN REVOLUCION?

Que nadie malinterprete este opusculo, nuestra postura no es
defender ni dejar de defender el consumo de drogas (entre otras
cosas porque soy psicélogo), sino “informar” y que cada cual obre
en consecuencia, la ultima palabra o capacidad de decision la tiene el
interesado —como hemos dicho.

Ahora bien, no puedo por mas que comprender la postura de
nuestros jovenes. Si bien es cierto que por refuerzo negativo; es
decir por alivio del malestar del tipo que éste sea, quede justificado y
legitimado que se droguen (desconociendo otras opciones), es mas
cierto, aunqgue menos comun, que algunos de ellos —y no sélo
jovenes- se droguen ocasionalmente a meros efectos de *“auto-
conocimiento” y no tengan problema alguno; obsérvese, -si es que no
se habia tenido en cuenta- que entre las drogas, también incluyo al
alcohol (como no), a mi juicio, una de las mas téxicas y peligrosas.
De hecho, por poner un ejemplo, salvo error nadie ha muerto nunca
de un sindrome de abstinencia a la heroina, mientras si que ha
sucedido con el alcohol; ademas de dejar permanentemente delirante
al que haya sufrido mas de dos o tres “deliriums tremens” vy
quedando ciegos o paraliticos mas de treinta mil norteamericanos
mientras duré la ley seca o Volstead Act, a causa de consumir alcohol
metilico —proveniente de la fermentacion de madera, no etilico. (Uno
de los mas, fieles espejos de aquel experimento prohibicionista, por
no mencionar el gangsterismo y otros elementos mas o menos
parejos).

Retomando el epigrafe, esa es la gran revolucion que esta
pendiente ahora, primero llegé la Copernicana que vino a decir: la
tierra no es el centro del universo, luego hubo la Darviniana que dijo,
el hombre no es el centro de la Tierra, y luego vino Freud vy dijo la
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razon no es el centro del hombre; entonces, si no lo es... ;Cual es ese
centro? El gran trabajo de ahora, mas que manejar lo exterior,
transformar lo exterior (que ya lo hemos hecho y con éxito), es
transformar por dentro, es trabajar sobre el cerebro; o sea que la
“gran revolucion”, van a ser los psicofarmacos, va a ser cambiar la
forma de funcionamiento del cerebro. Si cogemos la analogia con un
ordenador, los softwares del cerebro, es lo que estamos o
pretendemos cambiar y esto es lo que estan haciendo los jovenes, (y
no tan jovenes) que intentan experimentar con drogas de cualquier
manera, mal y, que a veces se perjudican; pero “eso”, es una
apuesta de esa tendencia a buscar ya, de una vez por todas dentro y
a transformar ese funcionamiento del cerebro con el que no se
encuentran a gusto algunos.

Esto era lo que ya realizaban nuestros ancestros griegos — y su
incipiente racionalismo- en el programa mas antiguo y venerable de
la Antigiedad como la Sobria Ebrietas y en Eleusis por ejemplo con el
kykedn, (una embriaguez controlada) donde al iniciado se le daba
una especie de masa verdosa —probablemente parasitizada por el
cornezuelo del centeno- y dénde juraban guardar secreto sobre todo
lo que alli acontecia y “verian”. Por ello pensamos que la LSD forma
parte (en referencia al cornezuelo) de lo que llamamos farmacos
“visionarios” Posteriormente supimos que por la mencionada ciudad
pasaron clasicos como Platon, Socrates, Cicerdon, etc

Esto es, si tomamos la comparacion de la mente con la ya
manida frase de la metafora del ordenador, ésta actuaria con (o
como) un complejo sofware en el cual, a través de nuestros sentidos
captamos la realidad que nos viene dada tanto del mundo exterior
como del interior, procesar esos datos, y utilizar el sistema en
beneficio propio para transformar la realidad si se quiere. Esto, se
podria decir que ya lo hemos conseguido en cierto modo: hemos sido
capaces de subir a la Luna, construimos cohetes, coches, aviones etc.
mediante sofisticados medios de conocimiento. Pero la realidad
interior, la de cada cual, esa esta todavia por venir (su modificacion),
y es tan grande —por no decir mayor- que la realidad exterior. Y este
es el gran reto de este siglo. Modificar ese software interno que nos
viene del paradigma racionalista de los griegos y con el que muchas
personas no estan de acuerdo, no les satisface, no les vale o no les
basta. Y esto es lo que a nuestro juicio intentan hacer aunque lo
hagan mal o de una forma poco correcta y se perjudiquen nuestras
queridas criaturas. Esa, pensamos, es la gran revolucion.

Lo que pasa es que es tan grande el mundo que hay dentro
como el que hay fuera, eso es evidente y el mundo que hay dentro,
se ha tocado muy poco. Ahora con los extraios progresos de la
quimica de sintesis, pues se estan desarrollando drogas
verdaderamente “inteligentes”, como la hydergina, un farmaco que
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retrasa la senilidad o Alzheimer en las personas y, que tiene un leve
efecto psicoactivo. (Milagrosamente ha escapado de los catalogos de
drogas ilegales, no soélo la hydergina, sino algunos de sus
equivalentes). Razén por la cual, esta totalmente desaconsejada en
personas con esquizofrenia o cualquier otro trastorno del tipo de las
denominadas psicosis.

¢"CONCLUSIONES™?

Hasta ahora por tanto, (desde la prohibiciobn) hemos vivido con
el mensaje: “drogas, igual a muerte”, esto... ;ha servido para disuadir
a las personas?, ¢ha servido para cambiar?, ¢ha servido para que
nosotros y nuestros hijos mismos no las consuman?

Enlazado con lo anterior viene un aspecto crucial también a
nuestro juicio. Y es que mientras sean prohibidas las drogas, habra
“muertes accidentales”; es decir que habrda personas “que se maten
sin querer”. En los aproximados treinta afios de nuestro pasado siglo
en los cuales las drogas eran libres, no hubo un solo caso de
sobredosis accidental. (Otro tema es que se mataran queriendo; es
decir que usaran las drogas —sobre todo opiaceas, setas y daturas-
como método suicida, o sea “queriendo”, como el que hoy usa una
escopeta, puente o cuchillo).

Cuando los norteamericanos hicieron el sistema de alerta
hospitalaria para personas que tomaban heroina, se llevaron la
desagradable sorpresa de constatar que habia 18.000 personas que
voluntariamente pedian desintoxicacion y 7.000.000 que tomaban la
mencionada droga“ocasionalmente” sin pedir ayuda a nadie.

El sofisma principal es que nos ponemos maniqueos y decimos
que las drogas son malas, como podriamos decir que es malo el
cobre, las montafas o determinadas nubes. Entonces pensamos que
como las drogas son la representacion del mal, dentro de lo que
cabe, pues sera mejor que estén prohibidas. Nosotros desde luego,
no pensamos lo mismo; como hemos mencionado mas arriba, una
vez mas, sobre los que serian a nuestro entender los mensajes a la
juventud..., y a los no tan jovenes.

Lo que hace mal a las personas es tomar las drogas mal,
desinformadamente, inadecuadamente, con dosis que no les
corresponden.

Dado que llevamos alrededor de noventa afios diciendo que “las
drogas son malas” (jy tenemos lo que tenemos!); es decir, diez veces
mas de usos incorrectos, que antes (de lanzar el mensaje),
sobredosis, etc., tampoco digamos “las drogas son buenas”, ya que
como hemos reiterado, lo que hace tanto a un veneno, como a un
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remedio milagroso, es su dosis. Pero tengamos entonces al menos la
honradez moral e intelectual de no alimentar contumacias maniqueas
e inicuas, anatemizandolas por temores a coger el rabano por donde
se debe, escindiendo su raiz y quedandonos con las hojas en la
mano.

Las personas, tenemos el atrevimiento a decir se drogan —
aceptando la simplificacion que algunos pueden entrever- (y ya
mencionadas de soslayo), por tres motivos fundamentales:
“terapéuticos”, “ludicos” y “sacramentales”. Es decir, se drogan para
aliviar ciertas enfermedades, problemas o molestias; se drogan -
como no- para divertirse; y se drogan por ultimo, para entrar en
estados particulares de conciencia que les relacionan con dioses,
respectivamente.

Sucede entonces que por aquellas fechas remotas y desde la
noche de los tiempos, las sociedades estaban preocupadas por otros
temas. Guerras, pobreza masificada, hambrunas, tiranias varias,
miedo a la inmigracién, colonizaciones, y asi un largo etc... y los
productos solo estaban al alcance de unos pocos: desde luego,
pudientes (o sea personas acomodadas), golfos de cabaret y sobre
todo personas ligadas al estamento terapéutico como médicos,
enfermeros, y sus familiares. (De hecho, el primer heroinbmano de la
historia pertenecié a la primera profesion descrita).

Sucede pues, que el perfil del consumidor de drogas “tipo” por
aguel entonces, era el de una persona de nivel econdmico medio-alto,
socialmente adaptado, con sus obligaciones cumplidas tanto para los
suyos como para con la sociedad (aunque en muchos casos las
utilizara para rendir mas) y, no menor de cuarenta o cincuenta afos,
que escondia su vicio o costumbre como el que esconde el morderse
las ufas, trasnochar desmedidamente o sus preferencias sexuales en
la cama ya sea hetero u homosexual; y en su defensa, las utilizaba
puras y por lo tanto con posibilidad de ser medidas y administradas
cautelosamente. Sola dosis facit venenum de nuevo, (sélo la dosis
hace al veneno), decia Paracelso con gran acierto empirico, ya que
esto es un hecho.

Vuelvo a tener el atrevimiento de decir que el consumidor de
“ahora” no solo las utiliza sin conocimiento (al menos el noventa por
ciento, calculo a ojo de buen botero); es un joven de catorce a treinta
y pocos afos (afo arriba, afno abajo), con sus obligaciones
descuidadas, tanto social como personalmente; que no se quiere ni
se conoce a si mismo; que su nivel econémico y social es medio-bajo;
que alardea de su consumo y que desde luego toma las drogas
impuras y por lo tanto imposibles de medir y, para corolario, utiliza
su presunta adiccion como justificacion de su mal obrar o

- 87 -
Universitas. Revista de Filosofia, Derecho y Politica, n° 5, enero 2007, ISSN 1698-7950



Francisco Javier Lépez Gonzdlez

comportamientos indignos de cualquier ser humano, contribuyendo a
su propio embrutecimiento y al de su grupo.

¢De quién es la culpa, si es que existen culpables? ¢Quid pruo
bono? ¢A quien beneficia el asunto? se preguntaban los romanos
cuando un mal de tan calado campaba por sus respetos. (A las
resefilas de los diarios arriba y abajo mencionados, les vuelvo a
remitir).

Desde luego, como casi todas las cosas en este mundo las
drogas es posible que nos hagan dafo y justifiquen que actuemos de
manera indigna. La cuerda que le sirve al alpinista para alcanzar la
cumbre, le sirve al suicida para sus propésitos (0jo, no entro si en
legitimos éstos o0 no. Esto seria otro tema, interesante, por lo
demas). Pero lo que en puridad puede matar o herir no es en esencia
el espiritu neutro -forzosamente- de tal o cual substancia en
definitiva quimica ya sea por sintesis 0, puramente vegetal; sino la
ignorancia, la falta de conocimiento, el olvido sistemético de la
ebriedad como una rama de las bellas artes; y, sobre todo, las
bobadas alarmistas y mendaces que nos lanzan continuamente los
medios de ¢jcomunicacion e informaciéon!?

La funcion de las leyes es defendernos “de los otros” no de
“nosotros mismos”. Es el Padrenuestro el que dice “mas libranos de
tentacion”. La funcién de las leyes no es librar a los seres humanos
de la tentacion. Cosa que si asi fuere, las leyes reducirian al ser
humano a un ser sin discernimiento y poco mas 0 menos que
descerebrado, el ser humano es libre y deliberante, por que si éste no
tiene entendimiento ¢quién lo tiene? En definitiva, es la
desinformacion contraproducente la que nos hace acercarnos a las
drogas con miedo, a la vez que con cierto deseo curioso, como no
debemos acercarnos a las fieras, desde luego.

La estafa prohibicionista —cuyos intereses coinciden tan
puntualmente con los del traficante- no ha logrado que los productos
quimicos de los que hablamos hayan dejado de interesar a la
poblacién, y mucho menos a los sectores mas jovenes. Tan so6lo ha
servido, entre otras cosas, para que el sefior Escobar — que pretendia
saldar la deuda externa de Colombia con el dinero del narcotréafico-
Oubifa, Portabales y otros adlateres suyos (entre otros), mantengan
su Imperio mientras la gente muere envenenada con polvo de
ladrillo por las calles, que en vez de cocaina esnifen talco o estricnina
con cafeina o fumen por hachis, estiércol de burro -por cierto, tan
abundante en el norte de Marruecos, lo cual sugiere a algunos
autores que la adulteracion acontece ya en el origen, (Escohotado,
1999), unido a goma arabiga amalgamada y prensada astutamente
con henna; es decir, se envenenen a unos precios desorbitantes, por
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lo demas, alimentando tamafio negocio de lucro cesante y fuga de
capital inmensa.

Tan solo ha conseguido —a nuestro juicio, que algunos asimilen
los clichés propagandisticos y recurran a ellos para hacerse con una
coartada psicolégica y social, que cunda una histeria de masas
fomentada por la desinformacién, y que padezcamos la inermidad de
vulgares cobayas para el inmenso negocio, crueles y necios los unos
para con los otros.
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LOS DERECHOS EN EL TRIBUNAL EUROPEO DE
DERECHOS HUMANOS: UN ANALISIS

por Sylvia Marti Sanchez, Javier Sanchez Sanchez
y Tatiana Recoder Vallina”

RESUMEN

En este trabajo se presenta una seleccion de sentencias
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos con el
objetivo de sacar a la luz las lineas jurisprudenciales
basicas que permiten configurar la construccién que, sobre
algunos de los derechos y principios vinculados a éstos,
ha configurado dicho Tribunal.

En concreto, se abordan trece bloques tematicos,
especificando el derecho o principio, la normativa afectada
(tanto espafiola como europea) y la sentencia que se toma
como referencia, todo ello acompafiado de un breve
comentario

PALABRAS CLAVE Y SUMARIO

1.- Obligacién de respetar los derechos humanos. 2.-
Derecho a la vida. 3.- Interdiccion de la tortura y de penas
0 tratos inhumanos o degradantes. 4.- Prohibicion de la
esclavitud y del trabajo forzado. 5.- Derecho a la libertad y
a la seguridad. 6.- Derecho al proceso equitativo. 7.-
Principio de legalidad penal. 8.- Derecho al respeto a la
vida privada y familiar. 9.- Libertad de pensamiento,
conciencia y religion. 10.- Libertad de expresion. 11.-
Libertad de reunion y asociacién. 12. Derecho a contraer
matrimonio. 13.- Derecho a un recurso efectivo. 14.-
Prohibicion de discriminacion

1.- OBLIGACION DE RESPETAR LOS DERECHOS HUMANOS.
A) REFERENCIAS NORMATIVAS

Convenio de Roma (Convenio para la proteccion de los derechos
y de las libertades fundamentales, hecho en Roma el 4 de
noviembre de 1950):

Articulo 1

Las Altas Partes Contratantes reconocen a toda persona
dependiente de su jurisdiccion los derechos y libertades definidos en el
Titulo I del presente Convenio

B) LINEA JURISPRUDENCIAL PREVIA

El ejercicio de jurisdiccion es condicibn necesaria para gue un
Estado contratante pueda ser declarado responsable por la violacién de
los derechos y libertades contemplados en el Convenio.

De la jurisprudencia se infiere que el concepto de “jurisdiccién” a
que se refiere el articulo 1 del Convenio debe interpretarse a la luz de lo
que por tal se entiende en el Derecho Internacional Publico. En este
sentido hay que entender que la jurisdiccion es fundamentalmente
territorial y que el ejercicio de la misma se presume tiene lugar
normalmente sobre el territorio del Estado (Decision de 12 de diciembre
de 2001, Bankovic y otros c. 17 Estados contratantes). Ahora bien, la
jurisdiccion no siempre se extiende exclusivamente sobre el territorio
nacional de las partes contratantes, ya que en circunstancias
excepcionales loa actos extraterritoriales también pueden tener encaje
en el articulo 1 (STEDH Loizidou c. Turquia de 18 de diciembre de

" Sylvia Marti SAnchez, Secretaria General de la Asamblea de Madrid. Javier Sanchez
Sanchez y Tatiana Recoder Vallina, Letrados de la Asamblea de Madrid (Espafia).
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1996). Asi sucede en los supuestos en los que, como consecuencia de
una accion militar, el Estado ejerce un control efectivo sobre una zona
situada fuera de un territorio nacional, de lo que deriva la obligacion de
asegurar el respeto de los derechos y libertades de los ciudadanos, con
independencia de que el control se ejerza a través de sus fuerzas
armadas o de una administracion local subordinada. No es necesario
determinar el grado de detalle del control sobre las politicas y acciones
de las autoridades situadas fuera del territorio, basta que se demuestre,
mas alla de cualquier duda razonable, el control global del area STEDH
Issa y otros c. Turquia de 16 de noviembre de 2004).

También puede declararse la responsabilidad del Estado
contratante en supuestos de ejercicio extraterritorial de competencias
delimitadas por el Derecho Internacional Publico, como los actos de
agentes diplomaticos o consulares o los cometidos a bordo de aeronaves
o buques que naveguen bajo su pabellon. Se trata de evitar que, al
amparo del articulo 1, un Estado cometa fuera de su territorio actos o
acciones que no puede realizar en el suyo propio, pero sin hacer una
interpretacion demasiado amplia del articulo 1, ya que de haber deseado
lo contrario, los autores del Convenio habrian adoptado un texto idéntico
o0 semejante al recogido en las Convenciones de Ginebra de 1949.

2.- DERECHO A LA VIDA.
A) REFERENCIAS NORMATIVAS
Convenio de Roma

Articulo 2

1. El derecho de toda persona a la vida esta protegido por la Ley.
Nadie podra ser privado de su vida intencionadamente, salvo en
ejecucion de una condena que imponga pena capital dictada por un
tribunal al reo de un delito para el que la ley establece esa pena.

2. La muerte no se considerara infligida con infraccion del
presente articulo cuando se produzca como consecuencia de un recurso
a la fuerza que sea absolutamente necesario:

a) En defensa de una persona contra una agresion
ilegitima.

b) Para detener a una persona conforme a derecho o
para impedir la evasion de un preso o detenido legalmente.

c) Para reprimir, de acuerdo con la ley, una revuelta o
insurreccion.

Protocolo nUum 6, de 28 de abril de 1983

Articulo 1. Queda abolida la pena de muerte. Nadie podra ser
condenado a tal pena ni ejecutado.

Articulo 2. Un Estado podréa prever en su legislacion la pena de
muerte por actos cometidos en tiempo de guerra o de peligro inminente
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de guerra; dicha pena solamente se aplicara en los casos previstos por
dicha legislacién y con arreglo a lo dispuesto en la misma. Dicho Estado
comunicard al Secretario General del Consejo de Europa las
correspondientes disposiciones de la legislacion que se trate.

Constitucion espafola
Articulo 15

Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin
que en ningun caso, puedan ser sometidos a tortura ni a penas o tratos
inhumanos o degradantes. Queda abolida la pena de muerte, salvo lo
que puedan disponer las leyes penales militares para tiempos de guerra.

Constituciéon europea
Articulo 11-2
1.- Toda persona tiene derecho a la vida.
2.- Nadie podra ser condenado a la pena de muerte ni ejecutado.
Articulo 11-3
1. Toda persona tiene derecho a su integridad fisica y mental.

2. En el marco de la medicina y la biologia se respetaran en
particular:

a) el consentimiento libre e informado de la persona que
se trate, de acuerdo con la modalidades establecidas por la

ley.
b) la prohibicion de las practicas eugenésicas, en
particular las que tienen como finalidad la seleccion de las
personas.
C) la prohibicién del que el cuerpo humano o partes del
mismo en cuanto tales se conviertan en objeto de lucro.
d) la prohibicion de clonacion reproductora de seres
humanos.

Articulo 11-4

Nadie podréa ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos
o0 degradantes.

B) LINEA JURISPRUDENCIAL PREVIA
Delimitacion del contenido

El articulo 2 consagra uno de los valores fundamentales de
las sociedades democraticas que forman el Consejo de Europa (S
McCannan contra Reino Unido, de 27 de septiembre de 1995). Los
poderes publicos tienen el deber de no lesionar por si mismos la
vida humana y el deber de protegerla efectivamente frente a
agresiones de los particulares. La obligacion impuesta por el articulo
2 del Convenio va mas alla del deber primordial de asegurar el derecho
a la vida estableciendo una legislacion penal concreta, disuadiendo de
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cometer ataques contra la persona y basandose en un mecanismo de
aplicacién concebido para prevenir, reprimir y sancionar las violaciones.
Puede asimismo implicar, en algunas circunstancias bien definidas, la
obligacion positiva para las autoridades de tomar preventivamente
medidas de orden practico para proteger al individuo cuya vida esta
amenazada por las actuaciones criminales ajenas, siempre que no sea
una carga desproporcionada (S. Osman contra Reino Unido de 28-10-
1998 y S. Mastromatteo contra Rep. Italiana de 24 de octubre de 2002).
También se aplica a la situacion de un detenido que padecia una
enfermedad mental con signos que indicaban que podia atentar contra
su vida (S. Keenan contra Reino Unido 2001,242, secc. 3, num,
27229/1995). El Estado tiene la obligacion de realizar una
investigacion publica con examen completo, imparcial y profundo
de las circunstancias en la que se ha cometido el homicidio (S
McCannan contra Reino Unido, de 27 de septiembre de 1995). El articulo
2 del Convenio no tiene ninguna relacion con las cuestiones relativas a
la calidad de vida o a lo que una persona ha escogido hacer con ella. No
se puede interpretar en sentido de que confiere un derecho
diametralmente opuesto, a saber el derecho a morir; tampoco puede
crear un derecho a la autodeterminacién en el sentido de que conceda a
todo individuo el derecho a escoger la muerte antes que la vida. No es
posible deducir del articulo 2 un derecho a morir, ni de la mano
de un tercero ni con la ayuda de la autoridad publica (S. Diane P.
contra Reino Unido de 29 de abril de 2002 , secc 42, num, 2346/2000).
Las excepciones del apartado segundo han de interpretarse
siempre de manera restrictiva, porque en el mismo no se enuncian
situaciones en las que es legitimo ocasionar intencionadamente la
muerte, sino circunstancias en las que cabe hacer legitimamente uso de
la violencia, la cual puede desembocar, a su vez, en una muerte
involuntaria; por ello se exige que el recurso a la fuerza sea
absolutamente necesario, realizandose aqui no un juicio de
proporcionalidad sino un “juicio de indispensabilidad” (S. McCann contra
Reino Unido, de 27 de septiembre de 1995).

Titulares

En STEDH de 29 de octubre de 1992, el Tribunal no se pronuncia
sobre si el derecho a la vida reconocido en el articulo 2 del Convenio es
igualmente aplicable para el feto. Previamente el Informe de la Comision
n® 1315/1980, en relacidon con el Asunto 8416/1979, habia sefialado que
la expresion “todos” del articulo 2 se refiere a las personas ya nacidas y
no es aplicable al nasciturus.

Lesiones

Se declara la violacion del articulo 2 del Convenio ante la ausencia
de explicacion de explicacién razonable por las autoridades del Estado
acerca de las heridas sufridas por la victima durante su detencion (S.
Gunec¢ contra Turquia, de 19 de junio de 2003). Se produce violacion
cuando existe falta de transparencia y efectividad en la investigacion
oficial sobe la muerte (STEDH de 4 de mayo de 2001 en asunto
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37715/1997).
C) SENTENCIA ANALIZADA
Caso Estamirov y otros v. Rusia
Demanda n® 60272/00
Fecha del juicio: 12 de octubre de 2006
Hechos

La familia demandante vivia en Grozny (Chechenia) donde tenia
dos casas unidas por un patio. Tras las hostilidades de los afios 1994 -
1996, una de las casas se incendio y la otra fue alcanzada por un obus.
La familia tratd6 de obtener una compensacioén por la pérdida de su
propiedad, pero no lo logro.

En noviembre del999, tres miembros de la familia abandonaron
Grozny por Ingushetia a causa de la reanudacion de las hostilidades.
Cinco miembros de la familia permanecieron en Grozny para velar por
sus propiedades.

En febrero de 2000, un pariente de esta familia viajé a Grozny,
donde le comunicaron que los familiares que continuaban residiendo alli
habian sido asesinados el 5 de febrero de ese mismo afio por soldados
rusos y en su propia casa. Todos los cuerpos tenian heridas de bala y
habian desaparecido las joyas de las mujeres, asi como el dinero y
demas objetos de valor. El coche y el establo con dos terneros dentro
habian sido quemados. Ese mismo dia se enterraron los cuerpos en
terrenos de la casa.

El 22 de febrero de 2000, los supervivientes de la familia
solicitaron al Fiscal General que iniciara un procedimiento criminal por el
asesinato de 5 miembros de la familia, una de ellos embarazada de 9
meses.

El 4 de abril de 2000, dos miembros de la familia regresaron a
Grozny donde solicitaron permiso para exhumar los cuerpos y
enterrarlos en el cementerio. Primero el permiso fue denegado por las
autoridades, alegando que el cementerio podia estar minado,
posteriormente, se autorizé la exhumacion bajo supervision policial.
Cuando se realizé la exhumacién, las ropas que envolvian los cuerpos
fueron levantados so6lo de los rostros para fotografiarlos. No
presentaban patologias en ellos y no se realizO examen forense.
Posteriormente, fueron nuevamente enterrados los cuerpos en el nuevo
lugar. Tras la exhumacion, la Policia quiso marcharse del lugar, pero el
demandante intervino y les solicité que examinaran el lugar en busca de
pruebas. Se encontraron huellas de carros de combate frente a la casa,
botellas vacias de bebidas alcohdlicas y un par de zapatos en el patio. La
policia elaboré un informe y tomé pruebas, como cartuchos y balas.

El 4 de julio de 2000, el Tribunal de Malgobek emiti6 a solicitud del
actual demandante un certificado de defuncién de sus familiares.

En agosto de 2000, el Registro Civil de Okyyabrski declaré
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certificada la muerte de cuatro personas, con fecha 5 de febrero del
mismo afo.

Los demandantes alegan que otros civiles también fueron
asesinados el mismo dia en Novyo Aldy, un suburbio de Grozny situado
a sblo 1,5 km de distancia de donde mataron a sus familiares. Todas
estas muertes re recogieron en dos reportajes, uno elaborado por
Human Rights Watch de junio de 2000, titulado “5 de febrero: el dia de
la masacre en Noy Aldy”, que recogia la ejecucién extrajudicial de 60
civiles en varios barrios de Grozny por fuerzas militares y la OMON rusa,
y el otro realizado por Human Rights Centre Memorial, titulado
“Operacion limpieza. Solucién de Navy Aldy, 5 de febrero de 2000 -
crimenes deliberados contra civiles”. En ambos se incluyo a las victimas
de la familia Estamirov.

El 21 de abril de 2000, la oficina del Fiscal Militar para la regién
Caucasica Norte escribié a la ONG Memorial estableciendo que el fiscal
militar de la unidad militar n® 20102 habia revisado la informacion
relatada sobre los crimenes contra civiles cometidos el 5 de febrero de
2000, determinando que en esa fecha no se habia ordenado ninguna
operacion militar en ese area. A la vista de ello, el 3 de marzo de 2000
se cerré el proceso criminal militar abierto sobre esta materia por
ausencia de corpus delicti. Se concluyé que dichos crimenes podrian
haber sido cometidos por los servicios de la OMON del Ministerio del
Interior, sobre los cuales el fiscal militar no tenia competencia. El caso
se envido al Fiscal de la ciudad de Grozny para que realizara las
actuaciones competentes.

El 8 de agosto de 2000 se elevaron los hechos a la Corte Suprema
de Rusia. Con fecha 31 de agosto de 2000, esta Corte rechazo el caso,
remitiendo a los demandantes a la Corte competente.

El 16 de octubre de 2000, la ONG Human Rights Watch escribio al
Fiscal General solicitAndole informacion sobre los asesinatos de Novye
Aldy. El 31 de octubre del mismo afo, el Fiscal General respondié que
dicha informacion deberia solicitarse al Fiscal de la Republica de
Chechenia, quien era competente en el mismo.

El 4 de diciembre de 2000, el Fiscal de Chechenia contest6 a esta
ONG que el 14 de abril de ese mismo afio, el Fiscal de la ciudad de
Grozny hbaia abierto actuaciones para investigar estos crimenes.

El 8 de agosto de 2001, uno de los demandantes escribid al Fiscal
de Chechenia preguntandole por el estado de la investigacion, y solicito
que se le enviara la informacion que se tuviera al respecto. Su solicitud
no fue atendida. Lo mismo ocurrié con el resto de personas y
Organizaciones que hicieron la misma peticién. Finalmente, el Fiscal
General de Chechenia, les comunicé que la investigacion seguia su curso
Yy, erroneamente, se aludia a que las muertes habian tenido lugar en
abril de 2000.

La investigacion de los hechos fue abierta y cerrada en varias
ocasiones, sin que se lograran resultados tangibles. Los hechos, segun
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el Fiscal de Grozny, parecian apuntar a que habian sido cometidos por
fuerzas rusas, si bien cabian también otras opciones. No se identifico al
destacamento que pudo haber cometido la matanza. Asimismo, no se
establecié6 conexion entre la matanza de los Estamirov con las
ocasionadas en Novye Aldy.

En marzo de 2003, uno de los actuales demandantes solicité a la
Corte del Distrito de Leninsky de Grozny que revisara el caso. En junio
del mismo afo, la demanda fue comunicada al Gobierno ruso, quien
solicité una copia del expediente, que le fue remitida en septiembre de
ese afo. En mayo de 2005 la Corte admitié a tramite la demanda y
requirié al Gobierno para que reabriera la investigacion.

El Gobierno respondié en agosto de 2005 gue la investigacion se
estaba realizando, pero no era posible establecer conclusiones finales
sobre la autoria de los crimenes. Asimismo se dijo que no podia
determinarse que los asesinatos de los Estamirov hubieran sido
cometidos por las mismas personas que los de Novye Aldy. Asimismo, el
Gobierno sostuvo que algunos documentos de la investigaciéon criminal
podrian haber vulnerado el articulo 161 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, puesto que contenian informaciéon sensible militar o de
seguridad, asi como nombres y direcciones de testigos que habian
participado en la lucha antiterrorista en Chechenia.

Legislacion nacional aplicable
Ley de Enjuiciamiento Criminal.
Ley de Enjuiciamiento Civil.
Fundamentos de Derecho
.- Alegaciones de las partes
a) Inadecuacion del procedimiento

El Gobierno solicito la declaracion de inadmisible de la demanda al
haber excedido las posibilidades previstas en la legislacion nacional para
ellos. Considera que las autoridades competentes estaban actuando de
acuerdo con la legalidad vigente para solucionar el caso.

Los demandantes, por su lado, contestaron diciendo que las
actuaciones oficiales no eran efectivas, en particular, que no se habian
tomado el tiempo necesario para la busqueda de evidencias necesarias,
informar a los interesados del curso de la investigacion y no se analizé la
implicacion de servicios federales en los asesinatos. En cuanto a las
cuestiones civiles, los demandantes acudieron a la Corte Suprema para
obtener una reparacién por los dafios causados, pero fue rechazado sin
mayor consideracion. Los demandantes consideraron que una
reclamacion economica civil en la Corte de Distrito no hubiera
prosperado en ausencia de conclusiones en la investigacion penal.

Para los demandantes el Gobierno no actué correctamente al
realizar la investigaciéon sobre el asesinato de sus familiares. La
investigacion fue lenta y no se realizaron todos los pasos necesarios
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para asegurar las pruebas y para identificar a los autores del crimen.
Los demandantes no fueron considerados victimas en el proceso y no
fueron adecuadamente informados del progreso del mismo. Por todo
ello, consideran que se ha vulnerado el articulo 2 de la Convencién
Europea de Derechos Humanos.

El Gobierno no estd de acuerdo en que hubiera fallos en la
investigacion. Alude a la dificultad asociada con la realizaciéon del trabajo
de investigacién en Chechenia, incluyendo el hecho de que casi todos los
residentes en el distrito habian huido en el momento de los hechos. El
Gobierno hizo hincapié en que se aseguro a los demandantes el papel de
victimas en el proceso criminal.

b) Protecciéon del derecho a la vida

Los demandantes consideran que existen evidencias suficientes
para concluir que sus familiares habian sido privados de sus vidas por
agentes estatales en circunstancias que violan el articulo 2 CEDH.
Argumentan que fueron asesinados el 5 de febrero de 2000 en una
operacion de limpieza desarrollada en los distritos del sur de Grozny.

El Gobierno no discute el hecho de que los familiares han fallecido.
Sin embargo, no encuentra posible responder a la cuestion de si ha
existido en este caso violacion del articulo 2 CEDH, mientras la
investigacion esta en curso. Apuntd que no habian sido identificados
testigos de los hechos, y que los demandantes basaban sus
argumentaciones de implicacion de militares en los asesinatos, solo en
habladurias de personas sin identificar. Asimismo, considera el Gobierno
que la investigacion de este caso no guarda relacion con los crimenes de
Novy Aldy.

.- Consideraciones del Tribunal

El TEDH considera que la regla del agotamiento de los cauces
nacionales prevista en el articulo 35 de la Convencién obliga a los
demandantes primero a utilizar los remedios previstos por el sistema
legal nacional antes de acudir a otras instancias internacionales. La
existencia de estos mecanismos nacionales debe de ser suficientemente
segura, en la teoria y en la préctica, en los sentidos de accesibilidad y
efectividad. No obstante, el TEDH considera que la regla del
agotamiento de los recursos internos debe de ser aplicada con un cierto
grado de flexibilidad y sin excesivo formalismo. Si bien no es posible
aplicar esta regla automaticamente, es esencial atender a las
circunstancias del caso concreto. El TEDH parte de que los demandantes
notificaron el crimen a las autoridades a finales de febrero de 2000. Los
oficiales del Ministerio del Interior se presentaron en el lugar de los
hechos a principios de abril del mismo afio y la investigacion se abrio
una semana después. Ya este retraso sustancial en la apertura de la
investigacion en un crimen de tal envergadura, podria afectar a la futura
efectividad del procedimiento. Una vez comenzada la investigacion,
continud estando plagada de retrasos inexplicables. La mayoria de la
documentacién relacionada con el caso data de julio de 2003, tras haber
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comunicado el mismo al Gobierno, y mas de tres afios después de que
tanto los hechos como el procedimiento se abrieran. Los pasos dados en
julio de 2003 incluyeron algunos tan importantes como la identificacion
e interrogatorio de testigos, un nuevo examen del lugar y medidas
tendentes a identificar las unidades militares que podrian haber estado
involucradas en los asesinatos. El resultado de los examenes practicados
por los expertos en balistica fue enviado a las autoridades en julio de
2003, aunque ya estaba elaborado desde junio de 2000. Es obvio que
éstas medidas, si se esperaba que dieran resultados significativos,
tendrian que haberse tomado inmediatamente después de que se
informara del crimen a las autoridades y tan pronto como comenzara la
investigacion. El TEDH reitera que es crucial en caso de muertes en
situaciones bélicas o0 contenciosas que se realice pronto una
investigacion. El paso del tiempo erosiona inevitablemente la cantidad y
calidad de las pruebas disponibles y la apariencia de falta de diligencia
puede generar dudas sobre la buena fe en la investigacion, asi como
alargar la terrible experiencia del os familiares. Este retraso injustificado
no so6lo demuestra el fracaso de las actuaciones de las autoridades, sino
que constituye un quebrantamiento de su obligacion de actuar con
diligencia. Asimismo, el TEDH echa en falta que no se realizaran una
serie de pasos claves en el procedimiento, tales como la autopsia e
informe forense, el interrogatorio de los testigos o la no consideracion
de los demandantes como victimas. Por todo ello, el TEDH considera que
se ha producido una violacién del articulo 2 en su vertiente
procedimental.

En cuanto a la vulneracion del articulo 2 de la Convencion
Europea de Derechos Humanos en su vertiente de protecciéon de derecho
a la vida, el Tribunal requirié al Gobierno ruso copia del expediente de
julio de 2003 para poder pronunciarse. Cuando fue requerido para que
lo actualizase a fecha de 2005, el Gobierno acudio al articulo 161 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal para rechazarlo. Se limit6 a decir que la
investigacion seguia su curso.

El TEDH reiter6 su peticiobn al considerarlo esencial para el
procedimiento y aludié, ademas de al articulo 34 de la CEDH, por el cual
los Estados se comprometen a facilitar y hacer posible que el
procedimiento ante el TEDH sea efectivo. EI TEDH reconoce que es
inherente a este tipo de casos, cuando demandantes individuales acusan
a agentes del Estado de violar derechos de la CEDH, que en ciertas
instancias so6lo el Gobierno tenga acceso a informacion capaz de
corroborar o refutar estas alegaciones. La negativa del Gobierno a
presentar ese informe que esta en sus manos sin dar una explicacion
satisfactoria, puede no sélo interferir en el procedimiento, sino que
también refleja negativamente la posicion del Estado en el cumplimiento
de sus obligaciones internacionales.

El TEDH considera que las previsiones del articulo 161 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal relativas a la clasificacion de documentos en un
proceso de investigacion ha de tener limites (como se dejo en el caso
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Mikheyev v. Rusia de 26 de enero de 2006). El Gobierno no especifico la
naturaleza de los documentos clasificados y las razones de ello. En otros
casos, el TEDH ha hecho requerimientos similares al Gobierno ruso y
esos documentos se han entregado sin acudir al citado precepto
(Kashiyev y Akayeva v. Rusia). Por ello el TEDH considera injustificado
el proceder actual.

Con independencia de lo anterior, la importancia del caso es
determinar si el Gobierno debe ser o no declarado responsable de los
crimenes. El Tribunal apunta que la investigacion del caso nunca fue
completada y que los responsables individuales nunca fueron
identificados. La version de los hechos sugerida por los demandantes
recibié alguna atencioén por la investigacion desarrollada en 2003 sobre
la posible participacion en combate de fuerzas militares en ese area. No
estd claro si se logré algun resultado, fundamentalmente por la
confusién de fechas. También consta que la investigacion tuvo en cuenta
otras versiones de los crimenes, como su posible conexién con
actividades ilegales o que estuvieran envueltos en enemistades
personales, si embargo, dichas insinuaciones no tuvieron soporte
testifical o de otro tipo. El Gobierno no proveyo6 ninguna alternativa mas
convincente. Los mismos demandantes, comenzando desde el 22 de
febrero de 2000, y otros testigos sostuvieron consistentemente dentro
del marco de los procedimientos, que los asesinatos habian sido
perpetrados por miembros del ejército o fuerzas policiales. Aunque no se
pudieron identificar testigos presenciales, la investigacion podria haber
utilizado otros medios para verificar esta version. No puede explicarse
por qué no se realizd ninguna accion en esta direccion hasta mas de tres
anos después del inicio de la investigacion. Una vez tomadas medidas,
la Corte no fue informada de su resultado. No hay informacién relativa a
la identificacion de los cartuchos y balas encontrados en el lugar del
crimen o sobre si se llevd a cabo alguna operacion militar o de seguridad
en el area en aquellas fechas.

El TEDH sefala que las autoridades locales aceptaron la fecha del
5 de febrero de 2000 como la de la muerte, la misma que la sefalada
par el caso de las acaecida en Aldy. No puede excluirse, indica el
Tribunal, por este y otros datos, que todos los crimenes fueran
cometidos por los mismos sujetos, aunque el Gobierno lo rechace sin
justificacion. ElI TEDH es consciente de la dificultad de probar estos
vinculos, sin es que existieron, entre otras cosas porque el Gobierno
ruso no aporta cierta documentacion.

Sobre la base de todo lo anterior, el TEDH considera que la muerte
de los familiares de los demandantes puede ser atribuida al Estado. En
ausencia de justificacion alguna sobre el uso de fuerza letal por sus
agentes, el TEDH encuentra que se ha producido violacién del articulo 2
CEDH.

Fallo

El TEDH considera que se ha producido violacion del articulo 2 de
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la Convencion Europea de Derechos Humanos.
Comentario

El TEDH insiste en la necesidad de que el Estado investigue
imparcial y exhaustivamente las muertes acaecidas en su territorio, sin
importar quién pueda haber sido el autor de los hechos, lo que tiene
especial importancia en un caso en el que parece que pueden estar
implicadas los cuerpos y fuerzas de seguridad del Estado. En relacion
con lo anterior, el Tribunal hace especial hincapié en la necesidad de que
se tramite una investigacion pormenorizada de los hechos, la cual
conviene, ademas, que se realice tan pronto como se tenga noticia de
las muertes.

3.- INTERDICCION DE LA TORTURA Y DE PENAS O TRATOS
INHUMANOS O DEGRADANTES.

A) REFERENCIAS NORMATIVAS
Constitucion europea
Articulo 11- 4

Nadie podréa ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos
0 degradantes.

Convenio de Roma
Articulo 3

Nadie podréa ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos
o degradantes.

Constitucion espafola
Articulo 15

Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin
que, en ningun caso, puedan ser sometidos a torturas ni a penas o
tratos inhumanos o degradantes. Queda abolida la pena de muerte,
salvo lo que puedan disponer las leyes penales militares para tiempos de
guerra.

B) LINEA JURISPRUDENCIAL PREVIA

Aunque la redaccion del articulo 3 omite el sujeto agente de la
oracion, la prohibicion compromete la responsabilidad de los Estados
parte, pudiendo afirmarse que surgen para ellos dos obligaciones
genéricas que consisten en no cometer ninguno de los actos prohibidos
y en no consentir que éstos se lleven acabo. Asi, este derecho impone al
Estado un deber de investigar las denuncias de tortura y de tratos
inhumanos o degradantes, incluso cuando han sido infligidos por
particulares (STEDH Indelicato c. Italia de 18 de octubre de 2001).
Desde un punto de vista territorial, bastara decir que el Tribunal ha
afirmado que las obligaciones del Estado unicamente existen en relacion
con las acciones cometidas dentro de su jurisdiccion (Al-Adsani c. Reino
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Unido de 21 de noviembre de 2001).

Con los términos “tortura” y “tratos inhumanos o degradantes” no
se hace referencia a fendmenos cualitativamente diferentes, sino que se
trata de nociones graduadas dentro de una misma escala (STEDH
Irlanda c. Reino Unido de 18 de enero de 1978). La conducta
contemplada consiste, en todo caso, en infligir un sufrimiento fisico p
psiquico tendente bien a humillar a la victima ante los demas o ante si
misma (tratos degradantes), bien a doblegar su voluntad forzandola a
actuar contra su conciencia (tratos inhumanos). Asi, en esta perspectiva
gradualista, la tortura no seria sino la forma agravada y mas cruel de los
tratos inhumanos o degradantes.

También se reputa tortura toda forma de expulsion, -incluidas la
extradicion asi como la denegacion de asilo- a un pais donde el
expulsado corra el riesgo de ser condenado a la pena de muerte (STEDH
Soering c. Reino Unido de 7 de julio de 1989).

No se estima prohibida en si misma la cadena perpetua, salvo que
provoque un grave deterioro del estado de salud del reo, ni se
establecen limites para la tipificacion interna de las penas privativas de
libertad. En este sentido, se ha considerado compatible con el articulo 3
la tipificacion de una pena de privacion de libertad de duracion
indeterminada, durante el tiempo que plazca a Su Majestad (during Her
Majesty Pleasure) asi como el sistema de periodos punitivos que
conlleva.

Los malos tratos policiales son injustificables en términos
absolutos, por lo que no cabe hacer consideraciones de proporcionalidad
ni ponderaciones con otros bienes juridicos en juego, ni siquiera con
intereses vitales del Estado como puede ocurrir en el contexto de la
lucha antiterrorista (STEDH Selmounic c. Turquia de 28 de julio de
1999). Cuando hay indicios de malos tratos policiales (heridas,
contusiones..) pesa sobre la policia la carga de demostrar la correccion
de su actuacion (STEDH Ribitsch c. Austria de 4 de diciembre de 1995).

El articulo 3 comprende el derecho de los detenidos a que las
condiciones de la privacion de libertad sean dignas, de manera que no
se someta al interesado a una prueba que exceda del nivel inevitable de
sufrimiento inherente a cualquier detencion. En este contexto se
enmarca la exigencia de cuidados médicos, con especial atencion a las
personas con problemas mentales (STEDH Slimani c. Francia de 27 de
julio de 2004).

El derecho del articulo 3 también puede ponerse en conexion con
el articulo 2 del Convenio, que impone a los Estados contratantes no
solamente la obligacibn de no matar, sino también la de adoptar las
medidas necesarias para proteger la vida de las personas en el ambito
de su jurisdiccion (L.C.B. c. Reino Unido de 9 de junio de 1998). Esta
obligacion de los Estados contratantes adquiere una dimension
particular cuando se trata de personas detenidas que, por estar bajo el
completo control de las autoridades, son especialmente vulnerables. De
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ahi que las autoridades tengan el deber de ofrecer explicaciones
convincentes en cuanto al origen de las lesiones de los detenidos,
obligacién especialmente estricta cuando se trata del fallecimiento del
detenido. El articulo 3 exige de los Estados la protecciéon de la salud e
integridad fisica de las personas privadas de libertad, especialmente en
lo que a la obtencion de cuidados médicos respecta. Por eso, el
fallecimiento de un detenido en condiciones sospechosas exige la
realizacion de una investigacion efectiva. La efectividad requiere en
primer lugar que las personas responsables de la investigacion sean
independientes de las implicadas en los hechos, lo que implica que
aguéllas no estén subordinadas jerarquicamente a las ultimas. En este
sentido y en relacién con Espafa, el TEDH ha considerado que el médico
forense es un funcionario de la Administracion y por lo tanto no
independiente (STEDH Martinez Sala y otros c. Espafia de 2 de
noviembre de 2004).En segundo lugar, se contribuye a la efectividad
cuando las autoridades toman todas las medidas razonables para la
obtencion de pruebas, ya se trate de testimonios testificales o informes
periciales, incluso la realizacion de autopsias (STEDH Slimani c. Francia
de 27 de junio de 2004).

Al amparo de este precepto el TEDH también excluyé que los
castigos corporales pudieran ser empleados como sanciéon penal (STEDH
Tyrer c. Reino Unido de 25 de abril de 1978).

Asimismo queda proscrita toda norma que permita el castigo fisico
en las escuelas (STEDH Campbell c. Reino Unido de 25 de marzo de
1993).

Las conductas contempladas en este precepto no son
exclusivamente castigos corporales, ya que el Tribunal también ha
considerado trato inhumano prender fuego a la vivienda de una persona,
en presencia de su familia y obligadndola a abandonar su hogar (STEDH
Altun c. Turquia de 1 de junio de 2004).

El tribunal ha estimado que la desapariciéon de una persona, aun
cuando en si misma no llegue a constituir violaciéon del articulo 3, puede
considerarse trato inhumano y degradante en relacion con su madre
(STEDH Kurt, de 25 de mayo de 1998). Que un familiar de un
desaparecido sea o no victima de un tratamiento contrario al articulo 3
dependerd de factores especificos como la proximidad del parentesco,
las circunstancias particulares de la relacion, el grado de participacion
en los hechos y en la busqueda de informacion y, sobre todo, la manera
en que las autoridades reaccionan ante la angustia e incertidumbre del
demandante (STEDH Akdeniz y otros de 31 de mayo de 2001).

C) SENTENCIA ANALIZADA
Titulo e identificaciéon oficial
Martin c. Reino Unido
40426/98
24 de octubre de 2006
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Antecedentes

El caso tiene su origen en una demanda presentada por un
nacional del Reino Unido por haber sido juzgado y condenado por un
Tribunal Militar. En febrero de 1994 el demandante residia con su familia
en Alemania, donde estaba destinado su padre como miembro del
ejército britanico. El 8 de febrero de 1994 el demandante fue acusado
del asesinato de una joven civil cuyo cuerpo fue hallado en las
inmediaciones de la base militar. Segun el Convenio entre los Estados
Partes del Tratado del Atlantico Norte relativo al estatuto de sus
Fuerzas, de 19 de junio de 1951 y la Ley de las Fuerzas Armadas de
1955, como familiar residente con un miembro de las mismas, el
demandante estaba sujeto a la ley y a la jurisdicciéon militar. Antes del
comienzo del juicio, el padre del demandante fue destinado a Inglaterra
a donde también regreso este ultimo y donde fue detenido. El padre
abandond las Fuerzas Armadas en noviembre de 1994. El demandante
fue trasladado a Alemania para el comienzo del juicio ante el Tribunal
Militar que lo condend por asesinato. Las sucesivas apelaciones,
llegando incluso a la Camara de los Lores, fueron rechazadas, a la vista
de lo cual el demandante acudié al Tribunal Europeo de Derechos
Humanos alegando la vulneraciéon de los arts. 3 y 6 del Convenio.

Fallo

El Tribunal desestima el recurso en cuanto a la aplicaciéon del
articulo 3 y lo estima por considerar vulnerado el articulo 6 del
Convenio.

Comentario

Desde el primer momento el demandante sostiene que el
enjuiciamiento de un joven civil por un Tribunal militar es injusto,
opresivo y constituye un abuso de las reglas de procedimiento. La
atmosfera creada ante un Tribunal militar nada tiene que ver con la que
impera en un Tribunal ordinario, maxime si se acude al juicio por jurado
en el que se requiere una mayoria de doce votos a dos para ser
condenado frente a la mayoria simple que basta en un Tribunal militar.
A mayor abundamiento, carece de toda légica hacer regresar al
justiciable a Alemania sin que su familia resida ya ahi. Las decisiones de
los Tribunales ingleses reconocen una simpatia inicial hacia la causa del
demandante, pero todas ellas terminan por reconocer que el
procedimiento se ajustaba a Derecho, yanto nacional como
internacional, y que ademas tiene su logica en el intento de evitar que
los familiares de los militares tengan que cumplir sus condenas en un
pais que no es el propio. En este caso, el hecho de que el juicio se
desarrollara en Alemania, aunque ante un Tribunal militar del Reino
Unido, se justificé en los numerosos testigos que no se podian desplazar
a otro pais simplemente para testificar. Es verdad que el demandante
alega ciertas vulneraciones de procedimiento en las que aqui no
podemos entrar y por las que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
estima la vulneracion del articulo 6 del Convenio. Lo que aqui
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destacamos es que segun el TEDH el enjuiciamiento de un civil ante un
Tribunal militar no implica de por si un trato inhumano o degradante
desde el punto de vista del articulo 3 del Convenio. La demanda no se
considera fundada y por lo tanto en este punto se desestima.

4.- PROHIBICION DE LA ESCLAVITUD Y DEL TRABAJO
FORZADO.

A) REFERENCIAS NORMATIVAS
Convenio de Roma
Articulo 4
1. Nadie podra ser sometido a esclavitud o servidumbre.

2. Nadie podra ser constreiido a realizar un trabajo forzado u
obligatorio.

3. No se considerard como trabajo forzado u obligatorio en el
sentido del presente articulo:

a) Todo trabajo exigido normalmente a una persona
privada de libertad en las condiciones previstas por el
articulo 5 del presente Convenio o durante su libertad
condicional.

b) Todo trabajo de caracter militar o, en el caso de
objetores de conciencia en los paises en que la objecion de
conciencia sea reconocida como legitima, cualquier otro
servicio sustitutivo del servicio militar obligatorio.

c) Todo servicio exigido cuando alguna emergencia o
calamidad amenacen la vida o el bienestar de la comunidad.

d) Todo trabajo o servicio que forme parte de las
obligaciones civicas normales.

Constitucion espafiola
Articulo 25.2

Las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad
estaran orientadas hacia la reeducacion y reinsercion social y no podran
consistir en trabajos forzados. El condenado a pena de prision que
estuviera cumpliendo la misma gozara de los derechos fundamentales
de este Capitulo, a excepcidon de los que se vean expresamente
limitados por el contenido del fallo condenatorio, el sentido de la penay
la ley penitenciaria. En todo caso, tendra derecho a un trabajo
remunerado y a los beneficios correspondientes a la Seguridad Social,
asi como al acceso a la cultura y al desarrollo integral de su
personalidad.

Constitucién europea
Articulo 11-5
1. Nadie podra ser sometido a esclavitud o servidumbre.
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2. Nadie podra ser constreiido a realizar un trabajo forzado u
obligatorio.

3. Se prohibe la trata de seres humanos.
B) LINEA JURISPRUDENCIAL PREVIA

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos no se ha ocupado con
frecuencia del analisis detallado del articulo 4 del Convenio, por lo que
no se ha generado una jurisprudencia que haya precisado los diferentes
ambitos de su contenido. No obstante, si ha establecido al respecto que
no es contraria al Convenio la exigencia impuesta a los abogados para
prestar asistencia juridica obligatoria o de oficio en los supuestos
previstos en las leyes procesales nacionales (Sentencia de 26 y 27 de
octubre de 1983 en el asunto Van der Mussele contra Bélgica) y, en la
misma linea que tampoco es contraria al articulo 4 la exigencia de
realizaciéon de trabajos a una persona privada legalmente de libertad
siempre que las tareas no excedan de los limites “normales” en la
materia y se orienten a facilitar la reinsercion social del condenado y
siempre que se cuente con base legal suficiente (Sentencia de 24 de
junio de 1982 en el asunto Van Droogenbroeck contra Bélgica).

No se ha dictado recientemente ninguna sentencia destacable en
relacion con este articulo.

5.- DERECHO A LA LIBERTAD Y A LA SEGURIDAD.
A) REFERENCIAS NORMATIVAS
Constitucién europea
Articulo 11-6
Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad
Convenio de Roma
Articulo 5

1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie
puede ser privado de su libertad, salvo en los casos siguientes y con
arreglo al procedimiento establecido por la ley:

a) Si ha sido privado de libertad legalmente en virtud de
una sentencia dictada por un tribunal competente;

b) Si ha sido detenido o privado de libertad, conforme a
derecho, por desobediencia a una orden judicial o para
asegurar el cumplimiento de una obligacion establecida por
la ley;

c) Si ha sido detenido y privado de libertad, conforme a
derecho, para hacerle comparecer ante la autoridad judicial
competente, cuando existan indicios racionales de que ha
cometido una infraccion o que huya después de haberla
cometido;
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d) Si se trata de la privacion de libertad de un menor en
virtud de una orden legalmente acordada con el fin de
vigilar su educacion o de su detencién, conforme a derecho,
con el fin de hacerle comparecer ante la autoridad
competente;

e) Si se trata de la privacion de libertad, conforme a
derecho, de una persona susceptible de propagar una
enfermedad contagiosa, de un enajenado, de un alcohdlico,
de un toxicbmano o de un vagabundo;

) Si se trata de la detencion o de la privacion de
libertad, conforme a derecho, de una persona para impedir
que su entrada ilegal en el territorio o contra la cual esté en
curso un procedimiento de expulsion o extradicion.

2. Toda persona detenida debe ser informada, en el plazo mas
breve posible y en una lengua que comprenda, de los motivos de su
detencion y de cualquier acusacion formulada contra ella.

3. Toda persona detenida o privada de libertad en las condiciones
previstas en el parrafo 1.c. del presente articulo debera ser conducida
sin dilacién a presencia de un juez o de otra autoridad habilitada por la
ley para ejercer poderes judiciales, y tendra derecho a ser juzgada en
un plazo razonable o ser puesta en libertad durante el procedimiento. La
puesta en libertad puede ser condicionada a una garantia que asegure la
comparecencia del interesado a juicio.

4. Toda persona privada de su libertad mediante detencion o
internamiento tendra derecho a presentar un recurso ante un érgano
judicial, a fin de que se pronuncie en breve plazo sobre la legalidad de
su privacion de libertad y ordene su puesta en libertad si fuera ilegal.

5. Toda persona victima de detencibn o de una privacion de
libertad contrarias a las disposiciones de este articulo tendra derecho a
una reparacion.

Constitucion espafola
Articulo 17

1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie
puede ser privado de su libertad, sino con la observancia de lo
establecido en este articulo y en los casos y en la forma previstos en la
ley.

2. La detencién preventiva no podra durar mas del tiempo
estrictamente necesario para la realizacion de las averiguaciones
tendentes al esclarecimiento de los hechos, y, en todo caso, en el plazo
maximo de setenta y dos horas, el detenido debera ser puesto en
libertad o a disposicion de la autoridad judicial.

3. Toda persona detenida debe ser informada de forma inmediata,
y de modo que le sea comprensible, de sus derechos y de las razones de
su detencion, no pudiendo ser obligada a declarar. Se garantiza la
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asistencia de abogado al detenido en las diligencias policiales y
judiciales, en los términos que la ley establezca.

4. La ley regulara un procedimiento de “habeas corpus” para
producir la inmediata puesta a disposicidn judicial de toda persona
detenida ilegalmente. Asimismo, por ley se determinara el plazo maximo
de duracion de la prision provisional.

B) LINEA JURISPRUDENCIAL PREVIA
Delimitacion del contenido

El objetivo principal del articulo 5.1 es la proteccion frente a las
privaciones arbitrarias de libertad en el sentido clasico de libertad fisica
(STEDH Engel c. Paises Bajos de 8 de junio de 1976). La nocién de
seguridad que el mismo precepto contempla no ha sido objeto de una
interpretacion independiente, por lo que el Tribunal considera que la
inseguridad generada en las circunstancias personales del demandante
cuando no hay un supuesto de privacion de libertad no cae dentro del
ambito de aplicacion del articulo 5 ( STEDH Altun c. Turquia de 1 de
junio de 2004 en relacion con el incendio provocado de la vivienda del
demandante).

El legislador debe fijar con suficiente precision y accesibilidad los
supuestos y la duracién de la privacion de libertad. De aqui se sigue
que, aunque hayan sido autorizadas o ratificadas por un juez, son ilicitas
las privaciones de libertad carentes de cobertura legal (STEDH Riera
Blume c. Espafia de 14 de octubre de 1999)

El articulo 5.1 contiene una lista exhaustiva de motivos por los que
una persona puede ser privada de su libertad. No obstante, nada impide
que una detencién no pueda encontrar justificacibon en mas de un
subapartado (STEDH Eriksen c. Noruega de 27 de mayo de 1997).
En relacion con esto se plantea el problema de las condiciones de la
privacion de libertad. El TEDH ha venido manteniendo tradicionalmente
que tiene que existir una relacién entre los motivos de privacion de
libertad y las condiciones de dicha privacion, por lo que en principio, una
persona que ha sido considerada enferma mental al amparo del
subapartado e) nada mas podria ser detenida para ingresar en un
hospital, clinica u otra institucion apropiada (STEDH Hutchison Reid c.
Reino Unido). Sin embargo, el Tribunal ha ido matizando al entender
que la imposibilidad de ingresar al detenido en una clinica no convierte
automaticamente su detencion en ilegal, ya que no siempre las
autoridades pueden garantizar la existencia de plazas en instituciones
apropiadas. Habra que valorar las circunstancias de cada caso y el
equilibrio entre la gestion de los recursos publicos y la necesidad de
internamiento (STEDH Morsink c. Paises Bajos de 11 de mayo de
2004).

En relacion con la detencién preventiva (articulo 5¢) CEDH),
indicios racionales son aquéllos idoneos para persuadir a un observador
objetivo de que la persona en cuestion puede haber cometido el delito
(STEDH Fox, Campbell y Hartley c. Reino Unido de 30 de agosto
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de 1990).

Por lo que respecta al articulo 5.1 e), la jurisprudencia del TEDH
entiende que el término “alcohdlico” no puede interpretarse en el
sentido estricto y técnico del término, por lo que este precepto también
ampara las detenciones de personas que, aunque no hayan sido
diagnosticadas como “alcohdlicas”, con su conducta y comportamiento
bajo la influencia del alcohol, pueden representar una amenaza para el
orden publico o para ellas mismas. Lo que no permite este precepto es
la detencion por la mera ingestion de alcohol, por lo que la conducta del
detenido se constituye en el aspecto decisivo. Para que la detencidn se
ajuste al Convenio no solamente es necesario que no sea arbitraria, sino
que se requiere ademas que no haya sido posible la adopcién de
medidas menos severas (STEDH Hilda Hofsteindottir c. Islandia de
8 de junio de 2004).

Por lo que respecta al internamiento por razones psiquiatricas, el
TEDH exige que las 6rdenes de internamiento sean revisadas
periddicamente (STEDH Matter c. Eslovaquia de 5 de julio de
1999). Recuerda que el cumplimiento del articulo 5.1 e) del Convenio
requiere que la enajenacion del afectado se haya constatado
previamente, salvo casos de urgencia, por un informe médico objetivo,
sin que quepa prolongar la privacion de libertad mas alla de la
subsistencia del problema (STEDH Johnson c. Reino Unido de 24 de
octubre de 1997). Solamente en supuestos en los que la detencion se
haya producido por un comportamiento violento resulta aceptable que la
consulta médica se efectue inmediatamente después de la detencion.
Asimismo se acepta que ante la negativa del interesado a presentarse al
examen médico el informe se realice a partir de la informaciéon que
conste en el expediente (STEDH R.L. et M.-J.D. c. Francia de 19 de
mayo de 2004).

La ausencia de datos registrados, tales como la fecha, la horay el
lugar de la detencidn, el nombre del detenido, asi como los motivos de
la privacion de libertad y el nombre de la persona que la realizd
muestran la naturaleza imprecisa y poco fiable de los registros de
detencion preventiva, lo que debe considerarse incompatible con el fin
mismo del articulo 5 del Convenio (STEDH Ipek c. Turquia de 17 de
febrero de 2004)

La duracion de la detencion preventiva no puede durar mas del
tiempo estrictamente necesario para el esclarecimiento de los hechos
(STEDH Gunay c. Turquia de 27 de septiembre de 2001)

El parrafo tercero, garantiza el control judicial de la detencioén al
sefalar que la persona detenida “debera ser conducida sin dilacién a
presencia de un juez o de otra autoridad habilitada por la ley para
ejercer poderes judiciales”. La “dilaciéon” ha de valorarse en cada caso, a
pesar de lo cual los Estados apenas tienen margen de interpretacion. En
algunos casos, como en materia terrorista, el Tribunal ha sido
comprensivo con las dificultades que plantea la investigacion, pero

- 109 -
Universitas. Revista de Filosofia, Derecho y Politica, n°® 5, enero 2007, ISSN 1698-7950



Sylvia Marti, Javier Sanchez y Tatiana Recoder

siempre subrayando que los Estados no tienen carta blanca (STEDH
Murray c. Reino Unido de 28 de octubre de 1994).

Por otro lado, el TEDH sefala que el hecho de que el detenido no
sea conducido a disposicion judicial no significa que se haya vulnerado el
articulo 5.3, ya que no puede haber violacion de dicho precepto si el
detenido ha sido liberado con celeridad. El Tribunal ha considerado que
la liberacion después de tres dias de detencion sin control judicial no
infringe el articulo 5.3 (STEDH Ikincisoy c. Turquia de 24 de julio
de 2004), mientras que cuatro dias y seis horas de detenciéon sin
control judicial si que supone la vulneracion del articulo 5.3 (STEDH
Brogan y otros c. Reino Unido de 29 de noviembre de 1998). En
general, lo razonable del periodo de detencidon no puede afirmarse in
abstracto, ya que depende de las circunstancias del caso, de la
motivacion de las decisiones de las autoridades domeésticas y de la
prueba de los hechos alegados por el recurrente. La detencion
continuada Unicamente puede justificarse por razones de interés publico
y buscando el equilibrio con el respeto de la libertad individual (STEDH
Cevizovic c. Alemania de 29 de julio de 2004).

En cuanto a la prision provisional, cualquier opcion legislativa en
cuanto a su duracion habra de superar el principio de proporcionalidad
Yy, en concreto, debera tomar en consideracion la gravedad del delito
imputado y, probablemente, graduar la duracibn maxima segun la
gravedad de los distintos delitos (STEDH Neumeister c. Austriade 27
de junio de 1968). La gravedad del delito debe ser por lo tanto un
elemento modulador de la prisién provisional, pero no puede ser el
factor determinante de la misma. En la sentencia llijkov c. Bulgaria de
26 de julio de 2001 el Tribunal declar6é contrarias al Convenio la
legislacion y practica forense estableciendo la necesidad de acordar la
prision provisional siempre que la pena superase una cierta gravedad,
salvo circunstancias muy excepcionales cuya concurrencia habia de ser
probada por el reo. Asi ha vuelto a apreciarlo el TEDH en la sentencia
Nikolova c. Bulgaria de 30 de septiembre de 2004, en la que
ademas el Tribunal subraya que el arresto domiciliario esta sometido a
las condiciones del articulo 5.3 del Convenio.

Aungue no siempre es necesario que el procedimiento a que se
refiere el articulo 5.4 del Convenio vaya acompafnado de las mismas
garantias que el procedimiento enmarcable en el articulo 6, si que es
esencial que la persona afectada haya tenido la oportunidad de ser oida,
ya sea ella misma o a través de representante, sin que la posibilidad de
apelar sustituya la necesidad de dicha audiencia (STEDH Frommelt
c.Liechtenstein de 24 de junio de 2004), la cual es especialmente
necesaria cuando el motivo de revision es el mal estado de salud del
detenido (STEDH M.B. c. Polonia de 27 de abril de 2004). Ademas,
el procedimiento en cuestion tiene que tener un caracter judicial, ser
contradictorio y garantizar la igualdad de armas.

El articulo 5.4 ampara asimismo la revision de condena (Hill c.
Reino Unido de 27 de abril de 2004).
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Este precepto guarda ademas relacion con el articulo 5.3, ya que
si no se constata vulneracion de este ultimo por haber sido liberado el
detenido en un plazo razonable, tampoco sera de aplicacién el articulo
5.4 (STEDH Ikincisoy c. Turquia de 27 de julio de 2004).

En general en cuanto a los supuestos de privaciéon de libertad, el
TEDH no sélo exige que se respete el numerus clausus del articulo 5 del
CEDH, sino que exige, ademas, que en el caso concreto sea respetado el
principio de proporcionalidad.

La reparacion a que se refiere el articulo 5.5 Gnicamente procede
en aquellos supuestos en los que se haya constatado una detencién
contraria a lo dispuesto en algunos de los restantes apartados del
articulo 5 (STEDH Benham c. Reino Unido de 10 de junio de 1996).

C) SENTENCIA ANALIZADA
Titulo e identificacion oficial
Komarova c. Rusia.

19126/02.
2 de noviembre de 2006.
Antecedentes

Entre 1991 y 1998, la demandante, ciudadana de la Federacion
Rusa, trabajé como contable en la compafiia privada Gatchina. El 2 de
julio de 1998 la policia local abrié una investigacion contra el
demandante por apropiacion indebida de haberes de la empresa. El 24
de julio de ese mismo afio se presentaron los cargos formalmente. El 22
de julio se ordend la detencién de la demandante durante el desarrollo
de la investigacion. El 22 de junio de 1999 prosperan los recursos de la
demandante, sustituyendo por motivos de salud la detencion por la
obligaciéon de no abandonar su lugar de residencia. ElI 13 de junio de
1999 el instructor abre una nueva investigacion criminal que se acumula
a la anterior, aunque esta vez por fraude. A partir del 29 de marzo del
ano 2000 la investigacion se suspende en diversas ocasiones por
hospitalizacion de la demandante, quien no puede empezar con el
estudio del expediente hasta octubre. El 27 de octubre el instructor,
temiendo que la demandante genere un excesivo retraso, fija como
fecha tope para el estudio del expediente el 27 de diciembre, plazo que
se amplia al 24 de febrero de 2001. El 28 de febrero se da por finalizada
la instruccion y el 1 de marzo se da traslado del caso al Tribunal de
Distrito de Yaroslavl acusandose a la demandante de fraude. El
procedimiento dura mas de cuatro afnos ya que el 28 de julio de 2005 el
Tribunal de Distrito dicta sentencia condenatoria y el 28 de octubre el
Tribunal Regional dicta sentencia estimando el recurso de apelacion y
devolviendo los autos al tribunal de instancia para nuevo examen. En el
momento de dictarse esta sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos el proceso seguia pendiente. ElI demandante alega
principalmente la vulneracion del articulo 6 del Convenio, pero también
de los articulos 3y 5.
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Fallo

El Tribunal estima la demanda en lo que respecta al articulo 6,
pero la desestima en cuanto a los articulos 3y 5.

Comentario

Llama la atencion esta sentencia por la breve y escueta
argumentacion desestimando la queja de vulneracion del articulo 5. La
situacion, como hemos expuesto en los antecedentes, es esencialmente
la de una imputada que es puesta en libertad por motivos de salud,
adoptando posteriormente el Estado una medida mas liviana como es la
prohibicién de abandonar el lugar de residencia, lo que todavia duraba
hasta la fecha de la sentencia del TEDH, es decir, por lo menos siete
anos y dos meses. Pues bien, desde el punto de vista del Tribunal,
estamos ante una medida minimamente restrictiva de la libertad, por lo
que, unido al hecho de que la demandante en ningln momento present6
una solicitud para abandonar su lugar de residencia y unido también a la
consideracion de que la duracion de esta medida no puede considerarse
injustificadamente larga, no hay vulneraciéon del articulo 5.

6.- DERECHO AL PROCESO EQUITATIVO.
A) REFERENCIAS NORMATIVAS
Convenio europeo

Articulo 6

1. Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa,
publicamente y dentro de un plazo razonable, por un tribunal
independiente e imparcial, establecido por la ley, que decidira los litigios
sobre sus derechos y obligaciones de caracter civil o sobre el
fundamento de cualquier acusacion en materia penal dirigida contra ella.
La sentencia debe ser pronunciada publicamente, pero el acceso a la
sala de audiencia puede ser prohibido a la prensa y al publico durante la
totalidad o parte del proceso en interés de la moralidad, del orden
publico o de la seguridad nacional en una sociedad democrética, cuando
los intereses de los menores o la proteccion de la vida privada de las
partes en el proceso asi lo exijan o en la medida considerada necesaria
por el tribunal, cuando en circunstancias especiales la publicidad pudiera
ser perjudicial para los intereses de la justicia.

2. Toda persona acusada de una infraccidon se presume inocente
hasta que su culpabilidad haya sido legalmente declarada.

3. Todo acusado tiene, como minimo, los siguientes derechos:

a) A ser informado en el mas breve plazo, en una lengua
que comprenda y detalladamente, de la naturaleza y de la
causa de la acusacion formulada contra él.

b) A disponer del tiempo y de las facilidades necesarias
para la preparacion de su defensa.
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c) A defenderse por si mismo o a ser asistido por un
defensor de su elecciéon y, si no tiene medios para pagarlo,
poder ser asistido gratuitamente por un abogado de oficio,
cuando los intereses de la justicia lo exijan.

d) A interrogar o hacer interrogar a los testigos que
declaren contra él y a obtener la citacion y el interrogatorio
de los testigos que declaren en su favor en las mismas
condiciones gue los testigos que lo hagan en su contra.

e) A ser asistido gratuitamente de un intérprete si no
comprende o no habla la lengua empleada en la audiencia.

Constitucion espafola
Articulo 24

1. Todas las personas tienen el derecho a obtener la tutela judicial
efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e
intereses legitimos, sin que, en ningun caso pueda producirse
indefension.

2. Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario
predeterminado por la ley, a la defensa y a la asistencia de letrado, a
ser informados de la acusacion formulada contra ellos, a un proceso
publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias, a utilizar los
medios de prueba pertinentes para su defensa, a no declarar contra si
mismos, a no confesarse culpables y a la presunciéon de inocencia.

La ley regulara los casos en que, por razdn de parentesco o de
secreto profesional, no se estara obligado a declarar sobre hechos
presuntamente delictivos.

Constitucion europea
Articulo 11-47

Toda persona cuyos derechos y libertades garantizados por el
Derecho de la Unién hayan sido violados tiene derecho a la tutela
judicial efectiva en las condiciones establecidas en el presente articulo.

Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa y
publicamente y dentro de un plazo razonable por un juez independiente
e imparcial, establecido previamente por la ley. Toda persona podra
hacerse aconsejar, defender y representar.

Se prestara asistencia juridica gratuita a quienes no dispongan de
recursos suficientes siempre y cuando dicha asistencia sea necesaria
para garantizar la efectividad del acceso a la justicia.

Articulo 11-48

1. Todo acusado se presume inocente mientras su culpabilidad no
haya sido declarada legalmente.

2. Se garantiza a todo acusado el respeto de los derechos de
defensa.
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B) LINEA JURISPRUDENCIAL PREVIA
Delimitacion del contenido

I. Tutela judicial efectiva. Acceso a la jurisdiccion: Todo
derecho o interés legitimo debe poder hacerse valer, llegado el caso, en
un proceso ante un verdadero tribunal que se caracteriza en el sentido
material por su papel jurisdiccional: resolver, basandose en normas de
derecho y al final de un procedimiento organizado, toda cuestion que
dependa de su competencia.(S.de 27 de agosto de 1991, asunto
Demicoli contra Malta). De ello se deriva el principio pro actione, que
establece el deber de interpretar y aplicar las leyes procesales de la
manera mas favorable para la efectiva iniciacion del proceso, evitandose
los formalismos enervantes. (S. de 15 de octubre de 2002, asunto
Canete Gofi contra Espafa). No obstante, el derecho de acceso a un
tribunal no es absoluto y se presta a limitaciones implicitamente
admitidas, si bien exigen una relacion razonable de proporcionalidad
entre los medios empleados y el fin contemplado. (S. de 28 de octubre
de 1998, en demanda 23452/1994 de varios ciudadanos britanicos
contra el Reino Unido). Prohibicidon de indefension: Seria contrario al
derecho a un proceso equitativo que el Estado alterara las normas
juridicas aplicables a un proceso en curso, especialmente cuando él
mismo es parte (Sentencia Zielinski contra Francia de 28 de octubre de
1999). Pueden exigirse garantias procesales especiales para proteger a
los que debido a sus trastornos mentales no son completamente
capaces de obrar por cuenta propia (Sentencia Vaudelle contra Francia
de 30 de enero dee 2001). Se produce indefensién cuando un primer
abogado de oficio y luego un sustituto no realizaron una defensa
concreta y efectiva; en el primer caso por inactividad, y en el segundo,
por conocer su designacion pocos dias antes de la apertura de un
proceso para un asunto grave y complejo (Sentencia n® 795/1998, de
21 de abril, en asunto 22600/1993). Derecho a la utilizacién de los
recursos existentes en las leyes procesales: El Convenio no obliga a
los Estados contratantes a crear tribunales de apelacion o de casacion:
si existen, son aplicables las garantias del articulo 6. El derecho de
acceso a un tribunal no es absoluto y se presta a limitaciones
implicitamente admitidas, sobre todo en cuanto a las condiciones de
admisibilidad de un recurso: exigen una relacion razonable de
proporcionalidad entre los medios empleados y el fin contemplado. Se
produce vulneracioén del articulo 6 cuando se exige consignacion previa
de la cantidad de la condena a quien habia solicitado el beneficio de
justicia gratuita, no otorgado en tiempo util por negligencia judicial,
inadmitiéndole el recurso (Sentencia Garcia Manibardo contra Espafa,
de 15 de febrero de 2000). No se produce violacién del Convenio cuando
se deniega la asistencia juridica para recurrir en casacion debido a la
ausencia de un motivo de casacion serio (Sentencia de 26 de febrero de
2002, en asunto n® 49384/1999).Intangibilidad de las resoluciones
judiciales: La intangibilidad del fallo judicial es un elemento esencial de
la preeminencia del derecho y exige que la solucion dada de forma
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definitiva a todos los litigios por los Tribunales no sea puesta en
discusion. Se produce violacion del articulo 6 con la anulacion de una
sentencia con efecto de cosa juzgada que restituia la propiedad de una
vivienda previamente nacionalizada (Sentencia de 28 de octubre de
1999, en asunto n® 28342/1995 contra Republica de Rumania).

Il. Garantias genéricas de todo proceso. Imparcialidad del
Tribunal: Un Tribunal se caracteriza en el sentido material por su papel
jurisdiccional (...) y también debe de reunir otra serie de condiciones -
independencia, concretamente respecto del ejecutivo, la imparcialidad,
duracion del mandato de los miembros, garantias del procedimiento-
que muchas de ellas figuran en el propio texto del articulo 6.1
(Sentencia de 27 de agosto de 1991, asunto Demicoli contra Malta).
Para establecer si un Tribunal puede ser considerado independiente, la
Sentencia Thaler contra Austria de 3 de febrero de 2005 establece que
se deben tener en cuenta, entre otras cosas, la forma en que se
designan sus miembros, la duracion del cargo, la existencia de garantias
contra presiones externas y la cuestién de si el organismo tiene una
apariencia de independencia. Se produce violacion del Convenio por
falta de imparcialidad del Tribunal dado el importante papel jugado por
un juez militar al juzgar a un civil por un delito de difusion de
propaganda tendente a perjudicar la integridad del Estado (Sentencia de
8 de julio de 1999, en asunto n°® 26682/1995 en demanda de un
ciudadano turco contra Turquia).La nocidon de imparcialidad tiene una
doble vertiente: subjetiva, que trata de averiguar la relacién personal de
un juez concreto en una determinada circunstancia y objetiva, tendente
a asegurar que el Tribunal ofrece las garantias suficientes para excluir
cualquier duda razonable (Sentencia de 4 de abril de 2000, asunto n®
30342/1996, en demanda de empresa navieras griegas contra
Grecia).En el supuesto de la existencia en la composicién de un Tribunal
de un juez militar en juicio por delito de difusion de propaganda
tendente a perjudicar la integridad del Estado, se producen dudas
razonables y objetivamente justificadas sobre la imparcialidad e
independencia del Tribunal y, por lo tanto, existe violacion del Convenio
(Sentencia de 7 de febrero de 2002, en asunto n® 28496/1995, en
demanda de un ciudadana turca contra Turquia). El principio de
preeminencia del derecho y la nocidon del proceso justo impiden la
injerencia del poder legislativo en la Administracion de la justicia con el
fin de influir en el desenlace de un litigio en el que el Estado es parte
(Sentencia de 28 de marzo de 2000, asunto Georgiadis contra Grecia).
La teoria de las apariencias ha de ser tenida en cuenta: al expresarse
publicamente sobre el rechazo o admisién de los medios presentados
por una de las partes, podria legitimamente considerarse que...(un
juez)... ha tomado partido por una de las partes (Sentencia de 21 de
marzo de 2002, asunto APBP contra Francia). No es imparcial el juez
que participa en la elaboracibn de normas, incluso de rango
reglamentario (Sentencia Mc Gonnell contra Reino Unido, de 8 de
febrero de 2000). No es imparcial un juez que ha sido nombrado por
una autoridad militar que puede rehusar su sentencia (Sentencia
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Wilkinson y Allen contra Reino Unido, de 6 de febrero de 2001).Se
vulnera la imparcialidad e independencia cuando los miembros de un
Consejo Regional eran nombrados por 6rganos a los que estaban
estrechamente vinculados, érganos que habian llegado a un acuerdo
sobre las orientaciones impugnadas en aquel asunto (Sentencia Thaler
contra Austria). Derecho a la publicidad del proceso: El legislador
sélo podréa permitir que ciertas actuaciones judiciales sean secretas en la
medida en que asi lo exijan otros derechos fundamentales o valores
constitucionales relevantes (Sentencia Guisset contra Francia de 26 de
septiembre de 2000). Derecho a la asistencia de abogado: El
nombramiento de un abogado no garantiza, por si mismo, la efectividad
de la asistencia que puede proporcionar al acusado (Sentencia de 21 de
abril de 1998, asunto n® 22600/1993, en demanda de un ciudadano
argentino contra Portugal). Cuando esta en juego la privacion de
libertad, el interés de la justicia exige en principio la representacion
letrada (Sentencia Beet y otros contra Reino Unido, de 1 de marzo de
2005). Incluso los que se hallan en rebeldia tienen derecho a la
asistencia letrada (Sentencia Karatas y Sari contra Francia, de 16 de
mayo de 2002). No hay violacién del articulo 6 cuando el demandante
contribuyé en gran medida a crear la situaciéon que le impidi6
comparecer ante el Tribunal que le condendé en rebeldia, estando
representado por sus abogados (Sentencia Medenica contra Suiza, de 14
de julio de 2001). Derecho a un proceso sin dilaciones indebidas:
Sobre la apreciacion de un plazo razonable en la duracién del proceso es
necesario tomar en consideracion tres factores: complejidad del asunto,
comportamiento del litigante y de los 6rganos judiciales (Sentencia de 8
de febrero de 2000 contra Republica Eslovena en Demanda n®°
28400/1995). En materia penal, el periodo a considerar desde el punto
de vista del “plazo razonable” del articulo 6.1 se inicia en el instante en
que una persona es “acusada”; se puede tratar de una fecha anterior a
la de la interposicion de un asunto ante el tribunal sentenciador,
principalmente la de arresto, la de la acusacion o la de la apertura de
diligencia previas. La “acusacion” en el sentido del articulo 6.1 puede
definirse “como la notificacion oficial, que emana de una autoridad
competente, del reproche de haber llevado a cabo una infracciéon penal”,
idea que corresponde también a la nociébn de “repercusiones
importantes sobre la situacion” del sospecho (Sentencia de 27 de
noviembre de 2003, en asunto Slimane-Kaid contra Francia). Especial
importancia tiene el retraso provocado por el Tribunal de Vigilancia
Penitenciaria a la hora de resolver un recurso interpuesto por un sujeto
que se encuentra en régimen de prision especial, pues incide sobre los
derechos del preso y afecta a la validez limitada en el tiempo de la
decision recurrida (Sentencia Bifulco contra Italia, de 8 de febrero de
2005). Los periodos de inactividad de las autoridades pueden repercutir
de forma considerable en la duracidon del procedimiento y, por tanto,
violar el articulo 6.1 (Sentencia Beller contra Polonia de 1 de febrero de
2005). En todo caso, el derecho amparado por el articulo 6.1 del
Convenio exige que los Estados introduzcan en su legislacion un
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“recurso efectivo” frente a las dilaciones indebidas (Sentencia de 26 de
octubre de 2000, en asunto Kudla contra Polonia). Derecho a utilizar
los medios de prueba pertinentes para la defensa: La admisibilidad
de las pruebes depende, en primer lugar, de las reglas del derecho
interno: la tarea del Tribunal consiste en averiguar si el procedimiento
examinado en su conjunto, teniendo también en cuenta el modo de
presentacion de los medios de prueba, ha revestido un caracter
equitativo (Sentencia nu, 828/1997, de 9 de junio, contra Portugal, en
Demanda num. 25829/1994). Existe violacion del Convenio en una
condena basada en declaraciones de la denunciante recogidas por la
policia y no por el juez, que ni el acusado ni su abogado tuvieron
ocasion de rebatir (Sentencia de 19 de diciembre de 1990, contra
Francia, en demanda num. 11444/1985).

I1l. Garantias especificas del proceso penal. Medios de
prueba obtenidos ilicitamente: Mientras que el derecho a
permanecer en silencio frente a la acusacion esta en principio destinado
a proteger contra la coaccién incorrecta por parte de las autoridades y la
obtencion de pruebas mediante métodos de coaccion o de opresion en
contra de la voluntad del acusado, el ambito del derecho no esta
limitado a los casos en que se ha ejercido coaccién contra sobre el
acusado o en los que la voluntad del acusado no ha sido tenida en
cuenta. El derecho, que el Tribunal ha sefialado anteriormente que se
encuentra en el nucleo de la nocién de juicio equitativo, sirve en
principio para proteger la libertad de un sospechoso a elegir si hablar o
permanecer en silencio ante un interrogatorio de la policia. Dicha
libertad de eleccidon no es efectivamente respetada en el caso en que,
habiendo el sospecho optado por permanecer en silencio durante el
interrogatorio las autoridades utilizan un subterfugio para provocar por
parte del sospechoso confesiones u otras afirmaciones de naturaleza
incriminatoria que no han podido obtener durante los interrogatorios y
cuando las confesiones o afirmaciones asi obtenidas son presentadas
como pruebas en juicio (Sentencia de 5 de noviembre de 1999, en el
asunto Allan contra el Reino Unido). Respecto a lo obtencién e pruebas
mediante “agentes infiltrados” ha de sefalarse que el Convenio no
impide apoyarse, en la fase de la instruccidon preparatoria y siempre que
la naturaleza de la infraccion lo pueda justificar, sobre medios tales
como confidentes ocultos, pero su posterior utilizacion por el Juez para
justificar una condena representa un problema diferente; las exigencias
generales de equidad consagradas en el articulo 6 se aplican a los
procedimientos relativos a todos los tipos de infraccion criminal, de la
mas simple a la mas compleja: el interés publico no podria justificar la
utilizacion de elementos de prueba reunidos tras una provocacion
policial (Sentencia 828/1997, de 9 de junio, contra Portugal, en
demanda nam. 25829/1994). Pruebas de referencia: El “testimonio
del coimputado” sélo es admisible como prueba de cargo cuando existe
algun otro medio de prueba que lo corrobore (Sentencia de 5 de
diciembre de 2002, en asunto Craxi contra Republica Italiana).
Principio acusatorio: El principio acusatorio impide condenar cuando
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el tribunal penal cambia la calificacion que el acusador ha dado a los
hechos sin informar previamente al acusado y, por tanto, sin darle la
posibilidad de defenderse )Sentencia de 21 de marzo de 1999, en
asunto Pelissier contra Francia).

C) SENTENCIA ANALIZADA
Sentencia de 18 de octubre de 2006 en el caso Hermi v. Italia.
Demanda n© 18114/02.

Hechos

El 28 de noviembre de 1999, el demandante, ciudadano tunecino,
fue descubierto en posesion de un paquete que contenia 485 gramos de
heroina, razén por la que fue arrestado por los carabinieri de Roma. Se
instruyd un procedimiento contra él por trafico de drogas. El 23 de
diciembre de 1999, el demandante nombré dos abogados de su propia
eleccion, el Sr. Marini y la Sra. Puccinelli.

El acusado tenia antecedentes penales puesto que habia sido
identificado por las autoridades policiales romanas por primera vez el 15
de septiembre de 1990 en conexion con una investigacion de trafico de
drogas. Posteriormente, la Policia habia tomado sus huellas al menos en
siete ocasiones mas, la ultima el 26 de abril de 1999, cuando fue
arrestado por conducir un vehiculo robado.

El 25 de febrero de 2000, el demandante mantuvo una entrevista
privada con sus abogados antes de la audiencia publica. La grabacion de
aguélla audiencia muestra que no hubo ningun intérprete presente. El
hoy demandante mantuvo que habia entendido los cargos imputados y
las pruebas contra él y que sabia hablar italiano. Por todo ello, él solicitd
la adopcion del procedimiento sumario previsto en los articulos 430 a
443 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECr). Sus abogados pidieron
que la detencion de su cliente previa a la celebracién del juicio fuera
reemplazada por arresto domiciliario. El juez que celebré la audiencia
preliminar, a la vista de los cargos y pruebas, determiné que se siguiera
el procedimiento sumario.

Hubo una audiencia posterior, el 24 de marzo de 2000, en la que
el demandante estuvo presente con sus abogados. La grabacion de la
misma muestra que el demandante habla italiano, circunstancia que
quedd acreditada también al tenerse conocimiento de varias cartas
manuscritas por él en italiano y enviadas al Tribunal de Viterbo y a la
Corte de Casacion ( esta en marzo de 2004).

Uno de sus abogados solicitdé que su cliente fuera puesto en
libertad, puesto que las drogas encontradas eran para su consumo
personal. En el juicio se sentencié al demandante a seis afios de prision
y una multa de 20.658 euros, sobre la base de que la cantidad de
drogas permitida para consumo personal no debe exceder de la
necesaria para el consumo inmediato. En el momento del arresto, sin
embargo, el demandante tenia en su poder una cantidad
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correspondiente a mas de 8.000 dosis.

Esta sentencia fue apelada por el demandante, quien reitero los
argumentos aducidos en primera instancia. Considerd que interpretar la
ley de drogas en el sentido de penalizar al consumidor de las mismas es
contrario a lo previsto en la Constitucion italiana.

El 1 de septiembre de 2000, se notificé al abogado Marini que la
audiencia de apelacion se celebraria el 3 de noviembre de 2000. El
demandante, que estaba en la prision de Roma, fue también notificado
el mismo dia, mediante una carta titulada “decreto de citacion para el
juicio de apelacion ante la Corte en Consejo”. Entre el 1 de septiembre
de 2000 y el dia de la audiencia, el demandante no tuvo contacto con
sus abogados. ElI 23 de octubre del mismo afo, los abogados
presentaron un alegato ante la Corte de Apelacion de Roma. En él
sostuvieron que no existian pruebas de que las drogas estuvieran
destinadas a la venta, por lo que los jueces deberian haber aceptado la
afirmacion del demandante de que eran para su consumo personal.
Ademas, los andlisis quimicos de las drogas se hicieron por la policia sin
que los abogados del demandante estuvieran presentes, por lo que eran
nulos. El juicio en primera instancia también omitié pronunciarse sobre
la objecion de inconstitucionalidad alegada. Todo lo anterior llevo a los
abogados a solicitar una reduccion de la pena.

En la audiencia de 3 de noviembre de 2000, el abogado Marini
solicité una suspension de la audiencia, sobre la base de que la otra
abogada estaba enferma. La Corte de Apelacion rechazé la solicitud. El
Sr. Marini se opuso a la continuacion del procedimiento en tanto no
estuviera presente su cliente. También la Corte de Apelacion rechazé6
esta solicitud, pues consideré que el hoy demandante no habia
informado a las autoridades que deseaba participar directamente en el
procedimiento de apelaciéon. La apelacion concluyé con la confirmacion
de la sentencia de primera instancia.

El demandante recurrié en casacién, alegando, inter alia, que los
jueces de apelaciéon no le permitieron acudir al juicio y que la
notificacion para comparecer no se habia traducido al arabe.

En juicio celebrado el 24 de enero de 2002, la Corte de Casacion
desestimo la apelacion. Considerd que ni la CEDH ni la LECr requerian
que los documentos procesales fueran traducidos a la lengua del
acusado en ltalia. Sin embargo, el hoy demandante tenia el derecho de
estar asistido gratuitamente por un intérprete, a los efectos de
comprender los cargos formulados contra él y seguir el progreso del
procedimiento. Asimismo, la Corte de Casacion observé que la presencia
del demandante no era necesaria en un procedimiento sumario y mas
cuando el hoy demandante no habia formulado su deseo de comparecer.

El 4 de julio de 2003, el Tribunal de Roma responsable de la
ejecucion de la sentencia, autoriz6 al ahora demandante que cumpliera
lo que le quedaba de pena bajo arresto domiciliario. En esta ocasion, él
firmo el informe aceptando los términos de su arresto domiciliario.
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Legislacion nacional aplicable
Ley de Enjuiciamiento Criminal.
Fundamentos de Derecho

a) Alegaciones de las partes

El demandate sostiene que cualquier procedimiento debe ser
publico y debe realizarse en presencia del inculpado para que pueda
defenderse. Asimismo, considera que deberian haberse admitido las
nuevas pruebas propuestas en la apelacion y que deberia habersele
notificado la celebracion de la audiencia en un documento escrito en
alguna de las lenguas que el entonces acusado decia entender. Por todo
ello, opina que se ha vulnerado el articulo 6 de la CEDH.

El Gobierno apunté que el procedimiento de apelacion habia
seguido los tramites del proceso sumario, un tipo simplificado y que
presenta ciertas ventajas para el acusado, si bien la presencia del
inculpado en el juicio se reduce. Bajo la legislacion italiana, los derechos
de defensa no pueden ser ejercidos conjuntamente por el demandado y
sus representantes, la defensa técnica sostenida por el abogado se
considerd de la mayor importancia. Esto es particularmente cierto en
casos como este en los que el acusado ha sido arrestado en flagrante
delito. El acusado nunca intentd negar el delito y no protesté por la
adopcion del procedimiento sumario.

b) Apreciaciones del Tribunal

El TEDH constata que el acusado estuvo presente en las
audiencias del procedimiento en primera instancia, que si bien no fueron
publicas, siguieron los cauces previstos para el procedimiento sumario
solicitado por el acusado. El Tribunal considera que el acusado,
asesorado por dos abogados libremente elegidos, conocié en todo
momento lo que implicaba este tipo de procedimiento. Es mas, el TEDH
opina que el caso no suscitaba ninguna cuestion de interés publico que
requiriese mas garantias. Por todo lo anterior, el Tribunal dice que el
hecho de que las audiencias celebradas en primera y segunda instancia
no fueran publicas, y por ello no asistieran otras personas, no puede
llevar a concluir que se ha vulnerado la Convencién Europea de
Derechos Humanos.

En cuanto a si era necesaria la presencia del hoy demandante en
la audiencia de 3 de noviembre de 2000 ante la Corte de Apelacion, el
TEDH dijo que conforme a la legislacion italiana podia haber estado,
siempre y cuando lo hubiera solicitado. Ahora bien, esto no implica que
la presencia de los acusados en los procesos de apelaciéon sea un
requisito requerido por el articulo 6 de la CEDH. En el presente caso,
ademas, la apelacion se limité a los mismos argumentos dados en la
primera instancia.

Finalmente, el TEDH opina que a la vista de las pruebas
presentadas, el entonces acusado hablaba suficientemente bien el
italiano para poder comprender lo que se le decia en la citacién para la
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audiencia de apelacion. Recuerda el Tribunal que el articulo 6 de la
Convencion reconoce el derecho de toda persona de defenderse ante
cualquier acusacion criminal, bien personalmente, bien por medio de
abogado. Deja que la legislacion de cada Estado determine la forma de
defensa, siempre y cuando la misma sea efectiva. Si el acusado habia
nombrado abogados, no puede hacerse al Estado responsable de los
defectos de la defensa efectuada.. En el presente caso, el acusado en
ningun momento alerto a las autoridades de las dificultades encontradas
en la preparacion de su defensa.

Fallo

Por todo ello, el TEDH concluye que no se ha producido una
violacién del articulo 6 de la Convencion Europea de Derechos Humanos.

Comentario

El TEDH es firme en reconocer la necesidad de que los Estados
garanticen a los acusados los mecanismos necesarios para que puedan
realizar una defensa efectiva de sus derechos. Recuerda que si bien la
publicidad de las audiencias ante los Tribunales ha de ser la norma
general, pueden establecerse excepciones justificadas a esta regla,
siempre y cuando no mermen los derechos fundamentales de los
implicados. También considera esencial que el acusado entienda los
cargos y actuaciones que se realizan en todo proceso judicial, para lo
cual bastara con que o bien entienda la lengua del procedimiento, o bien
se le faciliten los medios para que sean traducidas dichas actuaciones si
fuera solicitado.

7.- PRINCIPIO DE LEGALIDAD PENAL.
A) REFERENCIAS NORMATIVAS
Constitucién europea

Articulo 11- 49

1. Nadie podra ser condenado por una acciéon u omisiéon que, en el
momento en que haya sido cometida, no constituya una infraccion
segun el Derecho interno o el Derecho internacional. Del mismo modo
no podra imponerse una pena mas grave que la aplicable en el
momento en que la infraccidon haya sido cometida. Si con posterioridad a
la infraccion la ley dispone una pena mas leve, debera aplicarse ésta.

2. El presente articulo se aplicara sin perjuicio de que se juzgue y
castigue a una persona culpable de una accidon o una omision que, en el
momento en que haya sido cometida, fuera constitutiva de delito segun
los principios generales reconocidos por el conjunto de las naciones.

3. La intensidad de las penas no debera ser desproporcionada en
relacion con la infraccion.

Convenio de Roma
Articulo 7
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1. Nadie podra ser condenado por una accion u omision que, en el
momento en que haya sido cometida, no constituya una infraccion
segun el derecho nacional o internacional. Igualmente no podra ser
impuesta una pena mas grave que la aplicable en el momento en que la
infraccion haya sido cometida.

2. El presente articulo no impedira el juicio o la condena de una
persona culpable de una accién o de una omision que, en el momento
de su comision, constituia delito segun los principios generales del
Derecho reconocidos por las naciones civilizadas.

Protocolo num.7, articulo 4

“Nadie podra ser perseguido o castigado penalmente por los
tribunales del mismo Estado en razon de una infraccion por la que
hubiese sido ya absuelto o condenado por sentencia firme conforme a la
Ley y al procedimiento penal de ese Estado”

Constitucion espafiola
Articulo 25

1. Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u
omisiones que en el momento de producirse no constituyan delito, falta
o infracciobn administrativa, segun la legislacion vigente en aquel
momento.

B) LINEA JURISPRUDENCIAL PREVIA
Delimitacion del contenido

La garantia que consagra el articulo 7, elemento esencial de la
preeminencia del Derecho, ocupa un lugar primordial en el sistema de
protecciéon del Convenio, como atestigua el hecho de que el articulo 15
no autoriza ninguna derogacion del mismo en tiempo de guerra u otro
peligro publico. Como se deriva de su objeto y de su finalidad, debe ser
interpretado y aplicado de manera que se garantice una proteccion
efectiva contra las diligencias, las condenas y las sanciones arbitrarias.

No se limita a prohibir la aplicacion retroactiva del derecho penal
con desventaja para el acusado, sino que consagra de manera mas
general el principio de la legalidad de los delitos y las penas (“nullum
crimen, nulla poena sine lege”) y el que ordena no aplicar la Ley penal
de manera extensiva en desventaja del acusado, principalmente por
analogia. De ello resulta que un delito debe estar claramente definido
por la Ley. Esta condicidon se encuentra cumplida cuando el justiciable
puede saber, a partir de la redaccion de la disposicion pertinente vy, si
fuera necesario, con ayuda de su interpretaciéon por parte de los
Tribunales, qué actos u omisiones comprometen su responsabilidad
penal. El tribunal ha indicado que la nocion de “Derecho” (law) utilizada
en el articulo 7 corresponde a la de “Ley” que figura en otros articulos
del Convenio, nocidén que engloba el Derecho escrito y el no escrito e
implica condiciones cualitativas, entre otras las de accesibilidad y
previsibilidad, todo ello sin perjuicio de que en ocasiones haya que
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acudir al asesoramiento de profesionales para evaluar de forma
razonable las consecuencias de un determinado acto (STEDH Tolstoy
Miloslavsky c. Reino Unido de 13 de julio de 1995). Por otro lado,
esta soélidamente establecido en la tradicién juridica de los Estados
partes del Convenio que la jurisprudencia, en tanto que fuente del
Derecho, contribuye necesariamente a la evolucidn progresiva del
Derecho penal, por lo que no se puede interpretar el articulo 7 del
Convenio como proscribiendo la clarificacién gradual de las normas de
responsabilidad penal mediante la interpretacion judicial de un asunto a
otro, a condicién de que el resultado sea coherente con la sustancia de
la infraccion y razonablemente previsible. Esta nocion se aplica en
principio a la evolucién progresiva de la jurisprudencia en un mismo
Estado de Derecho y bajo un mismo régimen democratico, pero
conserva todo su valor cuando hay sucesiéon de Estados. En este sentido
el Tribunal considera que es legitimo para un estado iniciar diligencias
penales contra personas que han sido culpables de crimenes bajo un
régimen anterior; asi mismo, no se podria reprochar a los tribunales del
Estado que sucedieron a los existentes anteriormente, aplicar e
interpretar las disposiciones legales existentes en la época de los hechos
a la luz de los principios que rigen un Estado de Derecho (STEDH
Streletz, Kessler y Krenz c. Alemania de 22 de marzo de 2001).

Admitiendo que la jurisprudencia puede integrar las deficiencias
de taxatividad de la ley penal, habra que concluir que sera exigible de
los cambios jurisprudenciales idéntica irretroactividad que de la propia
ley penal (STEDH S.W c. Reino Unido de 22 de noviembre de
1995).

El principio non bis in idem, consagrado en el articulo 4 del
Protocolo nium.7, no excluye que hechos que ya han sido objeto de una
sancion administrativa puedan ser perseguidos en via penal (STEDH
W.F. c. Austria de 30 de mayo de 2002 y Saider c. Austriade 6 de
junio de 2002). Segun el Tribunal el texto del articulo 4 del Protocolo
nuam.7 (“Nadie podra ser perseguido o castigado penalmente por los
tribunales del mismo Estado en razén de una infraccion por la que
hubiese sido ya absuelto o condenado por sentencia firme conforme a la
Ley y al procedimiento penal de ese Estado”) no se refiere al “mismo
delito”, sino mas bien a ser castigado y juzgado otra vez por un delito
por el que el demandante ya habia sido firmemente declarado inocente
o culpable.

Desde el punto de vista de la reincidencia, el Tribunal considera
que si se introducen nuevas reglas sobre la misma, es suficiente con que
la segunda infraccion haya sido cometida con posterioridad a la entrada
en vigor de las mismas. No hay retroactividad de la ley penal, porque
ésta se esta aplicando a la segunda infraccion (STEDH Achour c.
Francia, 29 de marzo de 2006, Gran Sala).

C) SENTENCIA ANALIZADA
Titulo e identificacion oficial
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Pessino c. Francia

40403/02

10 de octubre de 2006
Antecedentes

El 27 de octubre de 1992 la sociedad inmobiliaria de la que el
demandante es gerente obtiene del Alcalde de Cannes una licencia para
la edificacion de un hotel. Casi un afio mas tarde, el 11 de octubre de
1992, el Tribunal Administrativo de Niza dicta una orden suspendiendo
la ejecucion, lo que se comunica por carta certificada el 25 de octubre a
la sociedad inmobiliaria, la cual recurre de forma inmediata. El 2 de
noviembre un agente jurado de Cannes constata la continuacion de los
trabajos. La empresa obtiene un nuevo permiso el 6 de octubre de
1994, pero el Tribunal Administrativo de Niza anula nuevamente la
concesion de la licencia. En junio de 1995, tras una denuncia presentada
por una asociacion, se abre un plazo de informacién durante el cual los
expertos constatan que desde el 28 de octubre de 1993 los trabajos
habian consistido basicamente en asentar la estructura del piso en el
que se estaba trabajando para evitar la degradacion de la obra por el
paso del tiempo. El 9 de febrero de 2000 el Tribunal de Gran Instancia
de Grasse declara al demandante culpable de ejecucién de obra a pesar
de la orden de suspension de 11 de octubre de 1993, imponiendo junto
a la demolicion de lo ejecutado irregularmente una importante multa
pecuniaria. Todo ello en virtud de lo previsto en los articulos L 480-4 y L
480-7 del Cédigo de Urbanismo. El 3 de julio de 2001 el Tribunal de
Apelacion de Aix-en-Provence recalifica los hechos entendiendo que el
demandante ha cometido un delito previsto en los arts. L 421-1, L 480-
1, L 480-4, L 480-5y L 480-7 del Cédigo de Urbanismo. El demandante
recurre en casacion por entender que la ley penal ha de ser interpretada
siempre de manera estricta sin que la continuacion de los trabajos
mediando exclusivamente una orden del juez administrativo de
suspension de licencia de edificacion no supone una infraccién penal. El
Tribunal de Casacién se pronuncia el 6 de mayo de 2002 desestimando
el recurso. Si es importante sefalar que la condena se produce por un
cambio de jurisprudencia en la interpretacion de los mencionados
preceptos.

Fallo

El Tribunal estima el recurso entendiendo que se ha conculcado el
articulo 7 del Convenio.

Comentario

Hemos elegido esta sentencia para ilustrar el papel que en
ocasiones desempefia el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. La
lectura de la misma no es sencilla, pues nos arrastra el torbellino de la
aplicacion del Derecho Urbanistico, en este caso en Francia. Una primera
impresion podria llevarnos a afirmar que la sentencia que nos ocupa
parece una sentencia de un Tribunal de Apelacion francés con folios y
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folios dedicados a la interpretacion de unos cuantos articulos del Cédigo
de Urbanismo. Y es que formalmente es una sentencia compleja. En
cuanto al fondo, por mucho que diga el Tribunal lo contrario, lo que ha
hecho nuestro TEDH es entrar a analizar si la interpretacion de una
norma interna de caracter penal efectuada por los Tribunales franceses
se ajusta o no al principio de legalidad penal en el sentido de que las
normas penales deben ser interpretadas de forma estricta. Es decir, que
ha evaluado si los hechos encajaban o no en el tipo aplicado por los
Tribunales franceses. Se trata nada mas y nada menos que de una
cuestion de calificacion. Podria decirse que no es una tarea que
corresponda al Tribunal de Derechos Humanos, pero también es verdad
que si éste no analiza las interpretaciones que de la ley penal hacen los
Tribunales internos, en gran medida el articulo 7 quedaria vacio de
contenido. Sobre todo es que, como reiteradamente ha sefialado el
TEDH, la calificaciéon debe hacerse a la luz del principio de legalidad
penal, entendiendo por ley no solamente lo que dice el texto escrito,
sino también la interpretacion que del mismo hace la jurisprudencia, de
forma que teniendo en cuenta todos estos elementos el ciudadano sepa
a qué atenerse, ha de concurrir la previsibilidad propia de un Estado de
Derecho. En este caso, es en gran medida este elemento el que falla,
pues la condena se produce merced a un cambio de jurisprudencia en la
interpretacion de los mencionados preceptos del Codigo de Urbanismo.
Por lo tanto, la calificacion no es la adecuada porque no cumple con el
requisito de previsibilidad que exige el articulo 7 del Convenio para
entender satisfecho el principio de legalidad recogido en el mismo.

8.- DERECHO AL RESPETO A LA VIDA PRIVADA Y FAMILIAR.
A) REFERENCIAS NORMATIVAS
Convenio de Roma

Articulo 8

1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y
familiar, de su domicilio y de su correspondencia.

2. No podra haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio
de este derecho, sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista
por la ley y constituya una medida que, en una sociedad democratica,
sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el
bienestar econdmico del pais, la defensa del orden y la prevencién del
delito, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion de los
derechos vy las libertades de los demas.

Constitucion espafola
Articulo 18

1. Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen.

2. El domicilio es inviolable. Ninguna entrada o registro podra
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hacerse en él sin consentimiento del titular o resolucion judicial, salvo
caso de flagrante delito.

3. Se garantiza el secreto de las comunicaciones y, en especial, de
las postales, telegraficas y telefonicas, salvo resolucién judicial.

4. La ley limitara el uso de la informéatica para garantizar el honor
y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio
de sus derechos.

Constitucion europea
Articulo 11.7

Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y
familiar, de su domicilio y de sus comunicaciones.

Articulo 11.8

1. Toda persona tiene derecho a la proteccion de los datos
personales que la conciernan.

2. Estos datos se trataran de modo leal, para fines concretos y
previo consentimiento de la persona de que se trate o en virtud de otro
fundamento previsto legitimo previsto por la ley. Toda persona tiene
derecho a acceder a los datos recogidos que la conciernan y a obtener
su rectificacion.

3. El respeto de estas normas estara sujeto al control de una
autoridad independiente.

B) LINEA JURISPRUDENCIAL PREVIA
Intimidad

El derecho a la intimidad comprende y ampara el derecho a la libre
eleccion y practica de la orientacion sexual, resultando inadmisibles
cualesquiera normas que la repriman (STEDH Dudgeon contra Reino
Unido de 23 de octubre de 1981).Asi, se reputa contraria al derecho a la
intimidad la exclusiéon de los homosexuales de las Fuerzas Armadas
(STEDH Smith y Grady contra Reino Unido, de 27 de septiembre de
1999). La proteccion del derecho a la intimidad obliga a los Estados a
proteger especificamente a los menores e incapaces, sancionando las
agresiones sexuales que puedan producirse contra los mismos (STEDH X
e Y contra Paises Bajos, de 26 de marzo de 1985). Vulnera el derecho a
la intimidad la prohibicién de que los transexuales no puedan cambiar
de nombre y de mencidén en el Registro Civil, asi como la prohibicién de
que los mismos puedan contraer matrimonio (SETDH B. contra Francia,
de 25 de marzo de 1992).

Vida familiar

La proteccion de la vida familiar garantizada en el articulo 8 del
Convenio no puede limitarse a la familia basada en el matrimonio, sino
que debe extenderse a un reconocimiento legal por parte del Estado de
la relacion familiar extramatrimonial, que incluird no sélo la relacion
entre madre natural e hija, sino también entre ésta y la familia de
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aquélla (STEDH Marchx cintra Bélgica, de 13 de junio de 1979). El
Tribunal prima el interés del futuro nifio sobre el deseo de los padres en
los casos de peticiones de reproduccion asistida (STEDH Dickson v.
Reino Unido). Del derecho a la intimidad familiar se deriva el derecho de
visita y contacto de los progenitores con sus hijos, aun cuando éstos
sean extramatrimoniales (STEDH E.P. contra Italia, de 16 de noviembre
de 1999 y Sommerfeld contra Alemania, de 11 de octubre de 2001). Del
respeto al articulo 8 del Convenio, se deriva la exigencia de que los
padres deban ser oidos en los procedimientos judiciales en los que se
ventila la privaciéon de la patria potestad (STEDH Venema contra Paises
Bajos, de 17 de diciembre de 2002).

Proteccién del domicilio

La proteccion de la morada se extiende a la proteccion de las
personas que la habitan frente a molestias externas de extraordinaria
necesidad que la hagan dificilmente habitable (STEDH Lépez Ostra
contra Espafia, de 9 de diciembre de 1994), molestias entre las que
cabe incluir a los ruidos excesivos (STEDH Hatton contra Reino Unido,
de 2 de diciembre de 2001). En virtud del articulo 8 del Convenio, los
Estados asumen la obligacion positiva de proteger la forma de vida y
asentamiento tradicional de determinados colectivos raciales vy
culturales, sin que de ello pueda derivarse para éstos el derecho de
establecer excepciones en las reglas urbanisticas y medioambientales
generales (STEDH Coster contra Reino Unido, de 18 de enero de 2001).
Por otra parte, el Tribunal ha establecido que las personas juridicas no
pueden oponer la inviolabilidad del domicilio frente a la ejecucion del
derecho comunitario (STEDH Hoecsht contra Comision, de 21 de
septiembre de 1989).

Secreto de las comunicaciones

La interceptacion de las comunicaciones por parte de las
autoridades estatales exige, en aplicacion del Convenio, ademas de que
se realice con autorizacioén judicial que ésta tenga suficiente cobertura
legal (STEDH Valenzuela Contreras contra Espafia, de 30 de julio de
1998). Es decir, el juez solo podra dar una autorizacion para interceptar
una comunicacion entre particulares en aplicacion de una norma legal
(STEDH Rinzivillo contra Italia, de 21 de diciembre de 2000), incluso de
que se las comunicaciones intervenidas se produzcan en el interior de
dependencias policiales (STEDH P.G. contra reino Unido, de 25 de
septiembre de 2001). No obstante, la violacion del derecho al secreto de
las comunicaciones, no siempre supone una invalidacién automatica de
las pruebas asi obtenidas, manteniéndose por parte del Tribunal una
posicion flexible en los supuestos en que son objeto de investigacion
delitos graves (SETDH Luidi contra Suiza, de 15 de junio de 1992). Ha
establecido también el Tribunal que el articulo 8 del Convenio protege
no soélo la comunicacion en si misma, sino que también resultan
protegidas por el secreto las circunstancias de la comunicacion, tales
como el momento, la duracion o la identidad de los comunicantes
(STEDH Malone contra Reino Unido, de 2 de agosto de 1984).
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Proteccion de datos personales

La limitacion impuesta a los Estados sobre el tratamiento
informatizado de datos de caracter personal tiene dos facetas:
negativamente impone topes a la recogida de datos por parte de los
poderes publicos; positivamente, permite que el interesado acceda a
esos datos y, en su caso, se oponga a su utilizacion abusiva (SETDH
Rotaru contra Rumania, de 4 de mayo de 2000); asi, se reconoce
expresamente el derecho de un individuo, que pasé su infancia en
orfanatos, a acceder a aquellos registros que le permitan reconstruir su
trayectoria vital y sus conexiones familiares (STEDH M.G. contra Reino
Unido, de 24 de septiembre de 2002). En la misma linea, se afirma que
no es licita la pura conservacion, sin finalidad concreta, de fichas
personales por parte de los servicios secretos estatales (STEDH Amman
contra Suiza, de 16 de febrero de 2000). Cabe, sin embargo, el
tratamiento de datos meédicos, como los relativos a los enfermos
seropositivos, siempre que sea necesario para la adecuada gestiéon
sanitaria y se garantice al maximo la intimidad de los afectados (STEDH
Z. contra Finlandia, de 25 de febrero de 1997).

C) SENTENCIA ANALIZADA
CASO PAULIK v. ESLOVAQUIA
N° 10699/05
10 de octubre de 2006
Hechos

En el presente caso el TEDH ha de hacer frente a un caso
relacionado con una impugnacion de paternidad.

En 1966, el demandante tuvo relaciones sexuales con una mujer,
quien dio a luz una nifa, 1., el 17 de diciembre de ese mismo afio. Como
el ahora demandante negé ser el padre, la madre inici6 un
procedimiento de reclamacion de paternidad ante la Corte Regional de
Bratislava.

El 31 de enero de 1967, la madre contrajo matrimonio con otro
hombre.

El 2 de febrero de 1970, la Corte Regional determind la paternidad
del demandante y le ordend contribuir al mantenimiento de I. La Corte
llegé a esta conclusion tras oir los testimonios de varios testigos, asi
como valorar las evidencias documentales y los resultados de un test
sanguineo y el informe preparado por un sexoélogo. A la vista de todo
ello, se establecié que el demandante habia tenido relaciones sexuales
con la madre en algun momento entre 180 y 300 dias antes del
nacimiento de I. En esos casos, el articulo 54 del Codigo de Familia
establece una presunciéon de paternidad, salvo que existiera alguna
razon importante que eliminara la presuncion. En este supuesto no
podian apreciarse dichas eximentes. Tras este pronunciamiento judicial,
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el ahora demandante no volvidé a tener mas contacto con la nifa, al
oponerse la madre.

I. no tuvo conocimiento de la existencia del demandante hasta
que tuvo su primer documento de identidad. Poco antes de que ella
terminara la escuela secundaria se vieron padre e hija por vez primera.
A partir de entonces lo hicieron con frecuencia. El demandante apoyo
econdmicay emocionalmente a l., y tras el matrimonio de ésta, también
a su familia.

En 2004, el demandante e I. tuvieron una pelea por motivos
econdmicos, derivado de lo cual, I. propuso que se volviera a comprobar
la paternidad del demandante. Todos los implicados se sometieron
voluntariamente a un test sanguineo de DNA, consecuencia del cual, el
informe de 18 de marzo de 2004, determind que el demandante no era
el padre de |I. A partir de entonces, |. y su familia rompieron todo
contacto con el demandante.

A la vista de los nuevos hechos, el demandante solicité a las
autoridades que reconocieran la nueva situacion, a la luz del articulo 62
del Cédigo de Familia. Pese a que los avances tecnoldgicos habian
permitido dilucidar definitivamente que no era el padre de I., y a que
ésta ultima dijo no tener ningdn inconveniente en que se corrigiera la
filiacion, desde un punto de vista juridico se plantearon problemas. En
efecto, la fiscalia consideré que la determinacion de la paternidad era
cosa juzgada y que no existian recursos para revisar el caso por la
Corte. El 4 de marzo de 2005, el demandante escribio al Presidente del
Consejo Nacional de la Republica y al Presidente de la Comision de
Asuntos Constitucionales y al Consejo Nacional para que adoptasen las
medidas legislativas necesarias para asegurar la efectiva proteccion de
sus derechos. En respuesta, el Presidente del Consejo Nacional pidio al
Fiscal General que se revisara la sentencia de 1970 por una apelacion
extraordinaria.

El 7 de marzo de 2005, el demandante interpuso un recurso ante
el Tribunal Constitucional en base al articulo 127 de la Constitucion,
dirigiéndose contra todos los niveles de la Fiscalia y el Consejo Nacional,
argumentando que ninguno tenia interés legitimo en mantener la
situacién. A la inversa, él si tenia claro interés en asegurar que se
correspondieran la situacion legal y la biolégica. Al haber sido
considerado erroneamente padre biologico de 1., asi aparecia en los
distintos documentos y registros publicos. Asimismo, esta informacion
constaba en sus informes médicos y laborales. Su identidad, por tanto
se veia afectada por este hecho y no se le concedia ningin medio para
rectificarlo. Ademas, por ley se estaba relacionando al demandante con
la familia de 1., lo que podia implicar que, en caso de necesidad, se le
pudiera obligar a contribuir a su mantenimiento, viéndose, ademas,
afectada su libertad de disposicion testamentaria.

El Tribunal Constitucional examind el recurso con prioridad y el 17
de marzo de 2005 lo declar6 inadmisible. Considerd que la Fiscalia no
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era culpable de ninguna falta de diligencia en la gestion de la
reclamacion del demandante. Aunque el resultado no habia sido
satisfactorio para el demandante, los fiscales actuaron de acuerdo con la
legislacion vigente.

Fundamentos de Derecho

a) El Derecho interno

- Codigo de Familia: articulos 51, 54, 57, 61, 62 y 96.
- Ley de Enjuiciamiento Civil

- Cddigo Civil

b) Alegaciones de las partes

El Gobierno consideré que la demanda habia sido interpuesta fuera
del plazo de seis meses legalmente previsto, a contar a partir del
descubrimiento de que no es el padre bioldgico de I.. EIl demandante
rebate esta objecién preliminar diciendo que fueron los constantes
obstéculos burocréticos los que le impidieron cumplirlo.

El demandante sostuvo que el Estado viol6 su obligacién positiva
de asegurar el respeto a su vida privada y familiar, en particular al no
haberle facilitado legalmente la posibilidad de cambiar la atribucion de la
paternidad de I., tras enterarse él en 2004 que no era el padre
bioldgico.

4.2.3. Las consideraciones del Tribunal

El TEDH ha examinado casos de maridos que abren
procedimientos judiciales para rebatir la paternidad que se le atribuye
de un hijo. En estos casos, la cuestion es dejada abierta mientras se
tramita el procedimiento paternidad que se dirija a la disolucion legal de
los vinculos familiares existentes, al preocuparse por la vida familiar del
demandante pues, en cualquier caso, la determinacion de las relaciones
legales del padre con su hijo putativo afectan a su vida privada (v.
Yildirim v. Austria n°© 34308, 19 octubre 1999 y Rasmussen V.
Dinamarca 28 noviembre 1984).

En el presente caso, el demandante buscé cambiar la declaraciéon
de paternidad sobre la base de evidencias bioldgicas. Sostuvo que el
hecho de que no sea el padre de I., tenia implicaciones directas para su
vida privada y afectaba a temas relacionados con su estado civil e
informes médicos y laborales, asi como a su identidad social. De
acuerdo con todo ello, el caso se incardina en las previsiones del articulo
8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos.

El TEDH reitera nuevamente que el objeto esencial del articulo 8
es proteger al individuo frente a injerencias arbitrarias de las
autoridades publicas. Sin embargo, ello no quiere decir que el Estado
deba abstenerse de estas ingerencias. Existen muchas obligaciones
positivas inherentes para que se respete efectivamente la vida privada y
familiar. Los limites entre las obligaciones positivas y negativas del
Estado no siempre permiten una definicion precisa. Debe existir un
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equilibrio entre los intereses individuales y los de la comunidad y en
este contexto ha de reconocerse al Estado algun margen de apreciacion.

Reconoce el TEDH que con la aplicacion de la legislacion nacional
eslovaca, no existia posibilidad de cambiar el fallo judicial que atribuia la
paternidad al demandante. No obstante, el Tribunal puede aceptar que
la carencia de mecanismo legal que posibilite al demandante para
proteger su derecho de respeto a la vida familiar puede ser explicado
por el “interés legitimo” de asegurar certeza y seguridad legal de las
relaciones familiares y proteger el interés de los menores. En las
concretas circunstancias de este caso el equilibrio entre el interés
general y el del demandante no se ve afectado. En el momento de
interposicion de la demanda, I. tenia casi cuarenta afos, tenia su propia
familia y no dependia del demandante (lo que contrasta con el caso
Yildririm). El interés general en proteger sus derechos es menor a si ella
fuera una nifa. Ademas, no puede olvidarse que ella se mostré
favorable a deshacer legalmente el supuesto vinculo de paternidad.

Fallo

El TEDH concluye que, en este caso, no se rompe el equilibrio
entre el derecho del demandante y el interés general de la sociedad. Lo
que existe es un fallo del sistema legal eslovaco que no tenia prevista
una solucién para estos supuestos, ocasionando, por ello, una violacion
del articulo 8 de la Convencidn Europea de Derechos Humanos.

Comentario

Nuevamente el TEDH juega con el mantenimiento del equilibrio
entre el interés particular y el de la sociedad, en este caso representado
por la proteccion de los mas indefensos. No encuentra inconveniente en
que se pueda revisar un caso como el presente, ante la aparicion de
nuevas pruebas, siempre y cuando no existan menores o incapaces que
pudieran verse perjudicados por la nueva decision. No obstante, el
Tribunal alude a que la otra parte afectada (la “hija”) era mayor de
edad, habia creado su propia familia y no necesitaba del sustento
paterno. Queda la duda de que hubiera determinado el Tribunal si
dandose los dos primeros supuestos, |I. no hubiera contado con medios
economicos suficientes ¢hubiera primado un derecho de alimentos sobre
una determinacion probada de la inexistencia de paternidad biol6gica?
La cuestiéon hubiera sido mas compleja pues, recordemos, que el
demandante asumio la paternidad involuntariamente, obligado por una
sentencia de 1970.

9.- LIBERTAD DE PENSAMIENTO, CONCIENCIA Y RELIGION.
A) REFERENCIAS NORMATIVAS
Constitucion europea

Articulo 11-11
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1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este
derecho comprende la libertad de opinidon y la libertad de recibir o
comunicar informaciones o ideas sin que pueda haber injerencia de
autoridades publicas y sin consideracion de fronteras.

2. Se respetaran la libertad de los medios de comunicacién y su
pluralismo.

Convenio de Roma
Articulo. 9

1.Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de
conciencia y de religion; este derecho implica la libertad de cambiar de
religion o de convicciones, asi como la libertad de manifestar su religion
0 sus convicciones individual o colectivamente, en publico o en privado,
por medio del culto, la ensefianza, las practicas y la observancia de los
ritos.

2.No podréa haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio
de este derecho sino en tanto en cuanto esta ingerencia esté prevista
por la ley y constituya una medida que, en una sociedad democratica,
sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el
bienestar econdmico del pais, la defensa del orden y la prevencién de
las infracciones penales, la proteccion de la salud o de la moral publicas,
o la proteccion de los derechos o las libertades de los demaés.

Constitucion espafola
Articulo. 16

1. Se garantiza la libertad ideoldgica, religiosa y de culto de los
individuos y Ilas Comunidades sin mas limitaciobn, en sus
manifestaciones, que la necesaria para el mantenimiento del orden
publico protegido por la ley.

2. Nadie podra ser obligado a declarar sobre su ideologia, religion
O creencias.

3. Ninguna confesién tendra caréacter estatal. Los poderes publicos
tendran en cuenta las creencias religiosas de la sociedad espafola y
mantendran las consiguientes relaciones de cooperacion con la Iglesia
Catdlica y las demas confesiones.

B) LINEA JURISPRUDENCIAL PREVIA

Estas libertades tienen una manifestacién interna que ha de
respetarse. Asi, no cabe privar de las facultades inherentes a la patria
potestad solo por ser miembro de una secta minoritaria, distinta de la
religion originaria del hijo (STEDH Hoffmann c. Austria de 23 de junio de
1993).

El articulo 9 de la Convencion enumeras diversas de la libertad
religiosa y de creencias, como el culto, la ensefianza o las préacticas y la
observancia de los ritos, pero no protege cualquier acto motivado o
inspirado por una religidbn, creencia o conviccion. Asi, no se aprecio
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vulneracion del articulo 9 cuando un militar oficial fundamentalista fue
apartado del servicio por quebrantamiento de la disciplina (STEDH Kalacg
c. Turquia de 1 de julio de 1997) o cuando un empleado publico fue
despedido por incumplimiento del contrato al haberse ausentado del
trabajo invocando respeto del Sabbath (Konttinen c. Finlandia,
n©24949/94, Decision de la Comision de 3 de diciembre de 1996).

El Tribunal reconoce que los Estados disponen de la facultad de
controlar si un movimiento o una asociacion desarrolla, con fines
pretendidamente religiosos, actividades perjudiciales para la poblacién.
La labor del Tribunal consiste en determinar si las medidas adoptadas a
nivel nacional estan justificadas y son proporcionadas, para lo cual ha de
analizar el caso en su conjunto.

La prohibicién del sacrificio privado de animales no vulnera la
libertad religiosa de una determinada comunidad, ya que se trata de
una limitacion claramente respaldada por razones sanitarias, maxime
cuando es posible adquirir dicho producto en establecimientos publicos
que reunen todas las condiciones exigidas por dicha confesion (STEDH
Tsedek c. Francia de 27 de abril de 2000).

También en relacion con el sacrificio, el Tribunal ha considerado
legitimo, en defensa del interés general, que el sacrificio ritual se
reserve s6lo a matarifes habilitados. Se estima asi que al establecerse
una excepcion a la regla general del aturdimiento previo de los
animales, el Derecho interno introduce un compromiso positivo del
Estado para asegurar el respeto efectivo de la libertad de religion. Sobre
esta cuestion el TEDH también ha destacado que el articulo 9 del
Convenio no engloba el derecho de proceder personalmente al sacrificio
ritual. Unicamente habria injerencia en la libertad de practicar su
religion si la prohibicion de llevar a cabo legalmente este sacrificio
condujese a la imposibilidad para los creyentes ultra-ortodoxos de
comer carne procedente de animales sacrificados segun las
prescripciones religiosas aplicables en la materia (STEDH Cha™ are
Shalom Ve Tsedek c. Francia, de 27 de junio de 2000).

En relacion con la manifestacion de ideas y creencias que
repugnan a una amplia mayoria de la sociedad, la jurisprudencia ha
tendido a considerar que pueden limitarse para proteger la tranquilidad
moral de dicha mayoria (STEDH Otto-Preminger Institut c. Austria de 20
de septiembre de 1994).

Es ilicito el proselitismo que ofrece ventajas materiales o sociales,
o hace presion sobre personas en dificultad, o ejerce presiones
psicoldgicas (STEDH Kokkinakis c. Grecia de 25 de mayo de 1993).

El derecho a la libertad de religibn tal como lo entiende el
Convenio excluye cualquier apreciacion por parte del Estado sobre la
legitimidad de las creencias religiosas o sobre las modalidades de
expresion de éstas. Por tanto, el Tribunal estima que el sistema de
autorizacion no encaja con el articulo 9 del Convenio mas que en la
medida en que se dirija a asegurar un control ministerial sobre la
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concurrencia de condiciones formales (STEDH Manoussakis y otros c.
Grecia de 26 de septiembre de 1996). No estamos ante un sistema
autorizatorio en los casos en los que el demandante exige la derogaciéon
de una norma neutra, como una norma urbanistica, al amparo de la
libertad religiosa. En estos supuestos la libertad religiosa ha de ser
confrontada con el interés publico en la ordenacion racional del
territorio, a cuyo efecto el criterio cuantitativo es valido para verificar si
efectivamente concurre la necesidad social de modificar el planeamiento
(STEDH Vergos c. Grecia de 24 de junio de 2004).

Desde el punto de vista del Convenio no se cuestiona la valida
existencia de una religion oficial, pero lo que no es aceptable es
establecer para su sustento un impuesto que grave a todos los
ciudadanos (STEDH Darby c. Suecia de 23 de octubre de 1990).

Cualquiera que sea el régimen de relacion del Estado con las
confesiones religiosas, el respeto por la libertad religiosa en sentido
estricto excluye las intervenciones estatales desproporcionadas en la
vida interna de las confesiones religiosas. Asi, la STEDH Serif c. Grecia
de 14 de diciembre de 1999 considerd excesiva la pretension de las
autoridades griegas de utilizar sus potestades de participacion en el
nombramiento de dignatarios musulmanes a fin de lograr una direccion
unificada de dicha confesion en territorio helénico. En el mismo sentido
se pronuncia el Tribunal en la Sentencia Alto Consejo Espiritual de la
Comunidad Musulmana c. Bulgaria de 16 de diciembre de 2004).

Aungue el Convenio no impone la cooperacion con las confesiones
religiosas, el Estado que las prevea no puede discriminar entre ellas. En
este sentido no procede la denegacion de reconocimiento de una
confesion religiosa basada en que favorece el secesionismo de una parte
del territorio (STEDH Iglesia Metropolitana de Bessarabia c. Moldavia de
13 de diciembre de 2001). No hay discriminacién cuando la diferencia de
trato tiene una justificacion objetiva y razonable.

C) SENTENCIA ANALIZADA
Titulo e identificacion oficial
Vincent c. Francia
6253/03
24 de octubre de 2006
Antecedentes

El demandante, Olivier Vincent, parapléjico desde 1989, fue
condenado en marzo de 2004, por el secuestro de un menor, un nifio de
siete meses, a catorce afos de reclusion, pena que se rebajoé en marzo
de 2006 a diez afios. En el momento de dictarse la sentencia que nos
ocupa, el demandante estaba cumpliendo su pena en el centro de
internamiento de Villepinte. Del 25 de noviembre de 2002 al 17 de
febrero de 2003, el demandante estuvo cumpliendo su pena en el centro
de Haute-de-Seine en Nanterres, donde alega haberse encontrado con
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problemas de accesibilidad en el dia a dia por la falta de adaptacion de
las instalaciones. El 17 de febrero de 2003 el demandante fue
trasladado al centro de internamiento de Val-de-Marne (Fresnes), dénde
permanece hasta el 11 de junio de 2003. Aunque algunas condiciones
mejoran, el demandante insiste en que tampoco aqui se reunian las
condiciones de accesibilidad requeridas, de modo que, p.ej., dado el
estrecho marco de las puertas para las sillas de ruedas, el demandante
no podia acudir a actividades sociales o deportivas.

Del 11 de junio de 2003 al 21 de febrero de 2005 el demandante
estuvo detenido en el centro de Cergy-Pontoise (Osny). De nuevo
deficiencias en la accesibilidad. Nuevo traslado el 21 de febrero de 2005.
Esta vez a un centro especialmente adaptado: Meaux-Chauconin. Sobre
este centro el demandante no presenta ninguna queja, pero el 21 de
marzo de 2006 es trasladado a Villepinte, centro respecto del cual alega
nuevamente deficiencias en la accesibilidad y falta de un seguimiento
meédico y psicologico adecuado. El Gobierno alega que el traslado se
debid a las diferencias del interno con el Director del centro. Por lo que
respecta a los otros centros, el Gobierno sefiala que practicamente todas
las instalaciones eran accesibles y alli donde no lo eran se cubrian con
asistencia personal.

El demandante invoca la vulneracion del articulo 3 del Convenio
por las condiciones de sus lugares de detencién no adaptadas a su
condicion de discapacitado fisico, del articulo 6 por no haber dispuesto
de las facilidades necesarias para su defensa, del articulo 8, del articulo
9 por no poder practicar su religiéon en las mismas condiciones que los
demas internos por la falta de accesibilidad a las dependencias religiosas
y del articulo 13 por considerar que la falta de respuesta de la
Administracion vulnera su derecho a un recurso efectivo.

Fallo

De todos los preceptos cuya vulneracion se invoca, el Tribunal
Unicamente considera transgredido el articulo 3. No se estima por tanto
vulnerado el articulo 9 que es el que aqui nos corresponde analizar.

Comentario

Por lo que respecta a la violacion del articulo 9, el Tribunal es
tajante y considera que ni siquiera hay apariencia de la misma. El
argumento principal del demandante consiste en que no puede acceder
a la capilla, y por lo tanto, al ejercicio del culto en las mismas
condiciones que los demas internos por falta de accesibilidad. El
Gobierno francés en ningn momento ha negado las dificultades en la
accesibilidad, pero si que ha alegado los ofrecimientos, siempre
rechazados, de ayudar al interno en sus desplazamientos, ello sin
perjuicio de la asistencia de un confesor a la celda del demandante.
Acogiendo los argumentos del Gobierno, el TEDH no aprecia vulneracion
del articulo 9.
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10.- LIBERTAD DE EXPRESION.
A) REFERENCIAS NORMATIVAS
Convenio de Roma

Articulo 10

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este
derecho comprende la libertad de opinién y la libertad de recibir o de
comunicar informaciones o ideas, sin que pueda haber injerencia de
autoridades publicas y sin consideracion de fronteras. El presente
articulo no impide que los Estados sometan a las empresas de
radiodifusiéon, de cinematografia de televisibn a un régimen de
autorizacion previa.

2. El ejercicio de estas libertades, que entrafian deberes y
responsabilidades, podrd ser sometido a ciertas formalidades,
condiciones, restricciones 0 sanciones previstas por la ley, que
constituyan medidas necesarias, en una sociedad democratica, para la
seguridad publica, la defensa del orden y la prevencion del delito, la
proteccion de la salud o de la moral, la protecciéon de la reputaciéon o de
los derechos ajenos, para impedir la divulgacion de informaciones
confidenciales o para garantizar la autoridad y la imparcialidad del poder
judicial.

Constitucion espafiola
Articulo 20
1. Se reconocen y protegen los derechos:

a) A expresar y difundir libremente los pensamientos,
ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier
otro medio de reproduccion.

b) A la produccién y creacion literaria, artistica, cientifica
y técnica.

c) A la libertad de céatedra.

d) A comunicar o recibir libremente informacion veraz
por cualquier medio de difusion. La ley regularéa el derecho a
la clausula de conciencia y al secreto profesional en el
ejercicio de estas libertades.

2. El ejercicio de estos derechos no puede restringirse mediante
ningun tipo de censura previa.

3. La ley regulara la organizaciéon y el control parlamentario de los
medios de comunicacién social dependientes del Estado o de cualquier
ente publico y garantizara el acceso a dichos medios de los grupos
sociales y politicos significativos, respetando el pluralismo de la sociedad
y de las diversas lenguas de Espafa.

Constitucion europea
Articulo 11-11
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1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este
derecho comprende la libertad de opinidon y la libertad de recibir o
comunicar informaciones o ideas sin que pueda haber injerencia de
autoridades publicas y sin consideracion de fronteras.

2. Se respetaran la libertad de los medios de comunicacién y su
pluralismo.

B) LINEA JURISPRUDENCIAL PREVIA
Alcance

El derecho a recibir informacion se refiere a hechos y noticias de
caracter general, no al acceso a datos sobre personas concretas que
obran en los registros publicos (STEDH Lingens contra Austria, de 8 de
julio de 1986 y Laender contra Suecia , de 26 de marzo de 1987). La
publicidad comercial no queda, por el mero hecho de estar presidida por
el &nimo de lucro, excluida del ambito protegido por la libertad de
expresion e informacion (STEDH Casado Coca contra Espafa, de 24 de
febrero de 1994), aunque pueden admitirse limitaciones a anuncios
televisivos por razones de politica cultural (STEDH Demuth contra Suiza,
de 8 de octubre de 2002), aunque si la publicidad estuviese al servicio
de una causa politica, harian falta razones de calado para justificar su
exclusion del ambito de protegido por la libertad de expresion (STEDH
VGT contra Suiza, de 28 de junio de 2001).

Colision con el derecho a la intimidad

La libertad de expresion e informacion en materia politica
practicamente no conoce limites, incluso si se defienden posiciones
inquietantes o se usan términos duros o, incluso, si puede afectar a las
relaciones exteriores del Estado (STEDH Handyside contra reino Unido
de 7 de diciembre de 1976, Ortuzk contra Turquia de 28 de septiembre
de 1999, Jerusalem contra Austria de 27 de febrero de 2001 y
Colombani contra Francia de 25 de junio de 2002). Respecto a la
intimidad de los personajes de relevancia publica, el Tribunal concede
prioridad a la libertad de expresion e informacion sobre los mismos
cuando las noticias y opiniones incidan sobre aquellos aspectos de su
actividad por los que tienen notoriedad y que, en consecuencia, son de
interés para la opinién publica (STEDH Bergens contra Noruega, de 2 de
mayo de 2000).

Colision con secretos oficiales y el deber de sigilo

Los secretos oficiales dejan de ser tal cuando han sido
descubiertos, aunque haya sido indebidamente y, cuando esto sucede,
vuelve a quedar bajo la proteccion de la libertad de expresion (STEDH
Vereniging Weekblad Bluf contra Austria, de 9 de febrero de 1995). El
Tribunal reconoce la libertad de expresion de los funcionarios respecto a
las politicas de la Administracion cuando ya tienen la condicién de
funcionarios, pero no cuando sélo aspiran a entrar en la funcién publica,
por lo que es admisible el establecimiento de controles de acceso a la
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funcion publica para evitar reclutamiento de extremistas (STEDH Vogt
contra Alemania, de 26 de septiembre de 1995).

Colision con la Administracion de Justicia

Hay una plena libertad de informacion sobre los procesos en curso
siempre que se respete el requisito de la veracidad y, en su caso, la
presuncion de inocencia (STEDH Sunday Times contra Reino Unido, de
26 de abril de 1979 y Du Roy contra Francia, de 3 de octubre de 2000).
La critica a cualesquiera actuaciones judiciales esta cubierta por a
libertad de expresiéon, sin otro limite que el genérico de no insultar
(STEDH Prager y Oberrschlick contra Austria, de 26 de abril de 1995).

Colision con las “expresiones de odio”

Un escrito de naturaleza académica no puede considerarse como
un acto de instigacion a la violencia /STEDH Baskaya contra Turquia, de
8 de julio de 1999). Un escrito secesionista no implica, por si mismo,
incitacion a la violencia (STEDH E.K. contra Turquia, de 7 de febrero de
2002).

Marco institucional de los medios de comunicacion

Se considera contrario a la libertad de expresion y comunicacion el
monopolio estatal sobre la television (STEDH Informationsverein Lentia
contra Austria, de 24 de noviembre de 1993 y Tele 1
Privatfernsehgeschellschaft contra Austria, de 21 de septiembre de
2000).- Quienes trabajan para los medios de comunicacién, en cuanto
éstos son empresas ideoldgicas, ven limitada su libertad de expresion,
incluso al margen de la relacion laboral, y no pueden poner en
entredicho la credibilidad de su medio de comunicacién mediante
declaraciones hechas fuera del trabajo (STEDH Fuentes Bobo contra
Espafa, de 29 de febrero de 2000).

C) SENTENCIA ANALIZADA
Titulo e identificacion oficial
KLEIN ¢ ESLOVAQUIA
Demanda n® 72208/01
31 de octubre de 2006
Hechos

El caso se origina con la demanda presentada ante la Corte contra
la Republica de Eslovaquia de un nacional eslovaco el 28 de junio de
2001. La demanda se admitio a tramite el 8 de noviembre de 2005.

El demandante nacié en 1947 y vive en Bratislava; es periodista y
critico de cine. El 27 febrero de 1997, la pelicula la Milos Forman “El
pueblo contra Larry Flynt” fue estrenada en las salas de cine de
Eslovaquia. Antes de ello, la pelicula habia sido promocionada, entre
otros medios, con la utilizacion de posters colocados en las calles. En
estos posters el personaje protagonista tenia la bandera de USA
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alrededor de sus caderas y simulaba estar crucificado sobre una zona
publica llena de mujeres en bikini.

El 26 de febrero de 1997, la “Declaracion comun de las Iglesias
ecumeénicas y de la Conferencia episcopal de Eslovaquia” fue publicada.
En dicha Declaraciéon se protestaba contra la realizacion de los posters
porque se entendia como una profanacion de Dios. El Movimiento de la
Asociacion de lIglesias Cristianas seguidamente se adhirié a dicha
declaracion.

El 11de marzo de 1997, el Arzobispo Jan Sokol hizo la siguiente
declaraciéon en la Television Eslovaca:

“En estos dias estamos siendo testigos de la humillacién del
crucifijo. A pesar de la declaracion de la Conferencia episcopal y del
Concilio de Iglesias ecuménicas dirigida a detener la produccion y
distribucién de posters promocionales de la pelicula de Milos Forman, los
mismos estan presentes en las calles de la capital eslovaca. Es una
difamacion del simbolo de la religion cristiana. La Asociacion de Peliculas
Americanas no permitio esta blasfemias. No fueron permitidos ni en
Francia ni en Bélgica. ¢(COmo es posible que sea permitida en
Eslovaquia, que profesa la tradiciéon cirilica y metodista de la religion
cristiana incluso en su Constitucion. Requerimos al Parlamento y al
Gobierno y a todos los poderes publicos, incluyendo los jueces, para que
adopten las medidas necesarias para la retirada de estos posters, con
las consecuencias legales... esperamos que nuestra protesta sea recibida
favorablemente por las autoridades publicas y se lleve a cabo la
reparacion. A todos los que nos dirigimos les expresamos nuestra
gratitud anticipadamente.”

El 28 de marzo de 1997 el semanario “Domino Efeckt” publicé un
articulo escrito por el demandante. El semanario, al tiempo de la
publicacion distribuia 8.000 ejemplares, y estaba principalmente
enfocado en politica y comentarios especializados de economia, filosofia,
ciencias naturales y cultura. Estaba dirigido a lectores formados
intelectualmente.

En el articulo se criticaba al Arzobispo Jan Sokol, aunque en él no
se decia que era una reaccion a la entrevista televisiva anterior del
arzobispo.

El articulo contenia varios juegos de palabras. Entre otras cosas se
afirmaba que Eslovaquia no es un estado cristiano confesional, porque la
reiteracion de practicas religiosas no convierte a un estado en
confesional; que un estado confesional seria tan intolerable como uno
islamico y tras diversas consideraciones generales, afirmaba que el
hecho de que el cuerpo del arzobispo careciese de atractivo sexual era
irrelevante sobre si en su interior era homosexual, bisexual o ambas
cosas. Afirmaba también no entender porqué todos los catolicos
eslovacos no abandonaban una organizacion dirigida por un ogro.
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Seguidamente dos asociaciones se quejaron de que los
sentimientos religiosos de sus miembros habian sido ofendidos. Se inici6
un procedimiento criminal, en el que el arzobispo primero comparecio
como testigo y luego se persond como parte perjudicada y solicitdé una
indemnizacion.

El 15 de junio de 2000 el Tribunal del Distrito de Kosice | condeno
al demandante como autor de un delito de ofensas del articulo 198 del
Cddigo Penal. Se le condené a una multa de 15.000 coronas, gue se
convertiria en un mes de prision para el caso de que el condenado
culpablemente intentase evadirse del pago de la sancion.

En el procedimiento, el condenado explicdé que su articulo habia
sido una reaccion a la entrevista televisiva del arzobispo, en la que
pretendia prohibir la distribucion del poster de la pelicula citada y que
ello era contrario a los principios de una sociedad democratica, en
particular, al derecho a la libertad de expresion. También explicé que
desde la publicacion del articulo se le habia vetado en Radio Europa
Libre, cesando su colaboracion con esa emisora.

En el proceso el arzobispo afirmd que no comprendia los ataques
del periodista, pero que le otorgaba su perdon.

El Tribunal consider6 que con su articulo el periodista habia
ofendido al mas alto representante de la Iglesia Catdlica en Eslovaquia y
con ello a todos sus fieles, comparando a la Iglesia catdlica con una
organizacion de una muy bajo nivel, distinto del que le correspondia.

En la apelacion el condenado afirmé que él no habia cometido
ofensa alguna y que estaba convencido de estar amparado por la
libertad de expresion, en los términos definidos por el articulo 10 del
Convenio de Roma. También apelaron los denunciantes. El Tribunal
Regional rechazé ambas apelaciones el 10 de enero de 2001,
considerando razonable la sentencia de la primera instancia en
aplicacion del Codigo penal eslovaco. El 2 de abril de 2001 el condenado
pago las costas del proceso y el 10 de diciembre de 2002 la multa fue
pagada por a compafia VMV, que entré en liquidacion el 15 de enero de
2005.

Fundamentos de Derecho

El Gobierno eslovaco admite que ha existido una interferencia en
la libertad de expresion, pero sefiala que dicha interferencia tiene un
respaldo legal, el articulo 198 del Cdédigo Penal, y se orienta
legitimamente a la proteccion de los derechos y libertades de otros; en
este caso del Arzobispo Jan Sokol y de otras personas de fe catdlica.

El demandante se ratifica en los argumentos del proceso nacional
y sefala que no se dan los requisitos del articulo 198 del Cédigo penal.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos considera:

1. La condena al demandante por la publicaciéon del articulo arriba
referido constituye una interferencia en su derecho a la libertad de

- 140 -

www.revistauniversitas.org



Comentarios jurisprudenciales: Los derechos en el TEDH: un andlisis, pp. 91-156.

expresion garantizado por el articulo 10 de la Convencion. Tenia una
base legal, el articulo 198 y perseguia una finalidad legitima, la
proteccion de los derechos de otras personas, cuyos sentimientos
religiosos habian sido ofendidos segun las autoridades eslovacas.
Procede ahora al Tribunal decidir si dicha interferencia era, ademas,
necesaria en una sociedad democratica, segun establece el segundo
apartado del articulo 10 del Convenio.

2. El Tribunal ha destacado en muchas ocasiones la importancia de
la libertad de expresion en una sociedad democrética. El test para
determinar la necesidad de la medida consiste en determinar si se
correspondia con una necesidad social verdadera, si era proporcional a
la finalidad legitima perseguida y si las razones aducidas por las
autoridades nacionales para justificarla eran relevantes y suficientes. Se
ha de reconocer siempre a las autoridades nacionales un cierto margen
de apreciacion sobre la concurrencia de los primeros elementos. Pero
este poder de apreciacion no es nunca ilimitado y esta siempre sujeto a
la revision del Tribunal de Derechos Humanos, quien debe decidir al final
si la restriccion es compatible con la libertad de expresion protegida por
el articulo 10 de la Convencion.

3. El Tribunal constata que el articulo publicado por el demandante
constituye una reaccion a la entrevista televisada del arzobispo,
difundida en el noticiario mas importante de una emisora publica de
television. El hecho de que fuera publicado en un semanario dirigido a
lectores intelectualmente formados permite considerar al articulo como
una broma literaria en la que se juega con asociaciones de ideas del la
pelicula “El pueblo contra Larry Flynt”, que no podia esperarse que
fueran entendidas por todo el mundo. El Tribunal no juzga la calidad ni
el gusto literario del articulo.

4. El demandante fue condenado como autor de un delito de
“difamacion contra la nacion, raza o creencia”, considerando que habia
ofendido al més alto representante de la Iglesia Catdlica Eslovaca y a
todos sus fieles.

5. El Tribunal no puede aceptar esta conclusion. El demandante se
limitaba a criticar a la persona del arzobispo y su llamada a boicotear la
pelicula “El pueblo contra Lerry Flynt”. Las expresiones del demandante
se dirigian exclusivamente hacia la persona del arzobispo y no se
dirigian contra un sector de la poblaciéon que mantenia la fe catdlica. El
articulo no denigraba el contenido de la fe religiosa de los catdlicos.

Las razones invocadas por el Gobierno eslovaco para justificar la
interferencia parecen muy débiles e insuficientes.

Fallo

El Tribunal considera que ha habido violacién del articulo 10 del
Convenio y condena al Gobierno eslovaco a indemnizar al demandante
con la suma de 28.084 coronas eslovacas.

Comentario
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Es de resaltar en esta sentencia el deslinde que realiza el Tribunal
entre las criticas a un alto representante de un asociacion, en esta caso
la Iglesia catdlica, y los miembros de a misma, a la hora de proteger los
derechos de los mismo con medidas que supongan restricciones a la
libertad de expresion; no pueden identificarse a la hora de justificar la
medida restrictiva. También destaca la relevancia del caracter
especializado o no de un medio de publicaciéon a la hora de enjuiciar la
incidencia de las expresiones vertidas en los articulos que se inserten en
el mismo, de forma tal que la especializacion otorga un mayor margen
de libertad a sus autores.

11.- LIBERTAD DE REUNION Y ASOCIACION.
A) REFERENCIAS NORMATIVAS
Constitucion europea

Articulo-12

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de reunién pacificay a
la libertad de asociacion en todos los niveles, especialmente en los
ambitos politico, sindical y civico, lo que implica el derecho de toda
persona a fundar sindicatos con otras personas y a afiliarse a los
mismos para defender sus intereses.

2. Los partidos politicos de ambito de la Unién contribuiran a
expresar la voluntad politica de los ciudadanos de la Union.

Convenio de Roma
Articulo. 11

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de reunién pacificay a
la libertad de asociacién, incluido el derecho de fundar, con otras,
sindicatos y de afiliarse a los mismos para la defensa de sus intereses.

2. El ejercicio de estos derechos no podra ser objeto de otras
restricciones que aquellas que, previstas por la ley, constituyan medidas
necesarias, en una sociedad democratica, para la seguridad nacional, la
seguridad publica, la defensa del orden y la prevenciéon del delito, la
proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion de los derechos y
libertades ajenos. El presente articulo no prohibe que se impongan
restricciones legitimas al ejercicio de estos derechos por los miembros
de las fuerzas armadas, de la policia o de la Administracion del Estado.

Constitucion espafola
Articulo.21

1. Se reconoce el derecho de reuniéon pacifica y sin armas. El
ejercicio de este derecho no necesitara autorizacion previa.

2. En los casos de reuniones en lugares de transito publico y
manifestaciones se dara comunicacion previa a la autoridad, que sélo
podra prohibirlas cuando existan razones fundadas de alteracién del
orden publico, con peligro para personas o bienes.
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Articulo.22
1. Se reconoce el derecho de asociacion.

2. Las asociaciones que persigan fines o utilicen medios tipificados
como delito son ilegales.

3. Las asociaciones constituidas al amparo de este articulo
deberan inscribirse en un registro a los solos efectos de publicidad.

4. Las asociaciones so6lo podran ser disueltas o suspendidas en sus
actividades en virtud de resolucion judicial motivada.

5. Se prohiben las asociaciones secretas y las de caracter
paramilitar.

B) LINEA JURISPRUDENCIAL PREVIA
Delimitacion del contenido

Una asociacion no es cualquier agrupacion humana, sino solo
aguella que reune dos caracteristicas: ser de naturaleza voluntaria, y
perseguir un fin comdn a sus miembros (STEDH Young, James y
Webster c. Reino Unido de 13 de agosto de 1981).

El derecho de asociaciobn comprende la faceta negativa de no
asociarse (STEDH Sigurjonsson c. Islandia de 30 de junio de 1993).

La adaptacion de una injerencia estatal al articulo 11 requiere
comprobar la concurrencia de las siguientes circunstancias: prevision
por la ley, finalidad legitima y necesidad en una sociedad democratica.
En cuanto a la prevision por la ley, la norma ha de ser clara y previsible
(STEDH Sunday Times c. Reino Unido de 26 de abril de 1979). La
finalidad legitima se cumple cuando se quiere proteger la seguridad
nacional y los derechos vy libertades de los ciudadanos. Tratandose de
partidos politicos, la necesidad de la medida en una sociedad
democratica es reconducible a la existencia de una necesidad social
imperiosa para cuya constatacion es preciso verificar: a) si existen
indicios que lleven a pensar que el riesgo para le democracia es
suficiente y razonablemente préximo; b) si los discursos y actos de los
dirigentes pueden ser atribuidos al partido; c) si dichos actos y discursos
atribuibles al partido reflejan de manera nitida la imagen de una
sociedad no democratica.

No vulnera el articulo 11 la negativa del Estado a registrar una
asociacion cuando dicha negativa no constituye una medida global y
absoluta dirigida contra los fines culturales y practicos que deseaba
perseguir la asociaciéon, sino una manera de evitar un abuso concreto
del estatus que el registro hubiera conferido a la asociacién (STEDH
Gorzelik y otros c. Polonia de 17 de febrero de 2004).

La orientacion tradicional del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos era admitir el control de los medios, no de los fines: debe
permitirse la existencia de cualquier partido politico que utilice medios
licitos en una sociedad democratica, por mas que los fines que persiga
sean contrarios a los postulados de la democracia misma o a otros
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intereses basicos del Estado (STEDH Partido Comunista Unificado de
Turquia c. Turquia de 30 de enero de 1998 y Partido de la Libertad y la
Democracia c. Turquia de 8 de diciembre de 1999). Sin embargo la
STEDH Partido de la Prosperidad c. Turquia de 31 de julio de 2001 ha
supuesto un giro en la materia al considerar que la decision del Tribunal
Constitucional turco de ilegalizar el Partido de la Prosperidad no es
contraria al articulo 11 ya que un partido politico que preconiza el
fundamentalismo religioso encarna una ideologia estatica y cerrada
incompatible con el pluralismo y el cambio inherentes a toda genuina
sociedad democratica. Siempre que no concurra ese caracter totalitario
del proyecto politico mantenido por el partido, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos sigue manteniendo su orientacion de que sélo cabe
un control de medios, no de fines (STEDH Partido del Trabajo del Pueblo
c. Turquia de 9 de abril de 2002).

En relacion con el derecho de reunién y manifestacion, el derecho
de quienes sostienen ideas opuestas a manifestarlas no justifica
restricciones a las manifestaciones originariamente previstas (STEDH
Plattform Arzte fiir das Leben c. Austria de 21 de junio de 1988).

Titulares

Las propias asociaciones también pueden ser titulares del derecho
de asociacion (STEDH Otto Preminger Institut c. Austria de 20 de
septiembre de 1994).

Sujetos pasivos

El articulo 11 no ofrece proteccién a los asociados frente a actos
de la asociacion

C) SENTENCIA ANALIZADA
Titulo e identificaciéon oficial
Linkov c. Republica Checa
10504/03
7 de diciembre de 2006
Antecedentes

El 21 de julio de 2000, el comité preparatorio del que el
demandante es miembro, somete al Ministerio del Interior una solicitud
de inscripciéon de un partido politico, el Partido Liberal (PL), acompafiada
de los estatutos. EI 9 de agosto de 2001, el Ministerio del Interior
rechaza la solicitud por considerar que los estatutos vulneran la
Constitucion de Ila Republica Checa, la Carta de Derechos
Fundamentales y la Ley 424/1991 de Partidos Politicos.

En primer lugar, se considera que el objetivo contenido en los
estatutos tendente a eliminar las disposiciones penales condenando a
los ciudadanos por la propagacion del fascismo y del comunismo es
contrario a la Constitucion, ya que la interdiccion se justifica por la
necesidad de limitar los movimientos como el comunista o fascista que
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anulan las libertades y derechos de los ciudadanos.

En segundo lugar, el Ministerio rechaza la solicitud de inscripcion
por otro de los objetivos expresado en los estatutos, la anulacion de la
continuidad juridica con los regimenes totalitarios (imprescriptibilidad e
impunidad de ciertos actos). Tras el recurso presentado por los
miembros del comité preparatorio, la Corte Suprema confirma la
resolucion recurrida en lo que respecta a la inconstitucionalidad del
ultimo objetivo seflalado, por entender que su implantacién implicaria la
introduccion de la retroactividad en materia penal en relaciéon con
determinados hechos, lo que no es de recibo en un Estado de Derecho.
Los demandantes recurren ante el TEDH por considerar vulnerado el
articulo 11 del Convenio.

Fallo
El TEDH considera vulnerado el articulo 11 del Convenio.
Comentario

Estamos ante una sentencia esencialmente continuista con la
jurisprudencia anterior. Como todas las sentencias referentes al articulo
11 nos encontramos con una resolucion muy bien estructurada. Son dos
pasos los que hay que dar.

Procede en primer lugar determinar la existencia de una
injerencia, aspecto que ninguna de las partes niega, pues es obvio que
la denegacidén de inscripcidon de un partido politico supone una injerencia
en el derecho a la libertad de asociacion protegido por el articulo 11.

El segundo paso, mas complejo, es determinar si la injerencia esta
justificada. Recapitula aqui el TEDH la jurisprudencia esencial en la
materia, constatando que, lo que esencialmente le corresponde, es
examinar si la negativa a registrar el partido responde a una necesidad
social imperiosa tendente a preservar la base democréatica del Estado.

Uno de los argumentos de los recurrentes es que el articulo 7
apartado 2 del Convenio permite la introducciéon de clausulas
retroactivas en determinados supuestos. El Tribunal sefiala que los
trabajos preparatorios del Convenio demuestran que el apartado 2 del
articulo 7 se introdujo pensando en los crimenes de guerra cometidos
durante la Segunda Guerra Mundial y en los crimenes contra la
humanidad. El Tribunal en principio no debe pronunciarse sobre el
paralelismo que pueda existir entre los crimenes tenidos en cuenta para
la redaccion del articulo 7 apartado segundo y los hechos acaecidos en
Checoslovaquia entre 1949 y 1989. Dicho esto, el contexto histérico es
fundamental para resolver el presente caso. Después del cambio de
régimen en 1989 se adoptaron dos leyes declarando que el régimen
comunista violaba constante y sistematicamente los derechos del
hombre, los principios fundamentales del Estado democratico y los
tratados internacionales. En este contexto, el demandante ha alegado
ante los tribunales nacionales que creia proceder en el marco de la
Constitucion y de los tratados internacionales y, particularmente, en el
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marco del articulo 7 apartado 2 del Convenio. Pero es que ademas, el
articulo 5 de una de las leyes mencionadas, de la ley 198/1993, dispone
la interrupcion del plazo de prescripcion para las infracciones que por
razones politicas habian quedado sin castigar entre el 25 de febrero de
1948 y el 29 de diciembre de 1989, lo que atendiendo a la edad de los
supuestos autores de las infracciones, equivale de facto a la
imprescriptibilidad a favor de la cual aboga el Partido Liberal.

Después de todos estos argumentos viene el decisivo, y es que el
objetivo propuesto por el Partido Liberal, lo es a lograr con medios
completamente democraticos, sin acudir a la violencia y sin que
implique una subversion del orden democratico. Por lo tanto, la negativa
a inscribir el partido es claramente desproporcionada por lo que no se
ajusta a lo previsto por el articulo 11 del Convenio.

12.- DERECHO A CONTRAER MATRIMONIO.
A) REFERENCIAS NORMATIVAS
Convenio europeo

Articulo 12

A partir de la edad nubil, el hombre y la mujer tienen derecho a
casarse y a fundar una familia segun las leyes nacionales que rijan el
ejercicio de este derecho.

Constitucion espafola
Articulo 32

1. El hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con
plena igualdad juridica.

2. La ley regularé las formas de matrimonio, la edad y capacidad
para contraerlo, los derechos y deberes de los conyuges, las causas de
separacion y disolucion y sus efectos.

Constitucion europea
Articulo 11-9

Se garantiza el derecho a contraer matrimonio y el derecho a
fundar una familia de acuerdo con las leyes nacionales que regulen su
ejercicio.

B) LINEA JURISPRUDENCIAL PREVIA

Si bien en un principio el Tribunal habia afirmado que el articulo
12 del Convenio no protegia el matrimonio de los transexuales porque
en el mismo queda absolutamente excluida la procreacion (STEDH Ress
contra Reino Unido, de 17 de octubre de 1986 y Sheffield y Horshman
contra Reino Unido, de 30 de julio de 1998), posteriormente ha
cambiado de linea doctrinal, considerando que es atentatorio contra la
intimidad el que se prohiba el matrimonio a los transexuales (STEDH 1.
contra Reino Unido, de 11 de julio de 2002). Respecto a la disolucién del
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matrimonio, el Tribunal sostiene que no existe un derecho fundamental
al divorcio vincular (STEDH Johnston contra Irlanda, de 18 de diciembre
de 1986), quedando el legislador nacional en libertad de introducirlo o
no.

C) SENTENCIA ANALIZADA
DICKSON c REINO UNIDO
Demanda 44362/04
18 de abril de 2006

Hechos

Los demandantes, el Sr. y la Sra. Dickinson, ciudadanos
britanicos, nacidos en 1972 y 1958, respectivamente se conocieron
estando ambos en prision. El demandante todavia se encuentra en la
prision de Dovergate en Uttoxeter y la demandante vive en Hull. El
primero de ellos fue condenado por asesinato y su fecha prevista para la
libertad se centra en 2009. No tiene hijos. La demandante tiene dos
hijos de anteriores relaciones. Contrajeron matrimonio en 2001.

Los demandante deseaban tener un hijo y en octubre de 2001 el
marido solicité que se le incluyera en un tratamiento de inseminacion
artificial; en diciembre de 2002 se sumoé a esta solicitud la esposa.

El 28 de mayo de 2003, el Secretario de Estado competente
rechazo la peticion por escrito, sefialando que la misma era contraria a
la politica general del Departamento en estos casos, que tenia como
criterios habituales:

- Las posibilidades de éxito del tratamiento.

- Que, en el caso de internos en prisiones, la fecha de
libertad no esté muy lejana, para que puedan asumir sus
responsabilidades paternas.

- Que existan informes psiquiatricos tanto de
autoridades penitenciarias como externas que aseguren que
ambos estan en condiciones de seguir un tratamiento de
inseminacién artificial.

- Que la pareja ofrezca una situaciéon de estabilidad en
la relacion que permita afirmar que la misma subsistira
después de la puesta en libertad del que aun esta en prision.

- Que la pareja ofrezca garantias econémicas y sociales
que garanticen el bienestar de los hijos, considerando aqui el
tiempo en el que el nifio tendra que estar sin padre o madre.

- Que de los antecedentes personales de los internos y
de otros factores relevantes e deduzca que no es conveniente
al interés publico incluir a los solicitantes en un tratamiento de
inseminacion artificial.

De la aplicacion de estos criterios generales a este caso concreto
resulta lo siguiente:
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- El marido tendra 51 anos en la fecha en que, como
mas pronto, sea puesto en libertad.

- Larelacion se ha entablado estando ambos en prision
y no ha sido probada en un ambiente externo de vida normal.

- No existen suficientes garantias de que cuenten con
medios y recursos necesarios para garantizar una vida digna al
nino.

- El hijo que naciese se veria privado de su padre
durante una parte importante de su infancia.

- Alavista de la violencia empleada en el crimen por el
que el padre fue condenado, no se considera que se
vulnerarian los términos estrictos de la condena si se le diesen
facilidades para una inseminacion artificial.

La decision del Secretario de Estado fue recurrida por los
demandantes ante los Tribunales. Tras una primer rechazo judicial en
diciembre de 2003, en recurso, la Corte de Apelaciéon el 30 de
septiembre de 2004 rechazé la peticiéon por unanimidad.

Fundamentos de derecho

Al ser varios los articulos del Convenio cuya vulneraciéon se alega
por la demandante, nos centraremos aqui en las consideraciones
relativas al articulo 12.

a) El derecho interno

La seccion 47 de la Prision Act de 1952 declara competente al
Secretario de Estado para dictar reglas y normas reguladoras sobre el
tratamiento de los presos, su disciplina, clasificacion y control. En el
ejercicio de estas competencias las Prision Rules de 1999, en su
apartado 4 sefalan respecto a los contactos con el exterior:

“Especial atencion debe ser prestada al mantenimiento de las
relaciones entre los presos y sus familiares, atendiendo al interés de
ambos.

El interno debe ser animado y asistido para mantener relaciones
con personas y entidades de fuera de la prision, en la medida que
favorezcan a juicio del gobernador, el interés de su familia y el suyo
propio para su rehabilitacion social.”

b) Las alegaciones de las partes

Ante el Tribunal de Estrasburgo los demandantes alegan que el
rechazo a su peticion de tratamiento de inseminacion artificial constituye
una violacion del articulo 8 del Convenio de Roma, en especial en su
apartado 2, asi como de su articulo 12.

Seflalan que en realidad la denegaciéon para el tratamiento tiene
una mera finalidad punitiva y que con ella se est4 impidiendo su derecho
a fundar una familia, mediante una medida adoptada por un poder
publico de forma no justificada. Aseguran que tienen suficientes
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recursos economicos, ofreciendo datos para ello. Afirman que su
relacion es fuerte, duradera y estable y que la fecha de libertad del
primero de los demandantes no es tan lejana como para decir que el
nifio se veria privado de la presencia del padre durante gran parte de su
infancia.

El Gobierno britanico mantiene los mismos argumentos y razones
expuestas por el Secretario de Estado, asegurando que la politica
general del mismo es plenamente compatible con el Convenio, toda vez
que el mismo permite el andlisis y consideracién de las circunstancias
particulares de cada caso, como se ha hecho en este supuesto y ha
quedado suficientemente justificado.

c) Las consideraciones del Tribunal

El Tribunal considera que la exigencia del respeto a la vida privada
y familiar consagrado en el articulo 8 implica obligaciones positivas para
los estados firmantes, ahora bien, dichas obligaciones han de ser
exigidas atendiendo a los recursos del Estado y a las prioridades fijadas
por las autoridades nacionales. En el presente caso hay que sefalar que
no hay un consenso unanime ni generalizado entre los integrantes del
Consejo de Europa para facilitar tratamientos de inseminacion artificial a
los presos. No puede por lo tanto dicha obligacion ser deducida de los
usos y estandares aceptados. Las obligaciones derivadas del articulo 8
no pueden ser entendidas en el sentido de imponer una prestacion
imposible o desproporcionada a las autoridades nacionales.

El Tribunal aprecia que dentro de la politica general de
tratamientos de inseminacion artificial a los presos en Reino Unido, el
acceso al tratamiento soOlo se facilita en casos de extraordinarias
circunstancias y tras un analisis individual. El analisis efectuado en el
presente caso por las autoridades britanicas, en especial el relativo al
bienestar del nifio resultante de la inseminacion artificial y a los
intereses sociales en su conjunto, es acertado.

El Tribunal no encuentra arbitrarios ni irrazonables los criterios y
argumentos utilizados por el Gobierno britanico.

Las partes han aceptado que el analisis de la violaciéon del articulo
12 quedaria subsumido en el andlisis de la violaciéon del articulo 8.

Fallo

Por el ello, el Tribunal concluye que, en el presente caso no ha
habido violacion ni del articulo 8 ni el articulo 12 del Convenio.

Comentario

En esta Sentencia el Tribunal aclara que las obligaciones positivas
que se derivan del articulo 12 del Convenio para garantizar el derecho a
fundar una familia, deben de ser exigidas a los Estados firmantes en los
términos de los recursos disponibles y de las prioridades marcadas por
las propias autoridades nacionales, sin que quepa imponer obligaciones
y prestaciones imposibles o desproporcionadas.
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13.- DERECHO A UN RECURSO EFECTIVO.
A) REFERENCIAS NORMATIVAS
Constitucion europea

Articulo 11-47

Toda persona cuyos derechos y libertades garantizados por el
Derecho de la Unién hayan sido violados tiene derecho a la tutela
judicial efectiva en las condiciones establecidas en el presente articulo

(...).
Convenio de Roma
Articulo 13

Toda persona cuyos derechos y libertades reconocidos en el
presente Convenio hayan sido violados, tiene derecho a la concesion de
un recurso efectivo ante una instancia nacional, incluso cuando la
violacion haya sido cometida por personas que actuen en el ejercicio de
sus funciones oficiales.

Constitucion espafola
Articulo 24, parrafo primero

1. Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva
de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses
legitimos sin que, en ningun caso, pueda producirse indefension.

B) LINEA JURISPRUDENCIAL PREVIA

El articulo 13 garantiza la existencia de mecanismos a nivel a nivel
nacional para dar efectividad a los derechos y libertades contemplados
en el Convenio (se trata por lo tanto de un derecho dependiente), sin
perjuicio de la discrecionalidad de los Estados signatarios en cuanto a la
articulacién concreta de dichos remedios, dependiendo ademas de la
naturaleza de las quejas. En todo caso el remedio exigido por el articulo
13 tiene que ser “efectivo”, tanto en teoria como en la préactica, sin que
pueda ser obstaculizado por acciones u omisiones de las autoridades
nacionales.

La autoridad referida en el articulo 13 no tiene que ser
necesariamente una autoridad judicial pero, si no lo es, sus poderes y
las garantias que le son concedidas han de ser relevantes para poder
determinar si el recurso interpuesto ante ella es efectivo. De esta
afirmacion se desprende asimismo un concepto amplio de recurso en el
sentido de procedimiento por el que se somete un acto constitutivo de
violacion del CEDA a una instancia cualificada a este efecto, con el
proposito de obtener, segun los casos, la cesacion del acto, su
anulacion, su modificacion o una reparacion.

Cuando un individuo presenta una queja, reclamaciéon o demanda
sobre la destruccion intencionada de sus propiedades por parte de las
autoridades nacionales, el cumplimiento del articulo 13 exige no
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solamente el pago de la correspondiente compensacion, sino también la
realizacion de una investigacion tendente a la identificacion y sancion de
los responsables, garantizandose ademas el acceso efectivo de la
presunta victima al procedimiento investiga torio. Con caracter general,
el Tribunal entra a valorar, atendiendo las circunstancias, tanto la
suficiencia de la investigacion como la necesaria imparcialidad de los
investigadores. Desde este punto de vista, resulta inadmisible para la
pureza de la investigacion que ésta se efectle por la administracion
acusada (STEDH Altun c. Turquia de 1 de junio de 2004).

La dependencia de este derecho a la que haciamos referencia
implica la interpretacion del articulo 13 en el sentido de que garantiza
un recurso efectivo ante la autoridad nacional a toda persona que
denuncia que sus derechos y libertades han sido violados. No obstante,
el Tribunal ha introducido la nocion de denuncia defendible. En este
sentido no basta con que el recurrente alegue haber sido victima de
violacion de uno de los derechos o libertades recogidos en el CEDA, sino
que la citada alegacion debe estar debidamente argumentada. Sin
embargo, el TEDH no da una definicibn abstracta de la nocion de
defendibilidad, ya que debe determinarse a la luz de los hechos
particulares y de la naturaleza de los aspectos juridicos que surjan.

C) SENTENCIA ANALIZADA

Titulo e identificacion oficial
Central Mediterranean Development Corporation Limited c. Malta
35829/03
24 de octubre de 2006

Antecedentes

El 7 de diciembre de 1990 la compafiia Central Mediterranean
Development demanda a la Sra. S. ante la jurisdiccién civil pidiendo la
resolucion de contrato por incumplimiento de la obligacion de edificar
sobre una determinada parcela y de pagar la renta anual pactada. EI 5
de octubre de 1993 el tribunal dicta sentencia estimando la demanda y
el 9 de octubre de 2001 el Tribunal de Apelacién confirma la sentencia.
Al considerar que el caso no ha sido resuelto en tiempo razonable, el
demandante inicia un proceso constitucional por vulneracion del articulo
39 de la Constitucion de Malta y del articulo 6 del Convenio, pidiendo la
correspondiente compensacion econdmica. El tribunal civil, aunque
asume la tesis de la excesiva duracion del procedimiento, considera no
obstante que no hay vulneracion del articulo 6 y que no procede
compensacion econémica, ya que el demandante estaba solicitando
rentas impagadas, no compensacion por excesiva duracion del
procedimiento. El demandante recurre ante el Tribunal Constitucional, el
cual declara la violacion del articulo 6 del Convenio. En cuanto a la
compensacion, coincide con el tribunal de instancia en que no hay dafios
pecuniarios, pero entiende sin embargo que una persona juridica puede
tener derecho a una compensacion por dafios no pecuniarios, otorgando
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consecuentemente una compensacion de 100 libras maltesas (240
euros). El demandante recurre ante el TEDH por considerar vulnerado el
articulo 6 y en relacion con el mismo el articulo 13 por falta de remedio
adecuado.

Fallo

El Tribunal estima la demanda por vulneraciéon del articulo 6 pero
no entiende vulnerado el articulo 13 del Convenio.

Comentario

La sentencia que comentamos es claramente continuista por cauta
y respetuosa con el Derecho nacional. Reitera lo que debe entenderse
por recurso efectivo. Vemos que se trata de un concepto en gran
medida relacionado con el derecho para cuyo remedio se invoca. En
concreto y respecto del articulo 6, el Tribunal entiende que para la
excesiva duracion de un procedimiento el remedio es efectivo si
previene la alegada violacibn o su continuacion o si ofrece una
compensacion adecuada para una vulneracibn consumada. En el
supuesto que nos ocupa el Tribunal constata la existencia de procesos
constitucionales para poder alegar la vulneracion y la inexistencia de
limite en cuanto a la compensacion a otorgar por los tribunales. El hecho
de que éstos hayan decidido libremente conceder una compensacion que
se considera insuficiente no supone que el remedio en si mismo deba
considerarse inefectivo desde el punto e vista del articulo 13. De todo
esto podemos deducir que el Tribunal se mantiene en la linea de no
considerar vulnerado el articulo 13 cuando la legislacion nacional ha
previsto un procedimiento de recurso o de reclamacion, con
independencia de la resolucién a la que lleguen los 6rganos nacionales.
Se trata de una jurisprudencia prudente, de hecho, la Unica posible si el
Tribunal no quiere convertirse en una instancia sustitutoria de los
organos jurisdiccionales nacionales.

14.- PROHIBICION DE DISCRIMINACION.
A) REFERENCIAS NORMATIVAS
Convenio europeo

Articulo 14

El goce de los derechos y libertades reconocidos en el presente
Convenio ha de ser asegurado sin distincién alguna, especialmente por
razones de sexo, raza, color, lengua, religibn, opiniones politicas u
otras, origen nacional o social, pertenencia a una minoria nacional,
fortuna, nacimiento o cualquier otra situacion.

Constitucion espafola
Articulo 14

Los espafoles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer
discriminacion alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religion,
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opinidén o cualquiera otra condicidon o circunstancia personal o social.
Proyecto de Constitucion europea

Articulo 11-20
Todas las personas son iguales ante la ley.
Articulo 11-21

1. Se prohibe toda discriminacion, en particular por razon de sexo,
raza, color, origenes étnicos o sociales, caracteristicas genéticas,
lengua, religiéon o convicciones, opiniones politicas o de cualquier otro
tipo, pertenencia a una minoria nacional, patrimonio, nacimiento,
discapacidad, edad u orientacion sexual.

2. Se prohibe toda discriminacion ejercida por razéon de
nacionalidad en el ambito de aplicacion de la Constitucion y sin perjuicio
de sus disposiciones especificas.

B) LINEA JURISDICCIONAL PREVIA

El hecho de que en el Convenio Europeo de Derechos Humanos la
prohibicién de discriminacion no opere en cualesquiera relaciones
juridicas, sino Unicamente respecto del goce de los derechos
reconocidos en el propio Convenio, no implica que el articulo 14 no
pueda ser vulnerado de forma autbnoma; aunque, bien es cierto que su
eficacia se manifestara en gran medida al analizar la violacion alegada
de los otros derechos desde una eventual perspectiva de discriminacion
en el goce de los mismos. Un supuesto de vulneracion autéonoma se
afirmoé por el Tribunal en su Sentencia de 23 de julio de 1968, en el
Caso Linguistico Belga, al precisar que si bien en el ambito del Convenio,
la libertad de ensefianza no comprender el derecho a crear centros
educativos, una norma que permita solo la creacion de aquellos que
sean de un determinado tipo puede vulnerar el articulo 14 CEDH.

Respecto a la admision de determinadas medidas divergentes, el
Tribunal ha establecido que el establecimiento de diferenciaciones por
razon de nacimiento, raza, sexo, religion u opinion, han de superar un
muy estricto juicio de razonabilidad, requiriendo su justificacion un
interés publico inaplazable y no tan sdlo legitimo (STEDH Salgueiro da
Silva Mouta contra Portugal, de 21 de diciembre de 1999 y Willis contra
Reino Unido, de 11 de junio de 2002).

C) SENTENCIA ANALIZADA
PULIIK v. ESLOVAQUIA
Demanda n® 10699/05
10 de octubre de 2006

Hechos

El demandante nacié en Bratislava en 1931, donde vive en la
actualidad. En 1966 mantuvo una relaciéon sexual con una mujer de la
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que nacidé una hija, “I1”, el 17 de diciembre de 1966. El demandante
nego6 entonces su paternidad y la madre inicié un proceso judicial para
su reconocimiento ante el Tribunal Regional de Bratislava.

El 31 de enero de 1967 la madre contrajo matrimonio con otro
hombre. El 2 de febrero de 1970, el Tribunal Regional de Bratislava
declar6é que el demandante era el padre de “I” y le ordendé que con
contribuye a su manutencion.

El Tribunal Regional llegé a esa conclusiéon sobre la base de
diversas pruebas. Se tomdé en consideracion la declaracion de varios
testigos asi como los resultados de un analisis sanguineo en los que se
efectud un test denominado “test bio-hereditario”, asi como el informe
elaborado por un sexoélogo.

El Tribunal declar6 como hechos probados que el ahora
demandante habia convivido con la madre algun tiempo entre los 180
dias y los 300 dias antes del nacimiento de la hija. En estos casos se
aplica una presuncion de paternidad en virtud de lo dispuesto en el
articulo 54 del Cédigo Civil, salvo que evidencias muy fuertes destruyan
la presuncion; ninguna de estas evidencias contrarias se pudo probar en
el proceso, por lo que se aplicé la presuncion legal.

El demandante comenzé a pagar la manutencibn aungque no
mantuvo ningun contacto con la hija porque la madre se opuso. La hija,
“I1”, tuvo conocimiento de la existencia de su padre al obtener su primer
documento de identidad. A partir de ese momento se conocieron y
desarrollaron una relacion afectuosa, que se extendi6 a la familia de la
hija cuando ésta se caso.

En 2004 el demandante y su hija acordaron que seria conveniente
realizarse una nueva prueba de paternidad.

Asi, el demandante y la madre se sometieron voluntariamente a
una prueba de ADN con la finalidad de determinar la paternidad del
primero. El 18 de marzo de 2004, en virtud de los resultados de la
prueba, un experto redacté un informe en el que se concluia que el
demandante no era el padre de “I”. A partir de ese momento, “I” y su
familia cesaron todo contacto con el demandante.

El demandante inici6 un procedimiento para que su anterior
declaracion de paternidad fuese anulada. La Fiscalia se entrevisté con
“I” y su madre. Ninguna de ellas pusieron objeciones a la anulacion
solicitada..

El Fiscal General de Bratislava informé al demandante el 2 de
diciembre de 2004 que no podia acceder a su peticion al tener su
anterior declaracion de paternidad la consideracion de cosa juzgada. El
Tribunal Constitucional, por la misma razon, declaré inadmisible su
pretension el 17 de marzo de 2005.

Fundamentos de derecho
a) Las alegaciones de las partes
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El demandante

El demandante considera que constituye un trato discriminatorio el
hecho de que a él no se le permita revisar su declaracion de paternidad
cuando la legislacion civil eslovaca permite revisar la misma a los padres
que habian sido declarados padres biolégicos en el momento del
nacimiento de su hijo mediante su inscripcion en el registro civil.

Considera que en su caso, al haber sido declarada su paternidad
judicialmente en virtud de una prueba médica que luego fue refutada,
ha de permitirsele que pueda ser revisada a fin de que concuerde la
verdad legal con la bioldgica.

El Gobierno

El Gobierno alega que aunque existe una diferencia de trato la
misma esta justificada. Cuando la paternidad se proclama mediante la
presuncion de que es padre el marido o quien la madre afirma que lo és
y éste lo acepta y se procede a su inscripcion en el registro civil, se
permite la posterior destruccion de la “presuncion”; en el caso de autos
la paternidad no fue establecida mediante una “presuncion” sino al final
de un proceso judicial, en el que se practicaron las pruebas oportunas y
en el que se dictd una sentencia que devino firme, constituyendo un
interés legitimo para la sociedad mantener el caracter inamovible de las
situaciones respecto de las que existe cosa juzgada.

b) Las consideraciones del Tribunal

El Tribunal considera que efectivamente se ha producido un trato
discriminatorio. La legitimidad del mismo argumentada por el gobierno
eslovaco, si bien es admisible con caracter general, al constituir una
finalidad legitima el mantenimiento de la intangibilidad de las
situaciones establecidas mediante sentencia firme, no es menos cierto
que, en el presente caso, todos los afectados por la situacion
judicialmente declarada, el demandante, “I” y su madre, han
manifestado que no tienen inconveniente en que la misma varie, y no
atenta al interés general, sino antes al contrario, que la realidad legal
coincide con la bioldgica. Por lo que, en el presente asunto, se estima
que el trato discriminatorio se ha producido sin una justificacion legitima
suficiente.

Fallo

Por el ello, el Tribunal concluye que, en el presente caso, ha
habido violaciéon del articulo 14 del Convenio en relacidon con su articulo
8.

Comentario

En esta Sentencia el Tribunal manifiesta que las causas que
pueden considerarse legitimas para un trato desigual desde una
perspectiva general, han de manifestarse también como legitimas en su
concrecion y aplicacion a un caso determinado, pues es en relacion con
un caso concreto y no mediante una reflexion general como ha de
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apreciarse o no la violacion del articulo 14 del Convenio.
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