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Presentacion
El derecho a tener derechos

Con estas palabras, atribuidas a la filésofa politica alemana
Hannah Arendt, iniciamos el recorrido que nos lleva a presentar el
cuarto volumen de la revista arbitrada MAGISTRA, publicacidén anual
que ha venido a llenar un espacio en los estudios e investigaciones en
el 4rea del Derecho y en las relaciones que éste mantiene con otras dreas
de las Ciencias Scciales.

El derecho a tener derechos fue la manera en que Arendt defini6é
la ciudadania, lo que suponfa ir més alld de los fundamentos liberales
del término y de su construcddn por la Moedernidad, ya que para éstos,
la ciudadania implicaba el ejercicio de derechos politicos, bisicamente
el de elegir y ser elegido (sin que en este caso usemos el masculino para
hacer referencia a toda la Humanidad, sino que uso se debe a que,
literalmente, s6lo los hombres podian ejercer estos derechos).

También se trata de ir mds alld de la idea de ciudadanta propuesta
en la década de 1950 por el socidloge Thomas H. Marshall, quien la
definié como «un status otorgado a quienes son miembros de pleno
derecho de una determinada comunidad», iInstaurdndose de esta mane-
ra un mecanismo de inclusion y exclusién que impeosibilitaba a amplios
sectores de la poblacion detentar la condicién de ciudadanos/as.

Pensar la ciudadanfa como «el derecho a tener derechos» implica,
por un lado, reflexionar prefundamente sobre los derechos a los cuales
se hace referencia, lo que significa analizar el contenido de los mismos
y las posibilidades reales que tienen las personas para su gjercicio, de
forma tal que éstos achien, en cierto sentido, como mecanismo de
inclusién, participacién, tolerancia y respeto a los/ as otros /as. Por otro
lado, supone el compromiso de todos los grupos y factores que actian
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en el entramado social, incluyendo los érganos del Poder Priblico, de
repensar la cinudadanfa tomando en cuenta las particularidades de los
distintos grupos sociales, permitiendo la apropiacién de «lo piblico»
como espacio fundamental para la participacién de las personas,

Es en este contexto que se inscribe el temna central de esta publicacién,
que lleva por titulo Construccién de Ciudadania. Componen esta seccién
un comjunto de artfculos que, desde las distintas posiciones e identidades
de los autores 0 autoras de los mismos, realizan su aporte a este tema tan
complejo pero también tan estimulante,

De esta manera, nos encontramos con un trabajo sobre la funcién que
tiene el juez o la jueza constitucional en el control constitucicnal de las
leyes, tomando como argumento fundamental la teorfa de la razén
préctica del filésofo alemédn Immanuel Kant.

Posteriormente se presenta un estudio, desde una perspectiva polito-
légica, de 1a obra de John Stuart Mill. Principalmente se hace referencia
a la tension entre la libertad politica y la libertad social que este autor
expone. Se plantea como objetivo principal indagar sobre la manera en
que este pensador resuelve dicha tension, lo cual contribuye a explicar los
lfmites del poder del gobierno y de la sociedad sobre las personas —bajo
un argumento distinto al derecho subjetivo desarrollado por los contrac-
tualistas— fundado en la necesidad de permitir el libre desarrollo de las
capacidades de los individuos lo que, a juicio de Mill, supone un aumento
de la felicidad general.

El estudio publicado a continuacién expone los elementos presentes en
la construccién del concepto de Estado Social de Derecho y de Justicia
consagrado en la Constitucién de la Repiiblica Bolivariana de Venezuels,
valiéndose para ello de la jurisprudencia de la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia, lo cual se intenta vincular con el rol que
cumple la Defensorfa del Pueblo en la defensa, promoci6n y proteccién de
los derechos humanos, conforme a lo establecido en el texto constitucional.

La educacién en y para los derechos humanos, también se incluye en
esta revista, siendo un tema que forma parte de las agendas de desarrollo
de la gran mayoria de los paises de América Latina y el Caribe, donde las
fuertes desigualdades y la profunda brecha social hacen poco viable una
ciudadania incluyente que profundice el modelo democrstico. Es asf que
el autor de la publicacién que trata esta problematica, plantea la necesidad
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de devolver el espacio de lo piiblico a quienes fueron desplazados/as de
éste y para ello es fundamental una educacién en derechos humanos,
donde el conocimiento no se imponga, sino que se plantee como un
intercambio de saberes y una visibilizacién de los otros/as, de los
excluidos/as de siempre, que no s6lo respete la diversidad cultural y
social, sino que ademds se nutra de ella.

No podia faltar en esta edicion de MAGISTRA estudios relativos a los
derechos de las mujeres, En este sentido, se aborda el grave problema de
la violencia contra las mujeres por razén de género, bajo un enfoque de
derechos humanos, lo que significa ir mds alld del rol de victima para
empoderarlas como ciudadanas, titulares de derechos, quedando estable-
cida la obligacion del Estado de garantizarles una vida libre de violencia.

En esta misma linea, se incluye un trabajo sobre la forma més extrema
de violencia contra las mujeres; el feminicidio. Se expone cémo los tipos
penales existentes en el ordenamiento juridico venezolano, principal-
mente el mal llamado homicidio cuando se trata de una mujer, mantienen
lainvisibilizacion de las mujeres, lo cual es reforzado por la interpretacién
que realizan los/as operadores/as de justicia de la Ley Orgdnica sobre el
Derecho de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia. Se establece la
necesidad de reformar dicha ley y profundizar en la formaddn en Género
y Derechos Humanos dirigida a los funcionarios y las funcionarias encar-
gados/as de aplicarla en los tribunales de violencia contra las mujeres.

En la secci6én Estudios se incluye un trabajo que realiza un recorrido
histérico de Ia usura desde la Antigiiedad, su transformacién a lo largo de
los siglos y el papel jugado por distintas religiones en la forma de percibir
esta figura, para luego hacer referencia a sentencias de distintas salas del
Tribunal Supremo de Justicia que establecen un control a esta actividad.

La secci6én llamada Reflexiones desde América Latina, por primera
vez incluida en esta revista, busca ser un espacio para el didlogo, el
encuentro y el intercambio de opiniones con personas de todo el con-
tinente. En esta ocasién se presenta las opiniones y reflexiones de un
abogado y politélogo mexicano sobre los cambios legislativos del sistema
electoral de su pais y sus propuestas para mejorar el funcionamiento cabal
de dicho sistema.

Por dltimo, aparecen las resefias bibliograficas de dos libros que
trascendiendo las Gpticas nacionales, han pasado a ocupar un sitial de

MACESTRA ® ARO4 = N®] = 2010, pp. 912 11



referencia por sus repercusiones a gran escala, ellos son Leviatdn de Tomés
Hobbes y El siglo de las muyjeres de Victoria Camps.,

Esperamos que el lector o lectora que se acerque a esta publicacidn,
pueda analizarla, cuestionarla, compartirla o criticarla, porque de esa
manera se enriquece el conocimiento y se permite la construccién del
mismo; porque las ideas y el intercambio de éstas, deben estar siempre
presentes si lo que se persigue es mejorar el planeta que nos ha tocado
habitar.

Consejo EproriaL
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;El control constitucional de
las leyes se aplica de acuerdo
a la razon practica?

Un ensayo desde la
perspectiva kantiana

[s the constitutional control of the
laws applied in agreement to the
practical reason? An essay from
the Kantian perspective

Enrique Sdnchez”
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RESUMEN

Una simple mirada a las diversas transformaciones que ha sufrido el Estado,
concebido como estructura ordenadora del sinfin de relaciones propias de los
diversos agentes que componen el conglomerado sodial, nes muestra sin
ambages como en poco mas de dos siglos la funcién jurisdiccional ha pasado
de ser considerada como subsidiaria de aquella que naturalmente desempefia
el Poder Ejecutivo, a una de cardcter auténomo que no sélo controla la actividad
de la Administracion, sino que incluso puede Hegar a derogar los actos ge-
nerales y abstractos emanados del Poder Legislativo, siempre que la voluntad
del Legislador llegue a contravenir la del Constituyente,

Este cambio progresivo que muestra la labor jurisdiccional, es tema de debate
mundial en lo que atafie al origen de la legitimidad de esta especial atribucién
del juez constitucional, ya que un respetada sector de la doctrina considera que
este mecanismo de control se encuentra en contradiccién con la voluntad
mayoritaria encarada en el érgano legislativo.

El presente trabajo tiene como finalidad demostrar, desde la perspectiva que
ofrecen algunos de los trabajos del filésofo aleman Immanuel Kant, que tal
contradiccitn no se encuentra presente en la labor jurisdiccional desempefiada
por este juez, dado que al realizarla existe una legitima imposicién de la razén
critica contenida en la voluntad del poder creador del texto constitucional,
sobre la expresién material de la veluntad del poder encargado de hacer las
leves formales.

Palabras clave: Control constitucional, razén critica, legitimidad.

ABSTRACT

A simple look at the various transformations suffered by the State, designed
as an ordenng structure of the endless social relationships, shows us clearly
how in justalittle more than two centuries the jurisdictional function has gone
from being regarded as subsidiary that naturally plays the Executive, to
autonomous one which not only controls the activity of the Administration, but
itmay even repeal the abstract and gencral acts emanating from the legislature,
provided that the will of the legislator arrives to contravene the constituent.
This progressive change showing the jurisdictional work is subject of global
debate with regard to the origin of the legitimacy of this special power of the
Constitutional Courts, owing to respected doctrine sector considers that this
control mechanism is in contradiction with the majority will embodied in the
legislature. |
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This paper aims to demonstrate, from the perspective offered by some of the work
of Immanueél Kant, German philosopher, that such conitradiction is not exist in the
judicial review carried out by Constitutional Courts, since there this kind of
control exert a legitimate imposition of critical reason, contained in the will of the
creator power of the Constitution, on the material expression of will power
responsible for making formal laws.

Key words: Judicial review, critical reason, legitimacy.

Justificacién’

No cabe duda de que el estado actual de los estudios de derecho
constitucional en el &mbito mundial indica un profundo cambio de giro
en torno al alcance de la funcién que debe flevar a cabo el juez consti-
tucional, a los efectos de realizar el conirol de las leyes emanadas de los
¢rganos que conforman el Poder Legislativo.

Este cambio, que tal vezno haya tenido la debida profusién en nuestro
pais, debido precisamente al anquilosamiento mostrado en los estudios
que esta importante rama del derecho ofrece, se encuentra representado
por el andlisis tanto de la legitimidad democrética del juez constitucional
para examinar, inclusive con cardcter derogatorio, las leyes elaboradas
por el Parlamento, como del método que este operador del sistema de
justicia emplea al llevar a cabo esta funcién.

Asi entonces, ante la senalada carendia, este ensayo no tiene una
finalidad distinta a la de constituir un pequefio aporte al futuro desarrolio
del segundo de los temas mencionados, esto es, el relativo al método
empleado per el juez constitucional a la hora de determinar si una
determinada ley resulta o no conforme con la Constitucién, para lo cual
hemos utilizado parte de la obra del filésofo Immanuel Kant, ya que la
misma, a nuestro juicio, brinda una consistente herramienta para el
estudio racional del tema seleccionado.

! Estc trabajo fue presentado en el seminario “Kant y la Teorfz General del Derecho”,
dictado en el Doctorado en Ciencias, mencidn Derecho, del Centro de Estudios de
Postgrado de 1a Universidad Central de Venezuela.
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Razon préctica y voluntad del legislador positivo

Establecido el alcance del presente ensayo, es obligatorio resaltar el
consenso en cuanto a que uno de los grandes aportes realizados por
Immanuel Kant al mundo del saber filosdfico, ha sido el arduo desarrollo
de la diferencia conceptual entre moral y derecho, para lo cual el maestro
de Konigsberg, basado en el método critico, elaboré toda una doctrina
relativa a la metafisica de las costumbres.

En este orden de ideas, al analizar la triada compuesta por moral,
Derecho y razén, Kant le otorga a esta tiltima un rol esencialmente axial,
al proponer una definicién de Derecho alejada de la férmula empirica, tal
y como lo sefiala el profesor Guido Fassd (1982:269), de la siguiente forma:

Previo a la distincion entre Derecho y moral, Kant se plantea el problema
de la definicién del Derecho. Esta no quiere ser una definicién empirica,
como la que ofrece el jurista, quien “puede, ciertamente, enunciar qué es
lo juridico (Rechtens), quid sit iuris, es decir, qué dicen las leyes o han dicho
en un determinado lugar y en un determinado tiempo”, pero para el que
“permanece completamente oculto si aquello que ellas prescriben es
también justo (rech!) y el eriterio universal por medio del cual se puede
conocer en absoluto lo que es justo y lo que es injusto, iustium et fnius-
tium”. La definicidn del Derecho estd investigada no por via empirica,
mediante la observacién del Derecho positivo, sino “solamente en la
raz6n en tanto que es el tinico fundamente de una posible legislacién
positiva” (Negrillas propias).

De alli entonces claramente se deduce, que para este fil6sofo alemdn,
el Derecho encuentra una definicién no empirica que al trascender lo que
bajo ciertas condiciones fisico-espaciales postulan las leyes, se remonta a
un tipo de razén en la que a su vez éstas se fundamentan, por lo que
resulta primordial determinar esa razén dentro del complejo sistema
critico planteado per el propio Kant, para lo cual incursionar de manera
un tanto breve en parte de su obra, constituird un buen comienzo.

En este sentido, un primer acercamiento nos coloca en la nocién de
razén pura, la cual obedece a una concepcién teorética cuyos postulados
se identifican con una teorfa del conocimiento mediante la cual se tratan
de explicar los fundamentos no ya de la metafisica de la naturaleza, sine
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de la metafisica de las costumbres, Es por ello que en €l prélogo corres-
pondiente a la fundamentacion de esta tltima (Kant, Iimmanuel, 2007:15)
podemos observar que:

Todo conocimiento racional, o es material y considera algtin objeto, o es
formal y se ocupa tan sélo de la forma del entendimiento y de la razdn
misma, y de las reglas universales del pensar en general, sin distincién
de objetos. La filosofia formal se llama légice; Ia filosofia material,
empero, que tene referencia a determinados objetos y a las leyes a que
éstos estdn sometidos, se divide a su vez en dos. Porque las leyes son, o
leyes de la naturaleza, o leyes de la libertad. La ciendia de las primeras
lldmase fisica; la de las segundas, ¢tiea; aquélla también suele llamarse
teorfa de la naturaleza, y ésta, teoria de las costumbres.

Puede llamarse empirica toda filosoffa que arraiga en fundamentos de Ia
experiencia; pero la que presenta sus teorias derivdndolas exclusiva-
mente de principios a priori, se llama filosofia pura. Esta dltima, cuando
es meramente formal, se llama Idgicz; pero si se limita a determinados
objetos del entendimiento, se llama entonces metafisica.

De esta manera se origina la idea de una doble metaffsica, una mefafisica
de la naturaleza y una metafisica de las costumbres. La fisica, pues, tendra
su parte empirica, pero también una parte racional; la ética igualmente,
aun cuando aqui la parte empirica podrfa llamarse especiaimente
antropologia practica, y la parte racional, propiamenite moral (Negrillas
y cursivas propias).

De lo que puede deducirse que para Kani existe una teoria de las
costumbres fundamentada en un conocimiento racional de caracter for-
mal, que se ocupa de las reglas universales del pensar, cuyo factor de
ordenacion viene conferido por la razén pura, Ia cual, al estar incluida
dentro de la filosofia material, toma como elemento de estudio determina-
dos objetos del entendimiento —sin distinguirlos— que se encuentran
regidos por las leyes de la libertad.

Ahora bien, al equiparar esta metafisica de las costumbres con la
ciencia ética, y dividirla en un aspecto empirico y en otro racional,
denominando al primero antropologia practica, y al segundo propiamen-
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te moral, cabe preguntarse si Kant sostiene que para ambos aspectos de
la ética sigue imperando solamente la razén pura.

Para responder a esta interrogante, valga transitar un tanto a través
del contenido de la Introduccién a la Teorin del Derecho, y observar que en
el Capitulo 11 de la Introduccion a la Metaftsica de las costumbres, corres-
pondiente a la Idea y la Necesidad de una Metafisica de las Costumbres,
el fundador del criticismo al analizar las leyes morales contraponiéndolas
a las leyes naturales, menciona que las primeras sdlo pueden estar fun-
dadas a priori, excluyendo asi su emanacién de la experiencia sensible, ya
que si se convierte en principio moral algun fendmeno objeto de estudio
de las leyes naturales, se corre el riesgo de incurrir en graves errores (Kant,
Immanuel, 1954: 45).

No obstante ello, su proposicion en torno a las leyes morales no acepta
la existencda de un rompimiento fatal entre moral y experiencia, en primer
término porque los postulados que este tipo de leyes planlean a priori son
producidos por la elevacién inductiva de la experiencia a la generalidad,
y en segundo término, porque la doctrina de la moralidad, al formular
mandatos para todo el mundo, lo realiza sélo en tanto porque se es libre
y Se tiene razén préctica.

De acuerdo con lo anterior, valga destacar lo que al respecto se precisa
en el mencionado capitulo de la Introduccion a la Teorfa del Derecho (Kant,
Immanuel, 1954: 47 y 48):

Lo que las leyes morales nos dicen no estd extraido de la observacién de
uno mismo y de su animalidad; no estd deducido tampoco de Ia obser-
vacién del curso del universo, es decir, de lo que acontece y de ¢c6mo se
obra —si bien, la palabra “moral”, como la latina more, significa sélo
maneras y forma de vida—, sino que la razén ordena cémo debe obrarse,
aun cuando no haya atin ningin ejemplo de ello, ¥ sin tener en cuenta
el provecho que de la accién pueda derivarse para nosotros; un
provecho acerca del cual, por lo demds, sélo la experiencia podria
adoctrinamos. Pues si bien la raz6n nos permite buscar nuestro provecho
por todos los medios posibles, y si bien, ademas, basindose en la
experiencia, uno puede prometerse, de ordinario, mayor provecho del
cumplimiento de los mandatos de la razén que de su transgresion, la
autoridad de estos 1iltimos ne descansa en esta circunstancia, sino que la
razén se sirve del ejemplo de este posible provecho como de un contra-
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peso contra la tentacién de obrar en contra, y a fin de neutralizar de
antemano los defectos de una balanza parcial en el juicio prictico, y
hacer inclinar a continuacidn el platillo del lado de la razén practica,
valiéndose del peso de los fundamentos a priori (Negrillas propias).

Ahora bien, las consideraciones expuestas no transforman la relacién
entre la raz6én pura v la razén préctica en una de orden antagdnico, sino
por el contrario, en una relacion de perfecta complementaredad, que
deriva precisamente de la fuerte influencia que en la razon prictica
gjercen los fundamentos a priori.

Como prueba de esta dltima relacién, sirve citar al profesor José
Ferrater Mora (2004: 1993), quien la ha explicado en términos del uso que
se le confiere a la razén, al mencionar gue:

La razén practica es, en efecto, la razén en su uso moral. No es una razén
distinta de la tetrica; es un uso distinto de la razén (Negrillas propias).

Debiendo en consecuencia enfatizarse que la razén practica no se
asimila a la moral sino al nso moral de la razon pura, de alli que estas dos
razones no constituyan tipos diferentes, sino que la diferencia estriba en
el modo de aplicarse una u otra, puesto que la razén pura en su uso
practico se ocupa de las razones de determinar la voluntad, tal y como el
propio Kant lo menciona en el Capftulo I de la Introduccion a la Metafisica
de las costumbres, perteneciente a su Introduccién a la Teoria del Derecho
(Kant, Immanuel, 1954: 40 y 41), en el que sefiala:

El apetito, cuyo fundamento interior de determinacién -y, por tanto,
también la posibilidad de hacer u omitir- se encuentra en la razén del
sujeto, se denomina voluntad. La voluntad es, por consiguiente, el apetito,
considerado, no tanto ~como el arbitrio- en relacién con la accién; en este
sentido, la voluntad misma no tiene ante sl ningtn fundamento de
determinacién en sentido propio, sino que es —en tanto que 1a razdn puede
determinar al arbitrio- la misma razén prictica (Negnllas propias).

Coligiéndose asi que la razén practica se identifica con la voluntad,
a condicién de que el arbitrio se encuentre determinado por la razén,
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situacion esta dltima que es denominada por Kant libre arbitrio, y que
consiste en la independencia de su determinacion por los impulsos sen-
sibles, aunque pudiese estar afectado por ellos.

En este orden de consideraciones, tenemos que esta libertad del
arbitrio muestra su concepto negativo precisamente cuando manifiesta la
mencionada independendia de su determinacién, pero cuando la razén
pura tiene capacidad de ser practica por si misma, se estd frente a su
concepto positivo, lo cual sélo es posibie al contrastar la méxima de toda
accion con la posibilidad de servir de ley general.

Lo anterior, que no es cosa diferente a uno de los principios kantianos
de tal vez mayor difusién, encuentra ya punto de conexién directa con la
cita del profesor Guido Fasso —traida a colacién al comienzo del presente
apartado~ en la que relaciona moral, derecho y razén, cuya concrecién
definitiva se iene en la explicacién que acerca de las leyes morales realiza
Immanuel Kant en otro de los pdrrafos del mismo Capitulo | de la
Introduccion a la Metaffsica de las costumbres, perteneciente a su Introduccién
a la Teoria del Derecho (1954: 42 y 43), al referir:

Estas leyes de libertad se denominan, a diferencia de las leyes naturales,
leyes morales. En tanto que estas leyes morales se refieren a acciones
meramente externas y su normatividad, se denominan juridicas; cuando
exigen, empero, ademads, gue ellas mismas constituyan el fundamento
determinante de las acciones, son leyes éticas: Y asf puede decirse que
la coincidencia con la leyes juridicas constituye la legalidad, y la coin-
cidencia con las leyes éticas, la moralidad de una accién. La libertad ala
que se refieren las leyes juridicas s6lo puede ser la libertad en el
ejercicio externo del arbitrio, mientras que la que se refiere a las leyes
éticas es la libertad en el ejercicio tanto externo como intemo del
arbitrio, siempre que éste se halle determinado por leyes de la razén
(Negrillas propias).

Por lo tanto, al conjugar el parrafo citado con todos los elementos de
andlisis antes expuestos, tenemos que dentro del kantismo no cabe esta-
blecer una separacion entre las leyes morales de tipo juridico y las leyes
morales de tipo ético, cuando el gjercicio del arbitric externo se encuentre
determinado por la razén préctica, pudiendo entonces inferirse que las
leyes juridicas detentaran ademads cardcter ético si en/la accién mediante
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la cual estdn fueron legisladas imperd una voluntad que se corresponde
con la razén practica, ya que de lo contrario las mismas entrarian en
contradiccién no sélo con la legalidad, sinc sobre todo con la moralidad.

Ahora bien, aplicando lo anterior al tema cbjeto de este ensayo, es de
rigor entrar a establecer como podria operar este enfoque en la dificil tarea
que lleva a cabo el juez constitucional al momento de determinar si una
ley positiva entra 0 no en contradiccién con la norma de rango superior
que la determina y condiciona, esto es, verificar si este operador del
sistema de justicia al momento de analizar la validez de los actos
normativos con efectos erga omnes emanados del 6rgano legislativo, hace
uso de la razén préctica con miras a dejar sentado si ellos violan o no la
Constitucién, para lo cual es necesario emprender un vuelo rasante a
través de esta especialisima funcion.

La funcién de control constitucional de las leyes

Con el advenimiento de los fuertes cambios que ha experimentado la
sociedad contempordnea, ano dudarlo se han trastocado las interacciones
de todo tipo que se presentan entre los diversos agentes que la componen,
situacién que se manifiesta no s6lo entre los individuos sino, y sobre todo,
en el Estado visto como entidad ordenadora superior, y de alli por
supuesto, en los 6rganos que integran uno de sus elementos existenciales,
a saber, el Poder Publico.

Una excelente caracterizacion de lo expresado la encontramos en la
opinion emitida por el profesor Luis Lopez Guerra que se reproduce en
las siguientes lineas:

Podria asi, afirmarse que, mientras el siglo XIX fue el siglo del legislativo
(que elabord, en los pafses europeos, las grandes leyes del sistema:
Cédigos Civiles, comerciales, de procedimiento) y la primera parie del
siglo XX del ejecutivo (encargado de poner en prictica el sistema de
prestaciones del Estado de bienestar), parece haberse avanzado hacia
una fase en que le corresponde un esencial protagonismo al Poder
Judicial, encargado de garantizar y proteger las situaciones creadas por
la continua evolucién de los regimenes constitucionales (Negrillas
propias).
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No obstante, el incontrovertible contenido del fragmento transcrito
pareciera no corresponderse con la concepcién que prevalecié entre los
revolucionarios franceses al momento de discutir en la Asamblea Cons-
tituyente de 1789, con respecto a la necesidad de crear de forma dife-
renciada del Poder Ejecutivo, un Poder Judicial que tuviese la pesada
tarea de juzgar, independiente e imparcialmente, tanto a los ciudadanos
como a los otros érganos del Poder Pablico.

En este sentido, una mirada al proceso constituyente galo del siglo
XVII (Carre de Malberg, Raymond, 1948: 629), que si bien es cierto no fue
el proceso pionero en cuanto a la configuracién de buena parte de las
instituciones democréticas que nos rigen hoy en dfa? no lo es menos que
indiscutiblemente marcé la pauta en lo concerniente al desarrollo con-
ceptual del Estado de Derecho; obligatoriamente implica traer a colacién
las declaraciones realizadas en tormo a la independencia del Foder Ju-
dicial, por una de sus figuras mas connotadas, a saber, Mirabeau, quien
expreso:

...pronto tandremos ocasion de examinar esta teorfa de los tres poderes
(...) ¥ entonces los valerosos campeones de 1os tres poderes trataran de
hacernos comprender lo que entienden por esta gran frase de los tres
poderes, por ejemplo cdmo conciben al poder judicial distinto del
poder ejecutivo... (Archives Parlameniaires, 1" serie, vol. VIIL p. 243)

(Negrillas propias).

De la contraposicién de las declaraciones reproducidas se desprende
una clara divergencia en cuanto a la perspectiva de la existencia auténoma
del Poder Judicial, situacién que genera la necesidad de remontarse de
manera muy sucinta al tratamiento de este asunto por algunos de los
autores que se considera han sido sus mejores exponentes.

Partiendo de una revision de la por demads conocida obra de John Locke,
intitulada Ensayo sobre el Gobierno Civil, observamos que toda la fuerza
liberal en ella contenida pareciera no ser suficiente para establecer, en el ya
lejano siglo XVII, la existencia de un Poder Judicial conceptualmente se-
parado tanto del Legislativo, como, principalmente, del Ejecutivo.

= Por supuesto, si consideramos los vaivenes de la revolucion independentista norte-
americana.
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Prueba de lo anterior la encontramos en que luego de definir con
bastante precision las funciones de los poderes Legislativo y Ejecutivo,
en el Capitulo XII, “Del Poder Legislativo, del Poder Ejecutivo y del
Poder Federativo de la Comunidad Politica”, el autor (1981:111) deja
sentado que:

Existe en toda comunidad politica otro peder al que podria aplicarse el
calificativo de natural, (...). Aungue los miembros de una comunidad
polftica siguen siendo siempre personas distintas y son regidos par las
leves de la sociedad en sus relaciones mutuas como tales personas, sin
embargo, todos ellus en conjunto y con referencia al resto del género
humano forman un solo cuerpo; este cuerpo se halla colocado en relacién
al resto del género humano en el mismo estado de naturaleza en que se
encontraban antes todos los miembros que lo constituyen. Por esa razén,
las disputas que surgen entre uno cualquiera de los miembros de la
sociedad y otras personas que se encuentran fuera de 1a misma, corres-
ponden a la comunidad entera; el dafio hecho a un miembro de ese
cuerpo compromete a todo €l en la tarea de exigir una reparacién
(Negrillas propias).

Lo que, como puede percibirse, se identifica mds con las pautas de un
incipiente concepto de soberanfa, el cual posteriormente vendria a
cimentar los postulados del Derecho Internacional Pablico, que con un
Poder Judicial diferenciado de les otros 6rganos del Poder Pdablico, y
establecido para resolver los conflictos internos de los miembros de una
comunidad.

No muy alejado se encuentra el barén de Montesquieu, quien no
obstante haber realizado en el siglo XVI1l un encomiable aporte® en cuanto

3 Sobre el cual una magistrads-de la Corte Constitucional de Ia Repiiblica Federal de
Alemania ha sefialado: “Actunalmente, cuando hablamos de division de poderes,
pensamos mias bien en el fildsofo inglés John Locke y los precursores de la Reveolucidn
Francesa; particularmente Moniesquieu. Un anélisis més detenido de las considera-
dones vertidas por Monlesquieu acerca de la divisidn de poderes en su obra L'esprif
des lots, revela que mucha de lasideas no son originales. La obra recopila una gran parte
de las ideas desarrolladas hasta entonces en ofras y diversas circunstancias. No
obstante, Bl Espfritu de las Ieyes quedd indisolublemente asociado a la divisién de
poderes”. (Vid. Haas, Evelyn: “El campo de tensiones formado por la Corte Constitu-
cional y la politica”, Anuario de Derecho Constitucional Latinpamericano, p. 81, Konrad
Adenauer Stiftung — CIEDLA, 2000).
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a la conceptuacion del principio de la separacién de los pederes?, al igual
que Locke tampoco se esmer6 por desarrollar una definicion del Poder
Judicial particularmente independiente del Legislativo, y singularmente
del Ejecutivo, que siguiera lo asomara como el futuro controlador de los
actos emanados de los dos dltimos.

En el sentido anotado, Montesquieu en el Capitulo VI—"De la Cons-
titucién de Inglaterra”-, Libro Onceavo de su obra El Espiritu de las Leyes,
al referirse al poder de juzgar no hace referencia a un Poder Judicial
auténomo, sino muy por el contrario, establece que en cada Estado hay
tres tipos de poderes, a saber: el Legislativo, el Ejecutivo que depende del
derecho de gentes, y el Ejecutivo que depende del derecho civil (Montes-
quieu, 1951: 396).

No obstante, en €l desarrollo de su declaracién, de forma inescindible
asocia su teorfa a la libertad del ciudadano, para dejar sentado que ésta
se veria seriamente oprimida si el mismo hombre, el mismo cuerpo de
principes o de nobles, o atin el pueblo, ¢jerciera los tres poderes, a saber,
el de fabricar las leyes, el de ejecutar las resoluciones priblicas, y el de

juzgar los crimenes o las diferencias entre los particulares (Montesquieu,
1951: 397).

De lo anterior se colige que estando profundamente presentes las
reminiscencias de la obra de John Locke en la vision de la distribucién del
Paoder Publico por parte de Montesquieu, éste sélo avanza un paso més,
al concebir no en términes organicos, sino estrictamente funcionales, la
existencia de una actividad judicial separada tanto de la legislativa como
de la ejecutiva, porlo que el verdadero gran salto en este sentido, a nuestro
juicio lo efectué Alexis de Tocqueville, cuya principal obra trataremos
enseguida.

Manteniendo la linea seleccionada, valga aclarar que si bien es dierto
que Alexis de Tocqueville no elaboré teoria alguna relacionada ni con el
principio de separacién de los poderes en general, ni con el Poder Judicial
en particular, no resuita menos cierto que en su obra La Democracia en

* Lo que curiosamente realizé sin haber jamds ulilizado la expresién. Al respecto, Jean-
Jacques Chevallicr, en su obra: Les Grandes Ouwres Politiques. De Machigoel @ Nos Jours,
(Librairie Armand Colin, Paris, 1970, p. 94), ha dicho: “L’expression classique ‘sépara-
don des pouvoirs’, que Montesquisu nemploie d allieurs jamais, est bien plate, bien
gréle, pour rendre compte d une notion si pleine”.

—r——
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Amtérica, dedicé el Capitulo VI de su Primera Parte, a: “El Poder Judicial
en los Estados Unidos y su Accién sobre la Sociedad Polftica”, el cual es
tomado aqui como patrén de referencia para significar que ya para el siglo
XIX, perfodo en el cual Tocqueville realizd su obra, en los Estados Unides
de Norteamérica existia una ardua labor de mds de cuarenta afos®, donde
el Poder Judicial comenzaba a revisar, con facultad anulatoria, los actos
del Poder Legislativo, lo que difiere un tanto de la opinion, que bajo una
innegable perspectiva europea ha sido expuesta por el profesor Luis
Lépez Guerra, en cuanto a que este fenémeno comienza a partir de la
segunda mitad del siglo XX, tal y como se puede percibir en la cita
realizada en lineas anteriores.

En este mismo orden de ideas, lo descrito es plasmade de manera
impecable en el fragmento que se transcribe a continuacién (De Tocque-
ville, Alexds, 1996: 107):

El juez norteamericano se parece efectivamente a los magistrados de las
otras naciones. Sin embargo, esta revestido de un inmenso poder politico.

;De dénde viene esto? ;Se mueve €l en el mismo circulo y se sirve delos
mismos medios que los demds jueces? ; Por qué posee, pues, un poder que
estos iiltimos no tenen?

1.2 causa estd en este solo hecho: los norteamericanos han reconocido a
los jueces el derecho de fundamentar sus decisiones sobre la
Constitucién mds bien que sobre las leyes. En otros términos, les han
permitido no aplicar las leyes que les parezcan anticonstitucionales”
(Negrillas propias, cursivas del original),

De donde facilmente se logra deducir que a partir del momento en el
cual los jueces norteamericanos se encontraron investidos de la facultad
para anular las leyes, a la par se dot al Poder Judicial de una autonomia
que termind por un lado deslinddndolo definitivamente del Poder Eje-

®  Seaborda el consenso que existe con relacidn a que la sentencia pronundada en el afio

1803, por el Chief of Justice, John Marshall, en el caso Madbury vs. Madison, constituye
el hito de la revisidn constitucional de los actos del Poder Legislativo por parle del
Poder Judicial, esto es, lo que se conoce con el nombre de judicial review, no obstante
reconocer que 1os origencs norteamericanos de ests préctica anteceden a este evento,
particularmente en los llevados a cabo por el Parlamento inglés.
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cutivo, y por el otro, erigiéndolo en el controlador de 1a principal de las
actuaciones del Poder Legislativo.

Ahora bien, con el transcurrir del tiempo este mecanismo ha encon-
trado eco en la conservadora concepcion del control del poder manejada
en los paises europeos, tanto asf que a ciertas instituciones judiciales del
vigjo continente también se les confirié la potestad no ya de inaplicar las
leyes, sino de expulsarlas del ordenamiento jurfdico, a través del deno-
minade por la doctrina especializada ‘control concentrado de la consti-
tucionalidad’®, situacion que para ¢l caso alemdn no ha sido del todo
pacifica, al encontrarse inmersa en las mas profundas criticas, siendo un
ejemplo de ellas el siguiente (Hass, Evelyn y otros: 83):

El prestigioso constitucionalista Josef [sensee senala que, tras 50 afios de
jurisprudencia de la Corte Constitucional, a las normas constitucionales
se ha superpuesto la interpretacién de la propia Corte. Su prolifica obra
estd actualmente recopilada en unos 100 tomos que abarcan unas 40.000
fojas. ‘El alcance de la judicatura crece en forma permanente y ofrece
una sofisticacién cada vez mayor, a punto tal que pricticamente
reemplaza las normas que interpreta. Cobra vida propia, sin que la
doctrina constitucional tenga mucho que oponerle’, constata Isensee.
Afirmar que estamos en presencia de una historia de éxito puede inducir
a engafo. Lo que observamos es una mutacién en el equilibrio original
de los poderes. ;Acaso la Corte Constitucional Federal ha devenido en
Cuarto Poder, ha pasado de guardidn preservador de la Constitucién a
constituirse en su interprete y disefiador?... En tal caso estariamos ante
un cambio de roles” (Negrillas propias).

En este orden de ideas, tenemos como corolario que los jueces cons-
titucionales, al aplicar el aludido control -bien sea difusa o concentra-
damente— establecen una mediacion entre los principios y valores encar-
nados en la Constitucién como norma suprema que patentiza el arbitrio
del constituyente, y las disposiciones contenidas en la leyes, las cuales

¢ En torno a este punto es necesario recordar que para €l supuesto de la casi totalidad

de los pafses del continente americano, el control difsp de la constitucionalidad de
las leyes puede ser cjercido por los jueces que conforman el Poder Judicial en todos los
niveles jerdrquicos; en cambio, para el caso de los pafses europeos, s6lo lo ejercen de
manera concentrada, jueces espediales, porlo general desvinculados orgdnicamente de
los respectivos poderes judiciales.
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obedecen a la voluntad del Legislador, de donde cabe preguntarse si en
este complejo procese interviene de algin modo la razén practica.

Raz6n préctica y control constitucional de las leyes

Para lograr una satisfactoria respuesta a la interrogante planteada en
el apartado anterior, resulta fundamental retomar lo mencionado en torno
a la diferenciacién realizada por Kant al analizar las leyes morales, ya que
al dividir los tipos que a su entender las integran en leyes éticas y leyes
juridicas, ademds de racionalizar su propuesta, busca establecer un
parametro de legitimidad para la legalidad que representan las segundas,
a través de su adecuacién a la moralidad que las primeras detentan.

Lo expresado, que reformula el debate entre moral y Derecho desde
la perspectiva de las causas que subyacen a esta compleja relacién, se
identifica en buena medida con el planteamiento realizado por el profesor
Jiirgen Habermas, en su trabajo sobre Derecho y moral, que gira en torno
a la interrogante mediante la cual titula la “Primera Leccién” de esta obra,
es decir, ;Cémo es posible la legitimidad a través de la legalidad?, y que
consiste en la realizacién de un analisis critico sobre el enfoque empleado
por Max Weber para explicar los érdenes estatales de las sociedades
occidentales modernas como acufiaciones de la “dominacion legal”, con
el cual este autor apoya un concepto positivista del Derecho, cuya ampli-
tud resume el integrante de la Escuela de Frankfurt (2008:535 y 536) de la
siguiente manera:

Esta tesis provood una viva discusion. Max Weber apoyaba con ella un
concepto positivista de derecho: derecho es exactamente aguello que el
legislador politico (venga éste democraticamente legitimado o no)
establece como derecho conforme a un procedimiento juridicamente
institucionalizado. Bajo esta premisa, la fuerza legitimadora que la
férmula juridica de por si tiene no puede provenir de un parentesco
entre el derecho y la moral. El derecho moderno ha de poder legitimar
s6lo en virtud de sus (del derecho) propias cualidades formales la domi-
nacién ejercida en forma de derecho. Tales cualidades o propiedades
han de poder acreditarse como “racionales” sin que para ello sea
necesario hacer referencia a la razén prictica en el sentido de Kant o de
Aristoteles. El derecho dispone, segiin Weber, de una racionalidad
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propia, independiente de la moral. A sus ojos la desdiferenciacion de
derecho y moral incluso representa una amenayza para la legitimidad del
derecho y, por tanto, para la base legitimadera de la dominacion legal.
Esa fatal moralizacién del dereche es lo que Weber diagnostica ana-
lizando eveluciones contemporaneas que €l describe como “materia-
lizacion” del derecho formal burgués (Negrillas propias).

Asf entonces, Max Weber encuentra la base de sustentacién jurfdica
del derecho burgués basicamente en su materializacién o juridificacion,
vocablos estos que para él connotan una suerte de legitimidad que auto-
méticamente se manifiesta con la sola creacién de las leyes juridicas
atendiendo a parametros de realizacion meramente formal, en los cuales
la cualidad representada por el andamiaje cientifico-metédico de un
corpus iuris sistemédticamente erigido, puede per se otorgarle eficacia legiti-
madora a la legalidad de este tipo de leyes.

En total desacuerdo se muestra el profesor Habermas (2008: 542), al
expresar en su profuso estudio, ya citado, lo siguiente:

Pese a toda la autoridad que las dencias puedan reclamar en las
sociedades modemas, las normas juridicas no cobran legitimidad por
¢l solo hecho de gue se precisen sus significados, se expliquen los
conceptos que subyacen a ellas, se examine su consistencia y se reduz-
can a unidad las ideas a que deben su existencia. El trabajo de los
especialistas en dogmdtica juridica s6lo puede representar una apor-
tacién a la legitimacién si, y en la medida en que, ayuda a satisfacer esa
necesidad de fundamentacién que surge en cuanto el derecho queda
convertido en conjunto del derecho pesitivo. Pues la mutabilidad del
derecho positivo s6lo es compatible desde el punto de vista de sus
deslinatarios y de sus administradores consu (del derecho) pretension de
validez legitima, mientras pueda suponerse que los cambios en el
derecho y los desarrollos en el derecho pueden fiindamentarse (en sus
respectivos contextos) partiendo de principios que resulten convincentes.
Las tareas y operaciones de sistematizacién de los espedalistas en
derecho han hecho precisamente cobrar conciendia del modo de validez
postradicional del derecho. En el derecho positivo las normas han
perdido por principio el tipo de validez consagrada por la costumbre. Las
distintas proposiciones tienen, por lanto, que poder ser fundamentadas
como ingredientes de un orden jurfdico al que en conjunto quepa hacer
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convincente a partir de principios, pudiendo esos principios entrar en
colisién unos con otros y debiendo en ese caso ser sometidos a un examen
discursivo. Pero a su vez, lo que en el plano de esas discusiones
normativas acaba haciéndose valer es una racionalidad que estd mas
cerca de lo que Kant llamaba razon prictica que de una racionalidad
puramente cientifica, y que en todo caso es una racionalidad que no es
moralmente neutral (Negrillas propias).

Visto lo anterior, v reconduciendo la formulacion de Max Weber al
esquema kantiano que se toma como base de este ensayo, valga afiadir a
la contundente critica efectuada por el profesor Habermas, que Weber
incurre en una grave contradiccién, que pareciera no soslayar, puesto que
si las leyes juridicas constituyen una variante de las leyes morales cuya
legalidad se fundamenta en la moralidad detentada por las leyes éticas,
mal podria siquiera pensarse que las primeras pudieran estar despro-
vistas del elemento moral y mantener su legitimidad, ya que esta carencia
negaria a priori la posibilidad de que el legislador positivo pudiese, de
conformidad con la razén préctica, imponer su voluntad de manera erga
omnes, al conglomerado social para el cual legisla.

Ahorabien, aplicadas estas consideraciones al tema bajo estudio, resta
dejar sentado que este elemento legitimador subyace en los principios y
valores establecidos por el arbitrio del constituyente en los diversos textos
constitucionales, y es precisamente a ellos que deben adecuarse las leyes
juridicas como expresion de la voluntad del legislador, si se pretende que
las mismas, ademas de cumplir con el condicionante de la legalidad, se
adecuen a los fundamentos de la legitimidad.

Hacia esta linea de interpretacién pareciera dirigirse, en términos de
la teoria del discurso, el profesor Jiirgen Habermas (2008: 545) cuando
vincula el discurso juridico con derecho vigente, al referir que:

Los discursos juridicoes, cualquiera sea su modo de vinculacién al derecho
vigente, no pueden moverse en un universo cerrado de reglas juridicas
unfvocamente fijadas. Esto es algo que se sigue de la propia estructu-
racién del derecho moderno en reglas y principios. Muchos de estos
principios son de naturaleza juridica y simultineamente de naturaleza
moral, como facilmente puede verse en el caso del derecho constitucio-
nal. Los principios morales del derecho natural racional se han conver-
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tido en los Estados constitucionales modernos en derecho positivo. Por
eso las vias de fundamentacién institucionalizadas mediante procedi-
mientos jurfdicos, cuando se las mira desde la perspectiva de una l6gica
de la argumentacién, permanecerdn abiertas a discursos morales”

{Negrillas propias).

De alli que sobre la base de las lineas citadas, e intentando seguir a
Kant, se pueda proponer que la constitucionalidad de las leyes consiste
precisamente en verificar si la voluntad del legislador positivo puede
identificarse con la razon prdctica, esto es; sial producir las leyes juridicas
el legislador determiné sobre las base de los principios y valores
establecidos en la Constitucién el arbitrio del constituyente.

Y siendo entonces que tal como fue tratado, esta funcidn la realiza
el juez constitucional, cabe aseverar que el control de la constituciona-
lidad de las leyes se lleva a cabo utilizando la razén préctica, tal y como
se refleja en el comentario realizado por el jurista espafiol Alejandro
Nieto (2007: 28 v 29), al referirse a la razon critica cuando trae a colacion
uno de los principales antecedentes histéricos del control difuso de la
constitucionalidad que se ejerce en Estados Unidos de Norteamérica, de
la siguiente forma:

El mejor ejemplo histérico del noble ejercicio de la Razén eritica es el
conocido caso de sir Edward Coke cuando en 1612 se opuso a las pre-
tensiones judiciales del monarca con las siguientes palabras: “Las causas
concernientes a la vida, la herenda, los bienes y la fortuna de los vasallos
no se deciden segin la ley natural sino por la Razén y la l6gica con-
vencional de las leyes, que es un arte que raquiere muches estudios y
mucha experiencia antes de que un hombre pueda dedir que le conoce”.
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RESUMEN

Las dos principales obras de John Stuart Mill son su ensayo Sobre la libertad y
sus Consideraciones sobre el gobierno representativo. Ya desde la introduccién del
primero de los libros, Mill advierte que su interés se centrard en diluadar «la
naturaleza y los limites del poder que puede ejercer legitimamente la sociedad
sobre el individuo», lo cual anuncia una tensién entre libertad politica y
libertad social. Cémo resalvio Mill esa tensién es lo que intentaremos mostrar
en las pdginas que siguen, especialmente considerando que Mill en principio
apoya el gobierno democrdtico —como ejercicio dela libertad politica—al menos
como una aspiracién, pero otorga una mayor preeminencia a la libertad avil
o social, la cual sefiala los Ifmites al poder que Gobiermo y sociedad pueden
ejercer sobre el individuo.

Palabras clave: John Stuart Mill, utilidad, libertad, gobierno representativo.

ABSTRACT

The two main works of John Stuart Mill are his essay On Liberty and his
Considerations on the representative government. From the very beginning of
Chapter I of On Liberty, Mill points cut that «[the] subject of this Essay is [...]
the nature and limits of the power which can be legitimately exercised by
saciety over the individuals. This prefigures a dilemma between Political
Liberty and Social Liberty. The aim of this article is to show how Mill solved
this dilemma, spedally regarding that he supporls and grants a greater pre-
eminence to the Civil or Social Liberty, which establishes the limits of the
power which can be legitimately exerased by sodety and government over the
individual.

Key words: John Stuart Mill, Utility, Liberty, Representative Government,

Introduccion

No por mera casunalidad las dos obras mas importantes de John
Stuart Mill son su ensayo Sobre la libertad v sus Consideraciones sobre el
gobierno representativo, publicados por primera vez en 1859 y 1861,
respectivamente. Ya desde la introduccion del primero de los libros,
Mill advierte que su interés se centrard en dilucidar «la naturaleza y
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los limites del poder que puede ejercer legftimamente la sociedad sobre
el individuo» (Mill, 1996: 55). Joaquin Abelldn sefala que el ensayo gira
en torno al concepto de individualdad (Abelldn, 1991: 364), vy agrega que
para Mill tan importante como lo que los hembres hacen es qué tipo de
hombres lo hacen ([bfid.). De este modo, el cultivo de ia individualidad —el
desarrollo de las capacidades que cada uno Hiene- preduce seres humanqs
bien desarrollados. En las Consideraciones sobre el gobierno representafivo
Mill intenta mostrar que ello sélo es posible bajo dicha forma de gobierng,
para él sin duda la mejor.

Por otra parte, John Skuropski hace notar gue el capitulo introduc-
torio del ensayo Sobre la liberfad comienza examinando la relacién entre
democracia v libertad (Skuropski, 1989: 339). Este autor sefiala que, como
todos les liberales de la época, la vision de Mill sebre la democracia es
ambivalente: en principio apoya el gobierno democratico —como ejercicio
de la libertad politica—al menos como una aspiracién, pero otorga una
mayor preeminencia a la libertad civil o social (Ib#d.: 338), la cual sefiala
los limites al poder que Gobierno y sociedad pueden ejercer sobre el
individuo (Ibfd.; Mill, 1996: 55). La tensin que se anuncia en las primeras
paginas de Sobre la libertad es entre libertad politica y libertad social
(Skuropski, Ibdd.). Como resolvié Mill esa tension es lo que intentaremos
maostrar, muy brevermente aunque con rigor, en las paginas que siguen.

El principio de utilidad

Como en muchos otros aspectos, la teoria de Mill parte de Bentham.
Vale aclarar que, sin embargo, ello no significa que Mill se identificara
totalmente con los postulados de Bentham (Mellizo, 1993: XIII). De hecho,
Abellan hace notar que ya en 1870 John Grote publicé una criticadelaobra
de Mill, en la que senalaba que éste habfa abandonado el utilitarismo
(Abellan, 1991: 363). La critica de Grote se centraba en los criterios para
la estimacién de los placeres; con respecto a los cuales ha}r, ciertamente,
una distincién entre Mill y Bentham y que veremos més adelante. Aunque
1o es nuestro interés dejar establecido si a Mill se le puede considerar
como un pensader utilitarista o no, debemos sefialar que en su Autobio-
grafia (1985), Mill apenas dedica cuatro lineas a su libro El utilitarismo. Alli
se limita a decir que en €l recoge «una serie de trabajos no publicados que
habia eserito en los tltimos afios», a los cuales die forma y afiadié algunas
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cosas «hasta convertirlos en una obrita» a la cual puso el titulo de Utilita-
rismo (Mill, 1985: 250). En 1838 habia publicado un ensayo sobre Bentham
«en el que sefialaba lo que [...] pensaba que eran errores y deficiencias de
su filosoffa» (I1bfd.; 210).

En esa breve obra, Mill sefiala que «la utilidad, ola felicidad, es un fin
demasiade complejo e impreciso como para ir fras él» (Mill, 1993: 82). Por
eso, quienes adoptan la utilidad como norma, pocas veces pueden apli-
carla verdaderamente, excepto a través de principios secundarios (Ibfd.).
Por otra parte, Mill sefiala que una de las criticas que cabe hacerle a
Bentham es su tratamiento del aspecto moral de las acciones v de los
caracteres de los hombres como si fuese el inico, cuando en realidad sélo
es uno de los tres posibles. Ademds del aspecto moral (que se refiere a la
bondad o la maldad), las acciones presentan un aspecto estético (referido
a la belleza) v uno simpético (referido a la amabilidad) (Ib#d.: 84-85), Mill
aclara que esta eritica a Bentham cabe adjudicdrsela en tanto que moralista
declarado, pero no en cuanto pensador utilitarista (1bd.). Sin embargo, ya
que para Bentham el fin dltimo al cual debe referirse la moral es la
felicidad (o utilidad), la critica lo alcanza también en tanto que utilitarista.
Esta critica, sefala Mill en su Autobiografia, es «en lo sustancial, perfec-
tamente justa» (Mill, 1985: 210), aunque también la contrarrestd smedian-
te vindicaciones de [sus] principios fundamentales» (Ibfd.), uno de los
cuales, precisamente, es el principio de utilidad.

El principio de utilidad de Bentham esté vinculado al placer y el dolor
(Colomer, 1991: 70). El supuesto de la conducta humana no es otro que la
persecucion del interés personal. Para Bentham, ningtin hombre acttia sin
motivoes; cada uno estd gobernado por (y es el mejor juez de) sus propios
intereses. Estos no consisten en otra cosa mas que en buscar el placer y
evitar el dolor (Ibid.: 70-71). Para evitar una interpretacion restrictiva del
concepto de utilidad, Bentham usa el término felicidad (Ibid.: 70). El
principio de utilidad sefiala, de este modo, que €l fin de toda accién
humana es la obtenciéndela mayor felicidad posible (Abelldn, 1991: 346).
Bentham ademds supone que es posible medir y comparar placeres y
dolores, y desarrollar un cdlculo de interés general (Ibid.: 347; Colomer,
1991: 70). En este cdlculo hay que tener en cuenta los siguientes aspectos
o dimensiones: la intensidad, la duracién, la certeza o incertidumbre de
conseguir el placer, y la proximidad o lejanfa (Ib/d.). A estos cuatro
factores hay que agregar la fecundidad (capacidad para producir otros
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placeres) v la pureza (ausencia de sensaciones opuestas al placer).
Finalmente, el cilculo del placer incluye la extension del mismo, lo que
se refiere al mimero de personas afectadas por &l (Abelldn, [bd.).

Dentro de esta vision, la felicidad de la comunidad se refiere a la
mayor felicidad del mayor nimero de los miembros que la componen
(Abellan, Ibid.: 346; Colomer, [bid.: 72). No se puede, por tanto, hablar del
interés de la comunidad sin antes comprender el interés del individuo
(Colomer, Ihfd.). El bien comin se consigue s6lo si cada individuo
satisface sus intereses e incrementa su felicidad personal (Abelldn, [bid.:
348). Sin embargo, en la busqueda del incremento de su felicidad, los
individuos pueden interferir en los propésitos de los otros, evitando as(
que éstos logren incrementar su felicidad o incluso que la disminuyan
(Ibid.). Esto traeria como consecuencia una disminucion de la felicidad en
la comunidad (Ibfd.). Se requiere, por tanto, una armonizacién de los
intereses individuales. Pero Bentham niega que esta armonizacién se
produzca de manera natural. Esta solo es posible artificialmente, por
medios politicos, y ello es una funcién de la legislacién y el gobierno
(Abellan, Ibid ; Colomer, Ibid ). Con respecto a esto, Bentham se decanta
por la democracia (Abellén, lbid.; Colomer, lbid.: 78), pero sobre ello
volveremos mas adelante. Veamos ahora qué es lo gue dice Mill con
respecto al principic de utilidad.

En primer lugar, cabe decir que Mill acepta dicho principio e insiste en
que no es una filosofia del egoismo, puesto que a fin de cuentas lo que
interesa es la felicidad general —la mayor felicidad del mayor niimero de los
miembros de la comunidad- (Abellan, Ibil.: 361-362). Pero Mill también nos
ofrece la «prueba» de que este principio es el criterio para evaluar todas las
conductas humanas (Skuropski, 1989: 285-288). Mill sefiala que la felicidad
es un bien humano y, por tanto, parte de la utilidad y bienestar de cada
individug; pero la utilidad y bienestar de un individuo no consiste en otra
cosa que su felicidad, por lo que la utilidad y bienestar general consisten
en la felicidad general. De este modo, la felicidad ya no es un mero bien,
sino que es el dnico bien de la humanidad (Skuropski, Ibid:; Abellan, 1991:
362). Mill ademds coincide con Bentham en que todos los hombres
persiguen la felicidad (lograr placer o evitar el dolor) como fin tltimo de
sus acciones, y que las cosas que se buscan como un fin en si mismo, en
realidad se buscan por su asociacién con la idea del placer (Abellan, Ibid. ).
Pero a partir de este punto ya Mill comienza a separarse de Bentham.
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En primer lugar, Mill sefiala que los placeres son de diferente calidad,
por lo que algunos tienen mas valor y son mds deseables que otros. Esto
supone que los placeres se pueden diferendiar intrinsecamente, sin con-
sideracion de la cantidad de placer de los mismos (Abeilan, Ibid.: 362-363)
Abelldn haee netar que esto implica, en realidad, la introduccién de
criterios externos para la medida de los placeres, y fue lo que le valié a Mill
la critica que le hizo John Grote que menciondbamos antes (Abellan, [b#d.:
363). Para Grote, si se abandona el cdleulo aritmético de los placeres, éstos
ya no pueden compararse entre si y se hace preciso recurrir a factores
ajenos para decidir cudl es mds preferible (Ibd.).

El criterio al que Mill recurre para establecer una jerarquia y cla-
sificaciéon de los placeres es la naturaleza del hombre (Abelldn, 1b1d.: 364).
De este modo, es posible diferenciar intrinsecamente los placeres no sélo
porque el hombre tenga valores en si mismo superiores, sino que la
«utilizacion de las facultades superiores |...] produce un tipo de placer
intrinsecamente superior al producido por las facultades inferiores» (Ibfd.,
363). Si de dos placeres, uno es preferido y colocado por encima de otro
—aun cuando la cantidad de placer que reporte sea menor-, se justifica
atribuirle una superioridad cualitativa; la dimensién cuantitativa resulta
asi de poca o ninguna importancia (Abelldn, [bid.: 364). De estos valores
intrinsecamente superiores, la libertad puede considerarse como uno de
los mds importantes y ocupa buena parte de la obra de Mill

El principio de libertad

Deciamos al principio que el objetivo que persigue Mill en su ensayo
Sobre la libertad era sefialar los limites al poder que la sociedad y el
gobierno pueden ejercer sobre el individuo. Hay que dejar bien claro que
la solucién que Mill adopta esta totalmente desvinculada del contractua-
lismo y en esto la influencia de Bentham es notable. De hecho, en el ensayo
que estamos considerando, Mill afirma que la sociedad no estd fundada
sobre un contrato y que nada se consigue «inventando un contrato a fin
de deducir obligaciones sociales de él» (Mill, 1986: 153). El objetivo de
Bentham, por su parte, no es el de establecer o «consagrar unos derechos
subjetivos absolutos», como sf lo hace el contractualismo (Colomer, 1991:
79-80). De lo que se trata es de que existan unas garantias legales de que
los derechos individuales achian como mecanismo que limita y controla
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el poder; no se trata, tampoco, de que exista un absoluto derecho a la
resistencia, basado en la integridad moral de los individuos (Colomer,
Ibid.: 80). Bentham parte, por el contrario, de una concepeién antropols-
gicamente negativa de los individuos: cada uno persigue su propio
interés (Ibid.). Mill también parte del supuesto de que los individuos
persiguen su propio interés, pero a la vez cree en las potencialidades del
hombre. Esto es lo que le permite esbozar en la introdoccién de Sobre la
libertad su principio (MIill, 1986: 65; Skuropski, 1989: 340 y ss.; Abellan,
1991: 367}:

[Hay un principio que rige] absolutamente las relaciones de la sociedad
con el individuo en lo que tengan de compulsidn o control, ya sean los
medios empleados la fuerza fisica en forma de penalidades o la coaccion
moral de la opinién piblica. Este principio consiste en afirmar que el
Gnico fin por el cual es justificable que la. humanidad, individual o
colectivamente, se entremeta en la libertad de accion de uno cualquiera
de sus miembros, es la propia proteccién. Que la (inica finalidad por la
cual el poder puede, con pleno derecho, ser ejercido sobre un miembro
de la comunidad civilizada contra su voluntad, es evitar que perjudique
a los demas (Mill, 1986: 65),

John Skuropski hace notar que Mill, a lo largo de su obra, usa una
variedad de términos como herir, producir o causar dario, perjudicial para los
intereses de ofros, injurioso, causar dafio definitive o riesgo de dafio definitivo
{Skuropski, 1989: 341-342), Sin embargo, afiade Skuropski, en ningdn
momento pretende hacerlo desde un punto de vista técnico, sino que
siempre se refiere a la acepcién comiin de los mismos (Ibid., 342). Esto le
permite a Mill establecer una distindén entre lo que podrfamos llamar la
esfera de lo publico y la esfera de lo privado, y, mas atn, afirmar que las
obligaciones en las que incurre un individuo sélo son tales en virtud de
su actuacién en la esfera publica (Ibid. ).

Para sustentar su principio de libertad —la libertad de los individuos
en su relacion con la sociedad—, Mill recurre al concepto de individualidad
(Mill, 1986: 125 y ss.; Skuropski, 1989: 347; Abellan, 1991: 364). Recorde-
mos que Mill parte del principio de utilidad, aunque se deba entenderesta
iltima en su sentido mas amplio, apoyada en los intereses del hombre
como ser progresivo (Skuropski, [bfd.: 348). En este sentido, el esfuerzo de
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Mill se dirige a lograr que se reconozca que «el libre desenvolvimiento de
la individualidad es uno de los princpios esendales del bienestar» (Mill,
1986: 127); s decir, sélo cultivando la individualidad se pueden producir
«seres humanos bien desarrollados», que desarrollen todas sus capacida-
des en un todo armonico (Abellan, 1991: 364).

Que los individuos puedan desarrollar todas sus capacidades implica
que deben superar la mediocridad en la cual se encuentran sumidos (Mill,
1986:138; Abelldn, 1991: 366). «Actualmente —sefiala Mill- los individuos
estén perdidos en la multitud. En politica es casi una trivialidad decir que
es la opinién ptblica la que gobierna el mundo» (Mill, [bid.). Para superar
esta mediocridad y uniformidad se necesitan libertad y variedad de
situaciones (Mill, Ibrd.: 128; Abelldn, Ibid.: 365). De la conjuncién de estos
dos elementos surgen «el viger v la diversidad muiltiple, las cuales se
combinan en la eriginalidad» (Mill, bid.). Esta tltima no significa un
rechazo a toda experiencia pasada o a que los individuos sean instruidos
y educados para que conozcan y utilicen los resultados que de ella se
derivan; la originalidad, por el contrario, supone que los individuos—merced
a la madurez de sus facultades— utilizan e interpretan la experiencia a su
manera (Ibid.).

Mill hace referencia a «todo Oriente» para poner de manifiesto que
tanto la libertad como la variedad de situaciones son los prerrequisitos de
la originalidad y del cultivo, por tanto, de la individualidad (Ibrd.: 144
y ss). En primer lugar, allf en Oriente el despotismo de la costumbre es
completo:

[La] costumbre es allf, de todas las cosas, la apelacién final; justicia v
rectitud significan conformidad con la costumbre; nadie, excepto algtin
tirano intoxicado con el poder, piensa en resistir el argumento de la
costumbre. (Mill, 1986; 144).

En opinidn de Mill, este despotismo de la costumbre —hablando ya
fuera del ambito de Oriente— se halla en un incesante antagonismo con la
tendencia a lograr algo mejor que la costumbre, llamada a veces espiritu
de libertad y otras espiritu de progreso. Pero el espiritu de progreso no
es siempre un espiritu de libertad; es mds, no siempre ambos coinciden,
pues el espiritu de libertad puede aliarse —temporal y localmente— con los
adversarios del progreso para resistir a los intentos de imponer un mejo-
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ramiento a un pueblo que no lo desea (Ibd.). En todo caso, «la tinica fuente
de mejoras, infalible y permanentemente, es la libertad, ya que, gracias a
ella, hay tantos centros independientes de mejoramiento como indivi-
duos» (Ibid.), v el principio progresivo —como amor a la libertad o al
mejoramiento— es antagdnico al imperio de la costumbre y envuelve la
emancipacién de su yugo (Ibd. ).

Por otra parte, la uniformidad (falta de variedad de sitnaciones) ha
producido el estancamiento de un pais como China. Los sistemas educa-
tivo y politico chinos han logrado que todo el pueblo rija sus pensa-
mientos y conductas por las mismas mdximas y reglas (Mill, Tbfd.; 146). En
opinién de Mill, algo similar sucedfa en Europa, aunque de una manera
no organizada como la china, debido al régimen de la opinién piblica
(Ib{d.; Abellan, 1991: 365). Pero esta uniformidad también es fomentada
desde otros espacios:

Toda extensién de la educacién la fomenta, porque la educacion pone al
pueblo bajo influencias comunes y le da acceso al caudal general de
hechos y sentimientos. Las mejoras en los medios de comunicacion la
favorecen, poniendo a los habitantes de lugares distanciados en contacto
personal, y estableciendo una rdpida corriente de residendia entre las
distintas ciudades. El aumento del comerdo y las manufacturas la
promueven, difundiendo mas ampliamente las ventajas de las circuns-
tancias favorables y abriendo respecto a todos los objetos de ambicion,
aunlos més altos, la competencia general, par donde ¢l deseo de elevarse
deja de ser el cardcter de una clase particular y se convierte en el cardcter
de todas las clases (Mill, 1986: 148).

La influencia mds poderosa, sin embargo, lo constituye el estable-
cimiento del ascendiente de la opinién piblica sobre el Estado (Ibfd.). Con
ello va no hay incentivos para sostener la inconformidad y abrazar
opiniones diferentes a la de la multitud (Thid.). Todo ello constituye una
«masa [muy] grande de hostilidad a la individualidad» (Ibid.), cuyo
mantenimiento se hard cada vez mas dificil, a menos que la parte inteli-
gente del publico —la minorfa— se dé cuenta de que es bueno que existan
diferencias, con independencia de que éstas sean mejores o peores (Ibid.:
148-149). De ahi la fuerte defensa de las libertades de pensamiento y de
expresion, as{ como de la opinién de las minorias que Mill lleva a cabo
(Ibid.: 75 y ss.; Abellan, 1991: 367; Skuropski, 1989: 369 y ss.).
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El gobierno representativo

Como no podia ser de otra manera, cuando se trata de las formas de
gobierno, Mill se decanta por el gobierno representativo, pues sélo éste
permite el desarrollo de la individualidad (Abelldn, 1991: 369). Aparte de
este criterio, Mill también agrega que es el que mds pmvechn =aca a este
desarrollo (Ibid.). Los argumentos a favor de esta forma de gobierno los
expone Mill en sus Consideraciones sobre ¢l gobierno representativo (1985).
Abelldn destaca que aunque en el Sistema de I6gica Mill habia afirmado que
no se podia discutir en abstracto scbre las formas de gobierno, en las
Consideraciones sobre el gobierno representativo intenta elaborar unideal, con
el fin de juzgar y evaluar las formas de gobierno concretas (Ibid.).

Mais arriba hemos visto cémo Mill parte, en muchas ocasiones, de los
postulados de Bentham. Con respecto a las formas de gobierno, Bentham
se inclina por el gobierno representativo, v lo hace partiendo de un
supuesto ético igualitario, en el que funda el sufragio universal como una
medida utilitaria (Colomer, 1991: 77-78). El razonamiento de Bentham
supone una igual capacidad de felicidad de todos los individuos —ya que
no es posible determinar el grado relativo de felicidad del que es sus-
ceptible cada uno-, pero ello no implica que la felicidad de cada uno deba
tener el mismo contenido sustantivo que el de los demas (Ibid.: 78). Pues
bien, s6lo un gobierno representativo puede actuar como mecanismo para
permitir la libre expresion y armonizacién de las preferencias y deseos
individuales; no puede hacer lo mismo un gobierno despético, por mas
gue pretenda actuar en bien del pueblo basandose en una idea sustantiva
de la felicidad, pero sin consultar a los inferesados, esto es, a los indivi-
duos (Ibid.).

En Mill también hay una consideracién del gobierno representative
como mecanisme que permite una mejor direccion de los asuntos colec-
tivos, en la cual los individuos tienen un peso determinante (Abelldn,
1991: 370). Ello se debe, entre otras cosas, a que solamente cuando los
individuos dirigen sus propios intereses, éstos no quedan desatendidos;
por otra parte, la prosperidad general aumenta «cuanto mds intensas y
mas variadas sean las facultades consagradas a su desarrollo» (Ibfd.: 371).

Pero no es este el tinico argumento de Mill a favor del gobierno
representativo. Ya hemos dicho que para Mill es de suma importancia el
desarrollo de la individualidad y ello sélo es posible, declamos, bajo el

d—-i- UPLIDAL, LIFECTAL Y GOMERNDG REPECSENITVGD 51 PEMEAMENITG BE UMM STUARY MILL



gobierno representativo. También hemos visto que Mill rechaza contun-
dentemente el despotismo porque produce hombres mediocres y
uniformes, sin voluntad para interesarse por su destino individual y de
participar en la direccién de los asuntos colectivos (vid supra, pag. 9;
Abelldn, Ihid.). Sélo el gobierno representativo puede forjar hombres
originales, es dedir, con cardcter, autonomia e independencia de
opiniones (Abellan, Ibid.).

J. Abelldn, por dltimo, hace notar que Mill se pronuncia a favor de
cambiar el sistema mayoritario para la eleccién de los representes por el
sistema proporcional (lbid., 372). Ello lo fundamenta en la necesidad de
que las minorias también obtengan representacién en el Parlamento, y no
sean suprimidas, como ocurre bajo el sistema mayoritario (Ibid.: 372-373).
Recordemos también que en Sobre la libertad Mill habfa defendido la
necesidad de preservar la opinién de la minorfa (Mill, 1986: 119; Abelldn,
1991: 367). Para ello daba las siguientes razones: i) la opinién de la minoria
puede ser verdadera y reducirla al silencio implicaria aceptar nuestra
infalibilidad; ii) la opinién de la minoria, aunque pueda ser un error,
también puede contener un poco de verdad; la opinién general —tara vez
o nunca toda la verdad- sdlo puede ser reconocida como verdad gracias
al contraste de opiniones; iii) aungue la opinion general sea admitida
como toda la verdad, si no es vigorosa y lealmente discutida se convierte
en prejuicio o dogma; iv) en este iltimo caso, se pierde el efecto que sobre
el cardcter y la conducta pueda tener (Thid.).

Conclusiones

Utilidad (felicidad), libertad y gobierno representativo son las claves
para entender la teoria de John Stuart Mill y c6mo resolvid la tensién entre
libertad politica y libertad civil (social) gue mencionabamos en la intro-
duccidn. Aunque a cada uno dedica un libro, los tres estdn intimamente
relacionados y asf hemos querido mostrarlo en las paginas que preceden.
En una sintesis muy apretada, podriamos decir que es la libertad la que
puede permitir la btisqueda de Ia felicidad; porello, se requiere —asu vez-
un gobierno que garantice tal libertad: el gobierno representativo. Sélo
esta forma de gobierno permite a los individuos participar en la direccion
de los asuntos colectivos —libertad politica—. Pero la dimension pelitica no
es, para Mill, valiosa en si misma: es importante en lanto que puede
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garantizar la libertad civil; en otras palabras, en tanto que permite el libre
desenvolvimiento de los individuos, sin imponerles ningan tipo de coac-
cidn —a menos que su conducta pueda causar un dano a otro u otros-. Por
otra parte, los lfmites al poder del gobierno y la sociedad sobre el in-
dividuo no estan fundados en un absoluto y universal derecho subjetivo
—comeo en el contractualismo-, sino en la necesidad de permitir el libre
desarrollo de las capacidades de los individuos, lo que se traduce en un
aumento de la felicidad general.

Asimismo, hemos visto que en todos los aspectos tratados en el
presente ensayo (utilidad, libertad y gobierno representativo) la opinién
de Mill parte, en principio, del tratamiento que Bentham da a los distintos
temas, aunque luego establece sus diferendias con él. No se trataba, en
nuestro caso, de mostrar la fidelidad o no de Mill al pensamiento de
Bentham, en general, y al utilitarismo, en particular; o de afirmar, como
Grote, que su obra representa un abandono de ello. Con la presentacién,
aqui, de la temprana critica de Mill a Bentham (de 1838) —«contrarrestada
con vindicaciones posteriores»— y el tratamiento de las cuestiones en otras
de sus obras hemos pretendido mostrar que, en realidad, el pensamiento
de Mill se construye como un didlogo con Bentham y su obra. Era de
esperar que un hombre como Mill, educado como fue, nunca aceptara o
rechazara nada —ni siquiera el pensamiento de Bentham— sin antes so-
meterlo a una revisién critica. Como él mismo afirmaba, todas las opiniones
deben ser vigorosa y lealmente discutidas; s6lo asf se puede garantizar que
dogmas y prejuicios desaparezcan. Tampoco la obra de Bentham puede
convertirse en un dogma; de alli la discusidn de Mill con su maestro.

46 UTILIDAD, LIBERTAD Y COMERNO REFRESSNTATIVO: FL PENSAMIENTO DE 01N STLUART AL



Referencias bibliograficas

ABELLAN, Jorge (1991). «John Stuart Mill y el liberalismo». En Vallespin, Fer-
nando (Ed.). Historia de Ia teoria politica. Vol. IIL Madrid: Alianza, pp. 339-396.

COLOMER, Josep (1991). «Ilustracién y liberalismo en Gran Bretafia». En Va-
llespin, Fernando (Ed.). Historia de la teorfa polftica. Vol. IIL. Madrid: Alianza,
pp-: 11-96.

GARFORTH, F.W. (1980). Educative Democracy. John Stuart Mill on Education in
society. New York: Oxford University Press.

MELLIZ(, Carlos (1993). «Estudio preliminars. En Mill, |.S. Bentham. Madrid:
Paid6s, pp. IX-XXIIL

MILL, John Stuart (1985), Consideraciones sobre ¢l goblerno representativo. Madnd:
Alianza.

MILL, John Stuart (1986). Autobiografia. Madrid: Alianza.

MILL, John Stuart 1993). Bentham. Madrid: Paidés.

MILL, John Stuart (1996). Sobre la libertad, Madrid: Alianza.

SKUROPSKI, John (1989). John Stuart Mill. London & New York: Routledge.

MACHTRA * ARO4 = N¥1 = 2000, pp 3547 47






La Defensoria del Pueblo en

Venezuela conforme al Estado
Social de Derecho y de Justicia
Venezuelan Ombudsman’s Office

in accordance with the Social
State under the Rule of Law
and Justice

Humberto Ocando Ocando”™
Marianne Alarcon Aponte**

e

* Director General de la Oficina de CooperaciGn Témica y Pro-
yectos Espeaales de la Escuela Nacional de la Magistratura,
Doctor en Derecho (LUZ, 2000), profesor de la Facultad de
Ciencias Juridicas y Politicas, Escuela de Derecho, e inves-
tigador del Instituto de Filosoffa del Derechio Dr. .M. Delgado
Oeando de la Universidad del Zulia.

** Magister en Derecho Procesal Civil, docente ad-honorem de la
Direccidn de Derecho Prictico, Escuela de Derecho de la Fa-
cultad de Ciencias Juridicas y Politicas de LUZ

h._uGI‘S‘l'F_JA * atod « N1 & G i:rp‘*ﬂ-f:;l 49



— — — — — — — — — — — — — — — — — — — — —

RESUMEN

La Constituadn de la Republica Bolivariana de Venezuela (1999) no da una
definiciénde lo que debe entenderse por Estado Social de Derecho y de Justida,
sin embargo el autor pretende con su andlisis presentar a los lectores el eniterio
de la Sala Constitucional de lo que se debe considerar como Estado Social de
Derecho y de Justicia, en armonia con lo consagrado en referencia a la Defen-
soria del Pueblo como 6rgano del Poder Pablico (Poder Moral), en la promo-
cion, defensa y vigilancia de proteccion de los derechos humanos como
principio fundamental del Estade venezolano, en el sentido de someter toda
su actnadén —judicial, administrativa y legislativa- a los derechos fundamen-
tales, lo cual evidencia como sistema politico constitucional, como un Estado
Democrdtico y Social de Derecho y de Justicia, en el cual el valor justicia es
fundamental para el desarrello de la poblacién.

Palabras clave: Defensoria del Pueblo, Poder Moral, Estado Sodal de Derecho
v Justicia, Derechos Humanos, Canstitucion.

ABSTRACT

The Constitution of the Bolivarian Republic of Venezuela (1999) does not
provide a definition of what should be understood as Secial State under the
Rule of Law and Justice. However, the author, through his analysis, tries to
present the criteria of the Constitutional Court, from which one must consider
as Social State under the Rule of Law and Justice, in compliance with what is
established regarding the Ombudsman’s Office as a governmental body (Moral
Authority) about the promotion, defence and security of Human Rights’
protection as the fundamental principle of the Venezuelan State, in the sense
that all judicial, administrative and legislative actions comply with funda-
mental rights, which proves it as a constitutional political system, as a Demo-
cratic State and as a Social State under the Rule of L.aw and Justice, in which,
the value of justice is fundamental for the development of the population,

Key wards: Ombudsman’s office, Moral Authoriry, Social State under the rule
of Law and Justice, Human rights, Constitution.

Introduccién

La Sentencia N° 85 de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia se refiere a una decisién que ha producido un impacto en
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el orden juridico y social del Estado venezolano, por cuanto dicha
sentencia constituye un nuevo paradigma de interpretacion constitucio-
nal de los efectos del Estado Social de Derecho sobre el imperio de la
autonomia de la voluntad de los particulares y el deber del Estado de
proteger los intereses de los llamados débiles juridicos, mediante el esta-
blecimiento y reconocimiento de las limitaciones a la voluntad contractual,
lo que ciertamente permitird al Poder Judicial cumplir con su funcién de
tutelar al débil como valor juridico, pues no puede existir una proteccién
constitucional a expensas de los derechos fundamentales de otros.

Por otra parte, la Constitucién de Ia Repriblica Bolivariana de Vene-
zuela (1999) no establece en su articulado una definicion de lo que debe
entenderse por Estado Social de Derecho y de Justicia, es por ello que el
autor pretende con su andlisis presentar a los lectores el eriterio de la Sala
Constitucional de lo que se debe considerar como Estado Social de De-
recho y de Justicia, cuyo fin es la armonia de las clases, evitando que la
clase dominante, por tener el poder econémico, politico o cultural, abuse
y subyugue a otras clases o grupos sociales, impidiéndoles el desarrollo
y sometiéndolas a la pobreza y la ignorancia; a la categoria de explotados
naturales y sin posibilidad de redimir su situacion y que a través de una
debida tutela judicial efectiva, el Estado proporcionara justicia, como
valor supremo de todos los hombres en sociedad y fin tltimo que justifica
la existencia del Estado como modelo social democrético que garantiza la
convivenda pacifica y arménica de los pueblos.

Daoctrina Jurisprudencial acerca del Estado Social
de Derecho y Justicia

Es interesante sefialar que la precitada sentencia enriquece de manera
muy amplia las concepciones que hasta la fecha se venian manejando
sobre las definiciones doctrinarias de Estado de Derecho, Estado Social y
de Justicia; asimismo, en ella se plantea de manera magistral la debida
interpretacion constitucional de los efectos del articulo 2° de la Consti-
tucién de la Repablica Bolivariana de Venezuela (1999) (en adelante
Constitucién de 1999), segtin la cual el Estado venezolano adopta como
organizacién juridico-politica la figura de Estado Democrético y Sodal de
Derecho y de Justicia, garantizando asi el bienestar de todos los venezo-
lanos, sin discriminacién alguna; creando ademds las condiciones
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necesarias para el desarrollo sodal y espiritual de todos sus habitantes v
procurando la igualdad de oportunidades para que todos los dudadanos
puedan desarrollar libremente su personalidad, dirigir sus proyectos de

vida, disfrutar los derechos humanos y, como fin dltimo, buscar su
felicidad.

En este orden de ideas se debe sefialar, en primer término, que por
Estado de Derecho deberd entenderse aquel poder que se ejerce
inicamente a través de normas jurfdicas y como consecuencia directa de
ellas; toda la actividad del Estado y de la Administracién Piblica en
general, debe ser regulada por ley. Asimismo, Carmona (2000) sostiene
que la esencia de esta conceptualizacién del Estado de Derecho estd
centrada en el control judicial de la IEEBHGI ad desde la norma suprema, esto
es, la Constitucién, como ley normativa suprema y garantizada por la
separacién y autonomia de los poderes ptblicos que conforman el Estado.
Nuestra Constituciéon Bohvariana vigente recoge toda esta concepdién.

Ahora bien, a este concepto de Estado de Derecho, la Constitucidon de
1999 vigente le agrega el aditivo de Estado Sccial. En este sentido, la
jurisprudencia in comento sefiala que el concepto de Estado Social surge
ante la desigualdad real existente entre las clases y grupos sociales, que
atenta contra la igualdad jurfdica reconocida a los individuos per la
propia Carta Fundamental en su articulo 21. Igualmente, sostiene que es
el Estado €l instrumento de transformacion social por excelencia a lolargo
dela historia y por tanto, su funcién histérica es la de liberar al ser humano
de la miseria, la ignorancia y la impotencia a la que se ha visto sometido
desde el comienzo de la historia de la humanidad.

Se hace necesario, pues, reconocer la evolucion histérica que ha
sufrido el Estado como organizacién juridico-pelltica para llegar a
entender al Estado Social de Derecho y de Justicia actual, acufiado por la
vigente Constitucion Bolivariana, y ese es el criterio de la Sala Constitu-
cional. Revisados dichos antecedentes se puede entonces plantear un
concepto actual de Estado Social de Derecho.

De esta manera, esta forma de organizacion juridico-politica debera
tutelar a personas o grupos que en relacién con otros se encuentran en
estado de debilidad o minusvalia juridica, a pesar del principio del Estado
de Derecho Liberal que establece la igualdad ante la ley, el cual en la
prdctica no resuelve nada, va que sifuaciones desiguales no pueden tratarse
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con soluciones iguales (cursiva nuestra). Asf pues, el Estado estd obligado
a proteger a los débiles, a tutelar sus intereses amparados por la Consti-
tucién; como valor juridico, no puede existir una proteccién constitu-
cional a expensas de los derechos fundamentales de ofros.

Cabe sefialar ademas, que este concepto o se limita s6lo a los de-
rechos sociales contenidos en la Constitucién de 1999 vigente sino que
abarca una amplitud de derechos que van desde los derechos econémicos,
pasando por los derechos culturales y ambientales. En este sentido, el
Estado Social de Derecho debe buscar alcanzar una mejor distribucion de
las riquezas producidas, un mayor acceso a la cultura, un manejo logico
de los recursos naturales, y por tanto, el Estado, a fin de garantizar esta
funcién social, deberd intervenir en la actividad economica, reservarse
rubros de estas actividades y vigilar, inspeccionar y fiscalizar la actividad
concedida en estas dreas a los particulares, por lo que la propia Consti-
tucion de 1999 vigente restringe la libertad de empresa consagrada en el
artfculo 112, También hace referencia la jurisprudencia al derecho de
propiedad y el de libre empresa, al sefialar que no quedan abolidos en un
Fstado Social, sino que quedan condicionados en muchas dreas, al interés
social, y en este sentido deben interpretarse las leyes.

Por oiro lado, la Constitucién Nacional de Venezuela de 1961, en
principio no recogia este concepto de Estade Social de Derecho, no
obstante, entre su normativa se encontraban muchas disposiciones de
contenido sodial, reconodiendo esas normas caracteres propios de los
Estados Sociales de Derecho. Asimismo, en varias de sus disposiciones se
tomaba en cuenta el valor de interés social, el cual es uno de los signos
distintivos del Estado Social de Derecho.

De la misma forma, recoge la jurisprudencia que la doctrina nacional
ha reiterado grandes diferencias entre el Estado tradicional y el Estado
Social: en este sentido, Rondén de Sansé (2000) sefiala que el Estado
tradicional se sustentaba en la justcia conmutativa, mientras que el
Estado Social se sustenta en la justicia distributiva; el Estado tradicional
es el legislador, en cuanto que el Estado Social es fundamentalmente un
gestor al cual debe sujetarse Ia legislacion (de allf el predominio de los
decretos leyes y de las leyes habilitantes); el Estado tradicional se limita
a asegurar la justicia legal formal, en cuanto que el Estado Social busca la
justicia legal material. El Estado tradicional profes los derechos indivi-
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duales como tarea fundamental, en tanto que el Estado Social entiende
que la unica forma de asegurar la vigencia de los valores es su propia
accion, entre muchas otras caracteristicas distintivas que recoge la
doctrina venezolana.

Este sefialamiento nos demuestra que el transito hacia el Estado Social
de Derecho ya venia dado desde la Constitucién de la Reprblica de
Venezuela de 1961, como lo reconoce la doctrina, pero que se profundiza
en nuestra constitucién de 1999 vigente desde su mismo Preambulo, En
este sentido, del Predmbulo Constitucional se colige que el Estado Social
estd destinado a fomentar la consolidacién de la solidaridad social, la paz,
el bien comin, la convivencia, el aseguramiento de la igualdad, sin
discriminacion ni subordinacién, para luego anteponer la Constitucién de
1999 vigente el bien comuin (el interés general) al particular y reconocer
que ese bien comiin se logra manteniendo la solidaridad social, la paz y
la convivencia.

Por otra parte, la Constitucién de 1999 actual no establece en su
articulado una definicién de lo que debe entenderse por Estado Social
de Derecho; no obstante, ella permite ir delineando el alcance del con-
cepto desde el punto de vista normative, con base en diferentes articu-
los, complementados con el Predmbulo mismo y la doctrina, lo cual sirve
de referencia para establecer el concepto de Estado Social de Derecho y
sus alcances.

Inherente al Estado Social de Derecho es el concepto de interés social,
entendido como un valor que persigue equilibrar en sus relaciones a
personas 0 grupos que son, en alguna forma, reconocidos por la propia
ley como débiles juridicos o que se encuentran en una situacion de
inferioridad frente a otros grupos o personas que, por la naturaleza de sus
relaciones, estdn en una posicién dominante con relacion a ellas, por lo
que si en esas relaciones se les permitiera contratar en condiciones de
igualdad formal, los poderosos obligarfan a los débiles a asumir con-
venios o cldusulas que los perjudicarian o que obrarian en demasfa en
beneficio de los primeros empobreciendo a los segundos. En este sentido,
corresponde a la Constitucion y a las leyes evitar este desequilibrio
determinando las materias objeto de interés social. Se observa entonces
como la precitada Carta Fundamental recoge entre su articulado los
llamados derechos sociales, como medio de pmtec:c:it’m a los débiles, pues
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con ellos se puede formar un mapa de quiénes son los sujetos protegidos
por el Estado Social.

Asimismo, debemos adicionar al concepto de Estado Secial de De-
recho, elementos inherentes a éste como son la solidaridad y la respon-
sabilidad social, donde se puede notar, en primer término, que las obli-
gaciones y deberes creados por el Estado Social no son sélo para el Estado,
sino también para los particulares.

Al hablar de solidaridad, establece la sentencia in comento que ésta
nace del deber de toda persona de contribuir a la paz social, de ayudar al
Estado, segiin sus capacidades, en las obligaciones que a €l corresponden
en cumplimiento de les fines del bienestar social general y, en el dmbito
familiar, de participar en los procesos establecidos constitucionalmente y,
finalmente, la obligacién solidaria por el bienestar social general.

Por otro lado, la responsabilidad social comprende los aportes que
los particulares hacen al Estado para que éste cumpla con sus funciones
de bienestar social; tales obligaciones vienen dadas por la Constitucion
y las leyes. Se puede hablar aqui de obligaciones compartidas que
coadyuvanen la satisfaccién de los derechos bésicos y esenciales de toda
la sociedad. Nace asi la corresponsabilidad del Estado y los particulares
en satisfacer el mayor niimero de necesidades en cualquiera de los
ambitos de la vida social.

El Estado Social de Derecho v de Justicia se fundamenta, primero que
nada, en la separacion de los poderes y el principio de legalidad, pero
siempre unidos a las concepciones de interés social y de solidaridad y
responsabilidad social, a fin de alcanzar el tan deseado equilibrio social.
No debemos olvidar que el Estado Liberal de Derecho basaba su ope-
ratividad apegado al estricto principio de legalidad; como consecuencia
de ello, los particulares podfan llevar a cabo cualquier actividad que no
estuviese expresamente prohibida por el legislador, aun cuando esa
actividad fuera en detrimento de otros particulares o grupos.

Es asf que el Estado Sacial de Derecho y de Justicia debe ser enten-
dido como la regulacién del Estado por el Derecho, quedando de esta
forma subordinado al orden jurfdico preestablecido, pero ademds se debe
garantizar que esa normatividad juridica cuide de realizar la justicia
social, de hacer que los derechos sociales, econémicos y culturales no sean
meros enunciados sino una realidad concreta; de propender a una mejor

MAGHTRA * asod o NP1 e 2010, pp.49-61 55



distribucién de la riqueza; de combatir a la miseria y la falta de trabajo,
vivienda, seguridad, salud, educacién, entre otros servicios basicos esen-
ciales para todos los grupos sociales.

En tal sentido, Combellas (1992) afirma que el Estado Social de
Derecho es el Estado en la prociira existencial, el garante de la satisfaccion
de las necesidades basicas para una vida digna, independientemente de
las formas y modos de su relacién con la economia, peroesimprescindible
salvaguardar el rol del Estado como dltima instancia de garantia de la
ejecucion de la procura existencial, gracias a la proteccidn y fomento de
los derechos sociales y econémicos.

En efecto, se puede definir al Estado Social de Derecho como un
conjunto de reglas y normas que establecen un marco adecuado para las
relaciones entre las personas e instituciones, autorizando, prﬂhibiEndu ¥
permitiendo acciones especificas en la interaccién de individuos e insti-
tuciones, siempre bajo la preeminencia del interés social, los derechos
humanos, la solidaridad y responsabilidad social, la justicia y la equidad.

Es asf como los derechos sociales han cobrado una gran importancia
en la organizacién social, politica y juridica actual, conceptualizando los
mismos como expectativas o pretensiones de recursos o bienes dirigidos
a satisfacer necesidades bdsicas de las personas y cuya reivindicacién
debe interesar no s6lo a los miembros mas vulnerables de la sociedad sino
a todas las personas en general.

Ahora bien, Molina (2006) senala que el Estado de Derecho es nece-
sario para la democracia y para el desarrcllo econémico, por cuanto &l
Estado garantiza los derechos civiles y politicos de las personas; en el
orden econdmico, el Estado ofrece seguridad juridica a los inversionistas,
perose olvida este autor de la preeminencia del interés social, los derechos
humanos, la responsabilidad sodial y la solidaridad como vias para
alcanzar la Justicia. Es por ellc que el rol del Estado comoe modelo social
no solo debe fundamentarse en orden de la legalidad para regular la
conducta social, sino que debe buscar como fin la satisfaccion de las
necesidades basicas de la poblacién en la procura existencial de la calidad
de vida que todas las personas como seres humanos merecen, y todo ello
se construye en un Estado Social de Derecho, gracias a la proteccién y
fomento de los derechos sociales y econémicos, como parte de todos los
derechos humanos.

56 LA DEFENFRIA TIF] PUFRLC: TN VENFFITEL A CONTORME AL [ETATD SOCIAL DE DERECHO ¥ BE JUSTIEA



En este sentido, Nikken (2006) sefiala que en la fijacién de las fronteras
de los deberes del Estado en materia de derechos humanos, lo que pasd
por el reconocimiento previo de los derechos como inherentes a la
dignidad de la persona humana, nunca habrian quedado establecidos sin
las luchas sociales y las conmociones historicas que le han venido
devolviendo al ser humano el lugar que nunca debi6 dejar de ocupar
como sujeto axiolGgico ineludible frente al Estado.

Ahora bien, el Estado Social de Derecho tiene como valor fundamen-
tal la Justicia, como presupuesto ético de la democracia que garantiza la
convivencia pacifica y arménica. En este sentido, el sistema judicial se
encuentra en la obligacién de resolver los conilictos bajo el reconodi-
miento de los derechos humanos y fundamentales que se derivan de la
naturaleza de la persona humana y que son inherentes a la dignidad de
las mismas, necesarios para su pleno desenvolvimiento moral y material,
aunque éstos no se encuentren taxativamente establecidos en la ley.

La Defensoria del Pueblo en la Constitucién de 1999

La Defensoria del Pueblo estd consagrada en el articulo 273 de la Carta
Magna como 6rgano del Poder Moral. Es precisamente este Poder Moral
una de las caracteristicas sustanciales de esta institucion novedosa, lo que
se traduce normativamente en que no constituye procedimiento o ins-
tancia y carece de capacidades resolutivas o vinculantes. La Defensoria
del Pueblo, aun siendo parte del Poder Ptblico, se concreta como un
organismo social extra poder, en el sentido de encontrarse al margen de
los poderes cldsicos del Estado y esgrimir el grado de presion moral de
la institucién, con el apoyo de la sociedad, frente al aparato del Estado.

En este orden, el articulo 280 gjusdem senala que la Defensoria del
Pueblo tiene a su cargo la promocién, defensa y vigilancia de los derechos
y garantfas establecidos en la Constitucién y tratados internacionales
sobre derechos humanos, ademads de los intereses legitimos, colectivos o
difusos, de los ciudadanos y ciudadanas. Esta actividad de promocion,
proteccion, defensa y vigilancia de los derechos humanos la ejecuta el
Defensor o Defensora del Pueblo, en atencién a mecanismos institucio-
nales, fundamentalmente con la Constitucion y la Ley Organica de la
Defensoria del Pueblo.
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En tal sentido, el texto constitucional de 1999 concibe la existencia de
un organo llamado «Defensorfa del Pueblo» dentro de un Poder distinto
a los otros Poderes del Estado; le da carta de nacimiento a una institucién
de diferente naturaleza al Ombudsman o Defensor del Pueblo que ha-
llamos en el Derecho Comparado; y abre el campo a un aporte de extra-
ordinaria significacion en el Derecho Internacional. La institucidon se
enriquece también en cuanto a su consolidacién como magistratura de la
persuasién, la disuasién y de la mediacién entre el aparato del Estado,
representado por funcionarios putblicos o particulares que realicen
funciones piblicas y los derechos concretos de los ciudadanos que hayan
sido lesionados por el Estado o estén expuestos a un peligro inminente,

Conforme al articulo 281 constitucional, son atribuciones del
Defensor o Defensora del Pueblo:

* Velar por el efectivo respeto y garantia de los derechos humanos
reconocidos en esta Constitucion y en los tratadoes, convenios y
acuerdos internacionales sobre derechos humanos ratificados por
la Repiblica, investigando de oficio 0 a instancia de parte las
denuncias que lleguen a su conocimiento.

* Velar por el correcto funcionamiento de los servicios priblicos,
amparar y proteger los derechos e intereses legitimos, colectivos o
difusos de las personas contra las arbitrariedades, desviaciones de
poder y errores cometidos en la prestacién de los mismos, interpo-
miendo cuando fuere procedente las acciones necesarias para exigir
al Estado el resarcimiento a las personas de los dafios y perjuicios
que les sean ocasionados con motivo del funcionamiento de los
servicios publicos.

* Interponer las acciones de inconstitucionalidad, amparo, habeas
corpus, habeas data y las demds acciones o recursos necesarios para
ejercer las atribuciones sefialadas en los numerales anteriores,
cuando fuere procedente de conformidad con la ley.

= Instar al Fiscal o la Fiscal General de la Republica para que intente
las acciones o recursos a que hubiere lugar contra los funcionarios
publicos o funcionarias ptblicas, responsables de la violacién o
menoscabo de los derechos humanos.

* Soliatar al Consejo Moral Republicano que adopte las medidas a
que hubiere lugar respecto de los funcionarios ptiblicos o funcio-
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narias ptblicas responsables por la violacion o menoscabo de los
derechos humanos.

* Solicitar ante el 6rgano competente la aplicacion de los correctivos
y las sanciones a que hubiere lugar por la violacién de los derechos
del publico consumidor y usuario, de conformidad con la ley.

» Presentar ante los 6rganos legislativos municipales, estadales o
nacionales, proyectos de ley u otras iniciativas para la proteccién
progresiva de los derechos humanos.

* Velar por los derechos de los pueblos indigenas y ejercer las accio-
nes necesarias para su garantfa y efectiva proteccion.

= Visitar e inspeccionar las dependencias y establecimientos de los
érganosdel Estado, a fin de garantizar la proteccién de los derechos
humanos.

= Formular ante los érganos correspondientes las recomendaciones
y observaciones necesarias para la eficaz proteccidn de los derechos
humanos, en virtud de lo cual desarrollard mecanismos de comuni-
cacion permanente con Grganos piblicos o privados, nacionales e
internacionales, de proteccién y defensa de los derechos humanos.

e Promovery ejecutar politicas para la difusién y efectiva proteccién
de los derechos humanos.

¢ | as demads que establezcan la Constitucion y la ley.

Es de resaltar lo que indica Bricefio (2007), que la Defensorfa del
Pueblo constituye fundamentalmente un control sobre la actuacién del
Estado en todas sus vertientes; asi lo expresa el articulo 7 de la Ley
Orgénica de la Defensoria del Pueblo cuando dice:

T.a actividad de la Defensorfa del Pueblo abarca las actuaciones de
cualquier 6rgano y funcionario o funcionaria perteneciente al Poder
Pablico Nacional, Estadal o Municipal, en sus ramas Ejecutiva, Legis-
lativa, Judicial, Electoral, Militar y demds 6rganos del Poder Ciudadano.
Abarca ignalmente la actuadén de particulares que presten servicios
ptiblicos, de conformidad con la Constitucién de la Reptblica Bolivariana
de Venezuela.
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Esto incluye no solo a los 6rganos de la Administracion Pablica sino
a los jueces y a los mismos representantes del Poder Legislativo.

Generalmente ¢l Ombudsman no tiene un poder vinculante en sus
decisiones frente a los 6rganos que controla; la especificidad de su control
se limita a instar a las autoridades administrativas a un actuar determi-
nado. Esto es, el arma fundamental del Ombudsman en todas sus mani-
festaciones es la persuasion como medio de control para convencer a las
autoridades de que sus decisiones violan los derechos humanos. Es decir,
la persuasién es en todo su sentido, un instrumento de accién del Om-
budsman, que lo originaliza y lo caracteriza frente a las demds institu-
ciones del Estado. Por esta razdn la figura del Defensor del Pueblo debe
ser una persona ponderada, inteligente, de gran capacidad de comuni-
cacién y dispuesto siempre a la conciliacién cuando exista un conflicto de
una autoridad publica y un ciudadano determinado.

Conclusiones

La Constitucién de 1999 establece la defensa y proteccién de los
derechos humanos como principio fundamental del Estado venezolano
en el sentido de someter toda su actuacién —judicial, administrativa y
legislativa— a los derechos humanos, lo cual evidencia como sistema
politico constitucional, como un Estado Democrético y Social de Dereche
y de Justicia, en el cual el valor justicia es fundamental para el desarrollo
de la poblacion.

Se debe sefialar que el fin dltimo del Estado Social de Derecho y de
Justicia es la construccién de un Estado constitucional y democratico de
derecho donde la Constitucién como norma fundamental sea el instru-
mento que sirva para frenar la acumulacién de poderes y propicie un
régimen legal donde sean respetados y tutelados tanto los derechos
humanos y fundamentales como las libertades individuales y los dere-
chos sociales; asimismo, se busque la transformacidn de la realidad social,
generando en todos sus habitantes sentido de solidaridad y responsa-
bilidad social, en donde actien activa y responsablemente no sélo los
poderes priblicos, sino también los propios actores sociales y la sociedad
civil organizada como garantes y custodios del propio régimen implan-
tado para lograr el llamado Estado Social de Derecho y de Justicia.
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En este orden, la Defensorfa del Pueblo es un érgano del Poder
Ciudadano encargado de velar por el goce y ejercicio de los derechos
humanos y el respeto a las garantias constitucionales a través de su
promocién, defensa y vigilancia, para refundar la Repiiblica como una
sociedad participativa y protagénica, que consolide valores como: el bien
comin, la justicia social, 1a paz y la libertad, inspirada en el pensamiento
de nuestro Libertador Sim6n Bolivar, bajo los principios: igualdad y no
discriminacién; participacién activa de la ciudadanfa; gratuidad y
confidencialidad.
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El derecho de las mujeres a
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RESUMEN

En este trabajo se busca reconocer las claves del estudio de los derechos
humanos de las mujeres, para usar este enfoque en el abordaje de la violendia
por razén de género. El objetivo es hacer comprender que con el enfoque de
derechos humanos se puede actuar de maneraintegral ante esta problematica.

Palabras clave: Derechos humanos, género, violenda contra las mujeres,
obligaciones del Estado,

ABSTRACT

This paper seeks to recognize the key to study the human rights of women to
use this approach in addressing violence against women. The goal is to
understand that human rights approach allows to resolve this problem.

Key words: Human rights, gender, violence against women, responsibility of
the State

1. ;En qué consiste el reconocimiento y proteccién de los
derechos humanos de las mujeres?

La plataforma de accion de la IV Conferencia Mundial sobre las
Mujeres trae todo un capftulo relativo a los derechos humanos, que
comienza con el siguiente parrafo: “Los derechos humanos y las liber-
tades fundamentales son patrimonio inalienable de todos los seres
humanos; su promocién y proteccion es la respensabilidad pri-
mordial de los gobiernos” (Naciones Unidas, 1996: 203).

Sin embargo, para que esta frase tenga sentido y permita la pro-
teccion real y efectiva de los derechos humanos de las mujeres, es preciso
definir de qué estamos hablando cuando nos referimos a estos derechos,
debido a que la mayoria de las definiciones y concepciones teéricas sobre
esta materia hablan de un sujeto neutro que tiene su sustrato en un
modelo androcéntrico de la realidad que privilegia lo humano como
todo lo concerniente al hombre, modelo al cual deben llegar o parecerse
las mujeres, sin tomar en cuenta sus propias experiendas.

' Las negrillas son nuesiras.
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En este apartado se intenta construir una definicién de los derechos
humanos de las mujeres que contemple aquellos elementos que tra-
dicionalmente se mantienen invisibles y generan una proteccion limitada.

Esto no significa que se desconozcan las limitaciones de la teorfa de
los derechos humanos, sobre todo al tener en cuenta que éstos —desde la
perspectiva del Derecho Internacional Piblico- no tienen cardcter coer-
citivo y dependen de la voluntad politica de los estados para cumplir con
las obligaciones que han acordado en los instrumentos jurfdices ¥ en los
documentos que han suscrito. No obstante, no cabe la menor duda del
poder que tiene el discurso de los derechos de las mujeres como alter-
nativa para su lucha y su empoderamiento individual v colectivo, asi
como para el ejercicio de una ciudadanfa que no acalle sus voces y permita
ver la problemédtica de la violencia contra las mujeres por raz6n de género
como un asunto que atenta contra su dignidad como persona y, por tanto,
contra el pleno disfrute de sus dereches humanos,

Ello nos llevard también a plantear la idea de dignidad humana,
teniendo presente los elementos que la determinan y que estan en la raiz
de toda definicién de los derechos humanos.

Es preciso recordar que cuando hablamos de las mujeres, no nos
referimos a un “sector” de la poblacién o a un grupo especifico, compa-
rable con ofros grupos humanos tales como indigenas, afrodescendientes,
inmigrantes, etc., ya que en todos y cada uno de estos grupos hay personas
del sexo femenino v, en ese sentido, la expansién de los derechos humanos
a las mujeres significa “la mds inclusiva ampliacién que han sufrido los
derechos humanos en su dinamica histérica” (Facio, 2009: 4).

1.1. La dignidad humana

La dignidad humana es el fundamento de los derechos humanos, asi
ha sido reconocido por la doctrina en general. El francés René Cassin?,
coautor de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948,
sefiala que la defensa y promocién de estos derechos abarca todas las
dimensiones del quehacer humano, al considerarlos a la luz de la dig-
nidad humana, siendo esta tiltima un elemento indivisible de la nocién de
derechos humanos.

* (Citado por Provea, 2005: 7.
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A los efectos de este trabajo usaremos el término ‘dignidad humana’
en el sentido dado por Immanuel Kant, filésofo alemédn del siglo XVIII,
que al igual que otros cldsicos de la época le daba mucha importancia a
la idea de “razén”, que para €l consistia en la facultad basica del ser
humano que le permitia aprehender la realidad, en funcién de las carac-
teristicas y peculiaridades de la mente humana; en virtud de ello el
hombre poedia formular y seguir un cierto tipo de ley moral, que él definfa
como “imperativo categ6rico”, que pretendia regular la coexistencia entre
los hombres. Es asf que le otorgd una dignidad al ser humano porque era
capaz de conformar sus pensamientos de acuerdo con unos mandamien-
tos morales, y el poder actuar segiin éstos convertia a los seres humanos
en “personas” (Pelé, 2006: 934 y ss.).

Para Miguel Lorente Acosta (2005: 65), siguiendo a Kant, la dignidad
es considerada como la cualidad moral que determina el valor absoluto
del ser humano en cuanto tal y solamente los seres humanos la Hienen,
mientras que los objetos sélo tienen valor, con lo que explica que la
persona es un fin en s{ mismo, concluyendo que la dignidad es igual en
todas las personas.

Cabe destacar que Kant no incluye a las mujeres dentro de su argu-
mento; sin embargo, To usamos porque esas cualidades morales que
comparten todos los seres humanos contiene a las personas del sexo
femenino, afirmacién que hoy estd fuera de duda; las mujeres somos
personas y por tanto tenemos valor en s mismas como tales.

Antonio Pele (2006: 934 y ss.), en su tesis doctoral sobre la dignidad
humana explica que cuando Kant establece que los hombres debian
tratarse como fines en sf mismos y no como medios, lo que queria decir
era que

cada uno debia reconocer el valor de la dignidad del ser humano en la
persona de los demds y en la suya propia. Este valor tenfa dos rasgos
esenciales: era interno y absoluto. Interno porque dependia de la cualidad
moral del Hombre y encamaba el valor mas importante. Se encontraba
mads alld de cualquier precio, Era absoluto porque no toleraba ni com-
paracién ni vulneracidn alguna. La dignidad de la persona aparecié como
una necesidad sin la cual ningln otro valor y referente moral podian
pensarse. Por lo tanto, los Hombres debfan adoptar entre si una actitud
de mutuo respeto que implicaba no limitar la autonomia de los demas,
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aceplar sus fines perseguidos y en su caso, ayudarles en conseguir esos
fines, a través de unos deberes de justicia y benevolencia.

De lo dicho en los pdrrafos precedentes, en lo concerniente a la
dignidad humana podemos establecer dos tipos de actuaciones: una
positiva, que implica el libre desenvolvimiento de la personalidad, lo que
debe ser respetado por todas las personas, siendo el mutuo respeto un
componente fundamental para ¢l ejercicio de la autonomia, lo que a su vez
se complementa con una actuacion de tipo negativo: no permitir ofensas
ni humillaciones de ningtin tipo contra ningtin ser humano porque todos
y todas, al ser un fin en si mismos, compartimos ese ideal de respeto de
la dignidad humana.

Estos dos elementos son fundamentales para comprender por qué la
violencia contra las mujeres por razén de género es un irrespeto a su
dignidad como personas y, por tanto, una violacién de sus derechos
humanos,

La violencia contra las mujeres, en todas sus formas, anula la
autonomia personal porque al ser una manifestacién de las relaciones de
poder histéricamente desiguales entre hombres y mujeres, coloca a estas
tltimas en una situacién de dominio y subﬂrﬂihatiéﬂ, limitando, obs-
taculizando o incluso no reconociéndoles derechos, anuldndolas como
personas. A ello hay que agregar que no pocas veces son vistas como
objetos que los hombres pueden poseer y convertirse en sus “propie-
tarios”, detras de lo cual estd una clara limitacién al libre desenvolvimien-
to de la personalidad y la autonomia personal. Pero ademés, en este tipo
de violencia por razén de género estd presente el componente negativo,
yaqueimplicauna ofensa, la més grave, ala dignidad de las mujeres como
personas porque se les agrede y les causa dafios de distintos tipos: fisicos,
psiquicos, sexuales. En este sentido, entender la violencia contra las mujeres
entodas sus dimensiones precisa que la analicemos “como la manifestacién
mds objetiva del frato indigno, pues el concepto de “trato” exige una
continuidad en el tiempo y en las conductas que se han establecido, v la
indignidad, como ataque a la dignidad se refleja en una vulneracién
sistematica de los Derechos Humanos” (Lorente Acosta, 2003: 71).

De esta forma podemos concluir que hay una relacién directa entre el
respeto a la dignidad humana y la violencia contra las mujeres por razén
de género; s6lo erradicando esta tiltima puede hablarse del reconoci-
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miento de las mujeres como personas, mientras ello no ocurra, la sociedad
estd en deuda con la mitad de la poblacién mundial y no puede hablarse
de derechos humanos reales y efectives para todas las personas. Como
bien lo expresé Bakunin en su obra Dios y el Estado®: “No soy verda-
deramente libre més que cuando todos los seres humanes que me rodean,
hombres y mujeres, son igualmente libres”, a lo que hay que agregar que
la libertad del otro o de la otra v €l respeto de sus derechos no es una
negacién de los derechos propios sino una condicién necesaria v su
confirmacién.

1.2. Los derechos humanos de las mujeres

La daoctrina de los derechos humanos es muy rica y variada, porlo que
el establecimiento de un marco conceptual para la definicién de éstos se
encuentra imbricado por las distintas condicionantes de tipo ideol6gico
que a grandes rasgos se relacionan con distintas corrientes del pensa-
miento filoséfico-jurfdico.

Para Gregorio Peces-Barba (2005: 21 y ss.), el uso del término Derechos
Humanos no es el més acertado para referirse a este tipo de derechos, va
que su uso ambiguo representa dos cosas distintas que expresan el
enfrentamiento historico que han tenido las concepciones iusnaturalistas
y iuspositivistas. Siguiendo a los iusnaturalistas, los derechos humanos
se refieren a una pretensién moral fuerte que debe ser atendida para hacer
posible una vida humana digna, mientras que desde la perspectiva
iuspositiva, se trata de un dereche subjetivo protegido por una norma
juridica. Es por ello que este autor usa la expresién “derechos funda-
mentales”, que comprende tanto los presupuestos éticos como los compo-
nentes jurfdicos, v de esa manera se incluye dentro del significado:

la relevancdia moral de una idea que compromete la dignidad humana y
sus objelivos de autonomia moral, y también la relevancia jurfdica que
convierte a los derechos en norma bésica material del Ordenamiernito, y
es instrumento necesanio para que el individuo desarrolle en la sociedad
todas sus potencialidades (en ese sentido), (1)os derechos fundamentales
expresan tanto una moralidad bésica como unajuridicidad bdsica” (Tid.),

* Citado por Fernandez, 2001: 16.
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No obstante este andlisis, este autor reconoce la aceptacién mds
generalizada de la expresion ‘derechos humanos’ pese su ambigiiedad,
porque representa un sentimiento de la Humanidad, un ideal que al-
canzar. Desde nuestra posicién, nos adherimos a esta idea de los derechos
humanos parbiendo de su gran aceptadon en nuesiro contexto, el
latinoamericano, por lo que la lucha por estos derechos ha significado en
la regién para enfrentarse en el pasado y seguir haciéndolo hoy dia, a
regimenes dictatoriales o de marcado corte autoritario.

Es derto que se ha hecho uso politico de los derechos humanos y en
su nombre se han cometido flagrantes irrespetos a la dignidad de las
personas: se haninvadido paises, se ha asesinado, torturado, pero asuvez
se convierten en una esperanza para las personas cuando el resto del
sistema falla; cabe destacar como ejemplo de lo dicho, lo ocurrido durante
la dictadura del general Augusto Pinochet en Chile, cuando los familiares
de las personas desaparecidas por el régimen acudian a la Comision
Interamericana de Derechos Humanos comeo la Gltima esperanza, el tinico
mecanismo para conocer el destino de sus familiares. Y de alli ]a carga
simbdlica de] discurso de los derechos humanos.

Es por ello que desde la doctrina latinoamericana cobra mucha fuerza
destacar que los derechos humanos se afirman frente al Estado, que estd
en la obligacion de reconocer, respetar, garantizar y satisfacer. En ese
sentido, Pedro Nikken (1994: 1), ex presidente de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, expresa:

La nocién de derechos humanos se corresponde con la afirmacion de la
dignidad de la persona frente al Estado. El poder piblico debe ejercerse
al servicio del ser humano: no puede ser empleado licitamente para
ofender atributos inherentes a la persona y debe ser vehiculo para queella
pueda vivir en sociedad en condiciones consonas con la misma dignidad
que le es consustandial (...) La sociedad contempordnea reconoce que
todo ser humano, por ¢l hecho de serlo, tiene dereches frente al Estado,
derechos que éste, o bien tiene el deber de respetar y garantizar o bien ests
llamado a organizar su accién a fin de satisfacer su plena realizacién.

Desde las corrientes socialistas se ha puesto el acento en los elementos
histéricos presentes en la logica de los derechos humanos, sefalando la
influencia que sobre la coneepcidn de éstos Henen la temadtica de las clases
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sociales y el sistema polftico imperante en un momento dado, sefialando
adem3s el cardcter dindmico de dichos derechos, modificables cuando se
dan transformaciones en la estructura social. Bajo estos pardmetros, dice
Kudriatsev=:

Los Derechos Humanos no sen ni cualidades naturales ni inherentes, ni
son una afirmacién legal arbitraria de las oportunidades sociales, sino
que estén determinados por la naturaleza del sistema politico y econé-
mico y porende dela cultura material y espiritual. Estos derechos aseguran
la vida normal del hombre en la sociedad y son establecidos por el Estado
en un sistema de derechos y deberes legales, El curso del desarrollo
histérico no s6lo cambia ¢l alcance y el cardcter de estos derechos y
deberes, sino también su contenido,

Rescatamos de esta dltima definicién el componente histérico porque
consideramos que su presencia, cuando hablamos de los derechos huma-
nos de las mujeres, es imprescindible para visualizar la negacién de su
condicién de personas a lo large del tiempo, valiéndose para ello de
posiciones ideologicas y filos6ficas que las colocan en una situacién de
desventaja.

Estas concepciones que presentamos parecieran estar redactadas en
un lenguaje neutro que incluye a hombres y a mujeres, sin embargo,
sabemos que este lenguaje no existe y que el marco referencial que se usa
esel individuo vardn, sin tomar en cuenta las experiencias de las mujeres,
siendo imprescindible ir mds alld y recurrir a elementos presentes en las
concepciones feministas para hablar de una verdadera inclusién de las
mujeres, para lo que se debe tener en cuenta tres componentes clave: “la
lucha por la igualdad, la lucha por la violencia y la lucha por nuestro
cuerpo” (Arroyo, 2007: 91). En ese sentido, no es valido un sujeto
universal sino que como lo han reivindicado los movimientos feminis-
tas, se precisa un/a sujeto/a contextualizado/a, con una historia par-
ticular, con cuerpo y sexo, siendo necesario poner el énfasis en las
estructuras y dispositivos de dominacién que generan, reproducen,
mantienen y profundizan la discriminacién (Salvo del Canto, 2009: 6;
Fries y Hurtado, 2010: 12).

4 Citado por Provea, 2005: 8.
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Bajo este esquema, los derechos humanos son pretensiones morales
mherentes a todas las personas, hombres y mujeres, vinculadas con el
respeto de su dignidad, que toman en cuenta las relaciones de poder
historicamente desiguales entre 10s sexos e intentan corregirlas mediante
un reconocimiento de las experiencias diferentes de cada uno de ellos, que
requieren el respeto y la garantia de dichas pretensiones por el Derecho
positivo en la biisqueda de una igualdad real y efectiva que erradique la
discriminacion de las mujeres y permita el desarrollo auténomo de su
proyecto de vida, estableciéndose cuando las circunstancias lo requieran,
medidas especiales a favor de las personas en una situacién histérica de
desventaja, para corregir las desigualdades que la estructura social genera.

Con esta definicién pretendemos visualizar a las mujeres en su con-
dicién de titulares de derechos, pero ademds, establecer la obligacion que
tienen los estados en garantizarlos, De ¢sa manera, el mantenimiento de
un sistema juridico y sodal donde la violencia y la discriminacion se
aceptan como situaciones “normales” ¢ incluso “naturales”, implica la
responsabilidad del Estado, y como sefiala Hilary Charlesworth (1997:
69), “(r)econsiderar las concepciones tradicionales de la responsabilidad
del Estado constituye un provecto vital en el derecho de los derechos
humanos de las mujeres”.

En el siglo XXI, pareciera no tener mayor relevancia intentar estable-
cer un marco conceptual de los derechos humanos de las mujeres; ya decia
Norberto Bobbio (1982: 128) que el problema de fondo de los derechos
humanos ne era tanto el justificarlos sino el de protegerlos, tratdndose
mds de un problema politice que filoséfico. Sin embargo, aunque compar-
timos la creencia de que lo més importante es asegurar la proteccién,
también pensamos que resulta fundamental un marce conceptual gque
visibilice a las mujeres y sus experiencias, porque es la tinica manera que
dicha proteccién sea real y efectiva.

1.3. Caracteristicas de los derechos humanos de las mujeres

En este punto haremos referencia a aquellas caracteristicas que tienen
los derechos humanos y que hay gue tomar en consideracion al hablar de
los derechos de las mujeres, a saber: universales, indivisible, interdepen-
dientes v no jerarquizables.
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Los derechos humanos son universales porque al ser inherentes a la
dignidad humana corresponden a todas las mujeres y a todos los hombres
sin distinciones fundadas enel origen, la etnia, la religién, lanacienalidad,
el sexo o cualquier otra condicién.

Sin embargo, esta universalidad ha sido cuestionada desde distintos
angulos: las mujeres y algunos hombres, como los esclavos, los perte-
necientes a ciertos grupos étnicos o religiosos, etc., han sido excluidos en
la practica de este cardcter. También cabe destacar que uno de los prin-
cipales cuestionamientos expone que se pretende dar la condicién de
universales a unos derechos basados en valores propios de la cultura
ocadental, que ademés tienen como modelo al hombre, blanco y con
rentas, desconociendo los elementos culturales presentes en la identidad
de las personas, los cuales deben ser respetados tomando en cuenta sus
diferencias. Esto se ha denominado relativismo cultural.

Desde nuestro criterio los derechos humanos son universales, lo cual
nao se opone al respeto de la identidad cultural, como lo explicaremos en
las siguientes lineas.

Nuevamente seguimos a Gregorio Peces-Barba (1994: 614 y ss.), quien
explica que al hablar de universalidad se estan diciendo tres cosas dife-
rentes: desde el plano l6gico, se hace referencia a una titularidad de
derechos a la que se adscriben todos los seres humanos; desde un plano
temporal, la universalidad de derechos supone que éstos son validos al
margen del tiempo y en cualquier momento de la historia, lo que no
implica que sean inmutables, pueden ser modificados y extender su
ambito de proteccion; y, en el plano espadal, implica la extensién de la
cultura de los derechos humanos a todas las sociedades politicas sin
excepaon; en definitiva, “la universalidad tiene que plantearse desde la
moralidad y en nuestro caso desde la de los derechos, desde las preten-
siones morales justificadas que se convierten en derechos”.

Lo anterior supone analizar esta caracteristica desde dos dngulos:
como universalidad enel punto de partida, la idea de que todas las personas
nacen y permanecen libres e iguales en derechos, de marcada base ius-
naturalista, que es reconocida por su generalidad y cuestionada por su
vision etnocéntrica y androcéntrica; y la universalidad en el punto de llegada,
que distingue claramente entre el ser y ¢l deber-ser, ya que en la realidad,

72 £ DFRFCHD DE LAS MUIIRIS & UNA VIDA LINEE DE VIOLENCIA. UN ENFOOUEDE DERECHOS HUSMANGH



muchas relaciones sociales se caracterizan por la desigualdad, lo que hace
imposible que se pueda hablar de universalidad, y de esta manera

Lo que se genera de la comparacién enfre esa moralidad bdsica y esa
realidad de desigualdad de determinados colectivos, es la toma de
conciencia de 1a necesidad de acciones pesitivas para superar esta si-
tuacién y restablecer el equilibrio, entre aquellos que pueden, por si
mismos, resolver sus problemas de educacion, de salud, de seguridad
social, de vivienda, etc., y que no se encuentran en situaciones sociales de
inferioridad (mujeres, nifios, minusvdlidos, consumidores, etc.) con los
que son incapaces de satisfacer una serie de necesidades bdsicas o de
actuar en las relaciones sociales en condiciones de igualdad (Ibdd.: 630).

La universalidad que se busca es en el punta de llegada, de esa manera
el reconocimiento de derechos especfficos de grupos histdricamente desa-
ventajados (entre los que destacan las mujeres porque son la mitad de la
poblacién mundial y pertenecen al resto de estos grupos, ya que hay
mujeres discapacitadas, inmigrantes, refugiadas, etc.) no implica arrancar
de una moralidad basica sino de llegar a una moralidad bdsica mediante
el empleo de laigualdad como medio, lo que implica la diferenciacién, para
lograr la igualdad como fin que implica la equiparacién.

Dicho lo anterior, podemos sefalar que la universalidad de los dere-
chos humanos de las mujeres, como hemos visto, es parte de la evolucién
y el reconocimiento de la necesidad de diferenciacion del cardcter univer-
sal de sus derechos para lograr la igualdad real con los hombres, lo que
en no pocas ocasiones ha significado intensas luchas de los movimientos
feministas y de mujeres.

En cuanto al relativismo cultural, sostenemos que no puede ningtin
pafs ampararse en practicas tradicionales y costumbres locales para dejar
de aplicar el principio de universalidad. Es cierto que las concepciones
modernas sefialan la importancia del respeto a la diversidad cultural,
pero entendida como tal el conjunto de prédcticas y tradiciones de una
comunidad determinada, siempre y cuando no atenten contra la dignidad
humana de las nifias y las mujeres, ni sean una forma de dominacién y
violencia por razén de género.

Cabe destacar el Estudio a fondo sobre todas las formas de violencia contra
la mujer del Secretario General de la ONU (2006: 34-36), donde se refleja
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que la cultura afecta la mayoria de las manifestaciones de la violencia
contra la mujer en todas partes del mundo. Sin embargo, para establecer
Ia relacién entre violendia y cultura es necesaric ubicarse en contextos
geogrificos determinados, mds alld de posiciones etnocéntricas que
pretenden ver un atentado a los derechos humanos de las mujeres en
practicas culturales propias de paises drabes, africanoes o, en general, del
Tercer Mundo. Queremos destacar que existen patrones culturales en los
paises industrializados, tales como el culto al cuerpo y derto tipo o
modelo de belleza, que también se constituyen en précticas nocivas que
afectan la vida de las mujeres, como es el caso de la anorexia o la bulimia,
padecidas mayoritariamente por las mujeres y que ya empieza a alarmar
su presencia en nifas incluso menores de diez afios.

Lo dicho anteriormente no implica desconocer la gravedad de ciertas
préchicas tradicionales negativas tales como la mutilacién de los genitales
femeninos, el matrimonio precoz en las nifias, las pruebas de virginidad,
el asesinato de viudas, entre otras que, insistimos, no pueden legitimarse
ampardndose en un supuesto respeto a la diversidad cultural, porque
estamos hablando de una flagrante violacién de los derechos humanos de
las mujeres, y no hay ningtin fundamento cultural que permita atentar
contra la dignidad humana.

La comunidad internacional tiene una responsabilidad fundamental
en evitar que este tipo de précticas se sigan realizando. Las campanas
internacionales en contra de la ablacién genital femenina, en contra de la
muerte por lapidacién de mujeres consideradas adilteras, entre otras
précticas que han traspasado las barreras nacionales y que han unido a
muchas organizaciones no gubernamentales a luchar contra ellas, son un
importante paso en la proteccion de los derechos humanos de las mujeres
sin que se acepten distinciones de ningtn tipo; sin embargo, al tratarse de
prdcticas culturales socialmente aceptadas incluso por muchas mujeres,
se requiere una fuerte campana de educacién v de concientizacién sobre
Sus consecuencias, que en muchas ocasiones pueden ocasionar incluso la
muerte de las afectadas. Debe quedar claro que no es un intento de
transculturizacién ni de imponer unas costumbres o culturas sobre otras;
se trata de hacer ver a mujeres sometidas a estas pricticas que se atenta
contra su dignidad como persona. En el informe del Secretario General de
la ONU antes mencicnado, se sefiala que précticas como la ablacién estén
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declinando aun en pafses de alta prevalencia debido a la oposicién de los
grupos de mujeres (Naciones Unidas, 2006: 45).

Como corolario de lo dicho, destacaremos la reflexién realizada por
Amnistia Internacional en su informe Fsld@ en nuestras manos. No mds
violencia contra las mujeres, donde se sefala:

Los derechos humanos son universales; y la violencia contra las mujeres
ha hecho universales los abusos contra los derechos humanos. Las mu-
jeres, pese a ser de diferentes pafses y continentes, tener distinta religién;
cultura y origen social, haber redbide educacion o ser analfabetas, ser
ricas o pobres, vivir en medio de una guerra ¢ en tiempos de paz, estén
unidas por un denominador comtn: la violendia, a menudo perpetrada
por el Estado o por grupos armados, por la comunidad en la que viven
o por su propia familia (2004: 13).

Continuando con las caracteristicas fundamentales de los derechos
humanos es importante resaltar que son indivisibles, interdependientes v
no jerarquizables. Este reconocimiento se logré en la Conferencia Mundial
de Derechos Humanos celebrada en Viena, donde se establecié en el
pérrafo 5 que:

Todos los derechos humanos son universales, indivisibles e interde-
pendientes y estdn relacionados entre si. La comunidad internacional
debe tratar los derechos humanos en forma global y de manera justa y
equitativa, en pie de igualdad y ddndoles a todos el mismo peso. Debe
tenerse en cuenta la importancia de las particularidades nacionales y
regionales, asi como de los diversos patrimonios histéricos, culturales y
religiosos, pero los Estados tienen el deber, sean cuales fueren sus sis-
temas polfticos, econémicos y culturales, de promover y proteger todos
los derechos humanos y las libertades fundamentales.

El derrumbe del Muro de Berlin y el proceso de extincion de los
regimenes socialistas de Europa del Este, ceasions que la antigua disputa
ideolégica sobre la preeminencia de un tipo de derechos sobre los otros
perdiera vigencia, logréndose el consenso en reconocer la interdepen-
dencia ya que todos los derechos humanos tienen como fundamento la
dignidad humana, la cual no admite cortapisas ni fraccionamientos.
Ademds, la realidad demuestra que es imposible establecer un Hmite
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claramente dibujado de los alcances de un derecho; sirva como gjemplo
la relacién que tiene el derecho a la vida, considerado como un prerre-
quisito para el reconocimiento del resto de los derechos, con el derecho
a la salud, a Ia alimentacién o a la educacion.

Actualmente el derecho a la vida no se garantiza por parte del Estado
tnicamente respetdndolo, es decir, no matando, como hubiese sido la
postura de las corrientes liberales. Se requiere que tome medidas para
garantizar condiciones que aseguren una vida digna, de lo contrario
podrfamos preguntarnos ;qué derecho a la vida garantizado tiene una
persona que no Hene alimentadén, o vive en condiciones precarias, o
estando afectada seriamente su salud?

Desde la perspectiva de las mujeres, jde qué sirve el reconocimiento
del derecho al trabajo, a obtener igual remuneracién por trabajos de igual
valor o a la educacion si se sigue manteniendo a las mujeres en una
situacién de subordinacién, sin reconocerse el derecho a una vida libre de
violencia o los derechos sexuales y reproductivos, el derecho a tener
control y decision sobre su propio cuerpo?

Este planteamiento de la interdependencia e indivisibilidad ha sido
particularmente (til para el tratamiento de la violencia contra las mujeres
por razones de género como un asunto de derechos humanos, destacando
que el Gnico tratado internacional que expresamente reconoce el derecho
a una vida libre de violencia es la Convencidn interamericana para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres, la cual establece en su
articulo 3 que “Toda mujer tiene derecho a una vida libre de violencia,
tanto en el dmbito piblico como en el privado”, lo que ha sido usade como
base por los movimientos de mujeres y feministas de Latinoamérica para
la reforma o creacién de leyes que garanticen este derecho, por lo menos
formalmente. Sirvan los ejemplos de México, que aprobg la Ley general de
acceso de las mujeres a una vida libre de violencia v Venezuela, con la Ley
orgdnica sobre el derecho de las mujeres a una vida libre de violencia, ambas de
2007, estableciéndose que estas leyes daban cumplimiento a los tratados
internacionales en materia de derechos humanos de las mujeres.

5in embargo, aunque otros instrumentos internacionales de derechos
humanos no han hablado propiamente del derecho a una vida libre de
violencia, sf han hecho referencia a los derechos humanos de las mujeres
que son violados cuando éstas sufren violencia de género, lo que guarda
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relacién con el cardcter indivisible e interdependiente que tienen. En esta
linea, la Recomendacion General N® 19 del Comité para la Eliminacién de
la Discriminacién contra la Mujer (Comité Cepaw), fundamental para el
tratamiento del tema que nos ocupa, sefiala en su parrafo 7:

La violencia contra la mujer, que menoscaba o anula el goce de sus
derechos humanos y sus libertades fundamentales en virtud del derecho
internacional o de los diversos convenios de derechos humanos,

constituye discriminacién, como la define el artfculo 1 de la Convencién.
Esos derechos v libertades comprenden:

a) El derecho a la vida;

b) El derecho a no ser sometido a torturas o a tratos o penas crueles,
inhumanes o degradantes;

c) El derecho a proteccién en condiciones de igualdad con arreglo a
normas humanitariasen tiempo de conflicto armado internacional o
interno;

d) El derecho a la libertad y a la seguridad personales;

e) El derecho a igualdad ante la ley;

f) El derecho a igualdad en la familia;

g) El derecho al més alto nivel posible de salud fisica y mental;

h) El derecho a condidones de empleo justas y favorables.

De esta forma no se recoge un derecho nuevo, pero se hace patente el
caracter indivisible e interdependiente de los mismos; vemos como se
reconoce que la violencia contra las mujeres afecta derechos de tipo civil,
como la vida, la libertad o la integridad, pero también se hace referencia
a derechos de tipo econémico y social. Esta enunciacién no es cerrada, ya
que precisamente en virtud del cardcter interdependiente que tienen los
derechos y las distintas manifestaciones de violencia contra las mujeres
por razdn de género que pueden generarse, las posibilidades de violado-
nes de sus derechos son muchas, lo que se agrava en el caso de mujeres que
se¢ encuentran en una situacién de debilidad manifiesta como las dis-
capacitadas, las indigenas, las nifias y las adolescentes, las inmigrantes, etc.

El cardcter no jerarquizable de los derechos humanos implica que todos
son iguales de importantes v que no se debe establecer la preemirencia
de unos en relacién con los otros, salvo en el caso del derecho a la vida,
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que légicamente se constituye en un prerrequisito para el gjercicio del
resto, como lo sefialdramos.

1.4. El derecho a la igualdad y la no discriminacion

Antes de entrar a hablar acerca de la igualdad y su peso en el
reconocimiento y proteccién de los derechos de las humanas, queremos
explicar que en este estudio la igualdad implica tres dimensiones que se
complementan. En primer lugar, estamos hablando de un principio,
ubicdndolo dentro de las pretensiones morales inherentes a la dignidad
de las personas. En segundo lugar, es un derecho, visto como una pre-
tension justificada juridicamente y de la que se posee la titularidad, o se
pretende posecr. Tercero, la igualdad es un ideal, es 1a bisqueda o anhelo
de las mujeres en lograr su pleno reconocimiento como personas. De esta
forma la linea entre uno y otro significado es muy difusa porque desde
la posicién que asumimos en este estudio, todas son necesarias para el
gjercicio de una dudadania plena por parte de las mujeres.

El derecho a la igualdad es quizds la norma que con mayor frecuencia
podemos encontrar en los instrumentos internacionales de derechos hu-
manos. Sin embargo, el andlisis del contenido de este derecho presenta
distintas posturas. Desde las corrientes liberales este ideal de igualdad
excluia a las mujeres. Sin embargo, fue esta misma idea la utilizada por
el feminismo liberal para luchar por los derechos de las mujeres, apelando
a que eran iguales a los hombres y por tanto tenfan los mismos derechos.

Desde los regimenes del socialismo real se pretendié establecer la
preeminencia del principio de igualdad como base de la actuacién del
Estado, sin embargo ello se hizo con restricciones fuertes e incluso viola-
ciones de otros derechos humanos, como la libertad personal, siendo
contraria esta concepcion al principio mismo que trata de reconocer
(Palacios Zuloaga, 2006: 27).

También se estudia este tema haciendo la distincién entre la igualdad
de jure e igualdad de facto, refiriéndose la primera a la igualdad formal
establecida en los instrumentos normativos, que aparece consagrada
actualmente en las legislaciones tanto nacionales como internacionales;
sirva de referencia el artieulo 26 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Polfticos que establece: “Todas las personas son iguales ante la
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ley y tienen derecho sin discriminacion a igual proteccién de la ley”. De
forma similar es reconocido el derecho a la igualdad en el articulo 24 de
la Convencidn Americana de Derechos Humanos y el articulo 3 de la Carta
Africana sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos®.

Cabe destacar que en este caso se frata de una norma de igualdad
auténoma, ya que ella es aplicable por sf misma y no tinicamente en el
contexto de una amenaza a otro derecho reconocido por el tratado v en
ese sentido, su proteccion no estd limitada a los derechos que éste recoge
(Bayefsky, 1990: 3, Naciones Unidas, 1989: parrafo 12).

La igualdad formal por si sola no garantiza ni igualdad de trato ni
igualdad de oportunidades pero creemos que, como sefiala la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos (1998: cap. IV), su reconoci-
miento contribuye al uso del Derecho como herramienta para el cambio
social y en ese sentido, “aunque la igualdad formal no garantiza la
eliminacién de instancias de discriminacién en la realidad, su reco-
nocimiento permite impulsar transformaciones en la vida sodial, recla-
mando la autoridad del derecho”.

Resulta importante destacar que la igualdad de jure se concibe como
un medio para la realizacion del principio de igualdad y en todo caso no
implica un tratamiento exacto por parte de la legislacién de hombres vy
mujeres, ya que no se puede olvidar que desde los derechos humanos, “Se
trata de una igualdad basada en el goce y ejercicio de los derechos
humanos que por lo tanto, permite trato distinto, aun por parte de la ley,
cuando la situacién es distinta” (Facio, 1998: 6).

En las legislaciones nacionales también se reconoce la necesidad de
que la igualdad en la ley se convierta en igualdad real y efectiva. La

*  Cabe destacar que el Convenio Europeo de Dereches Humanos no establece el derecho
a la igualdad, como derecho auténomo; come lo hacen el Pacto y las otras dos conven-
ciones regionales, sin embargo, ello no implica que no esté presenie este prindipio ya
que el articulo 1 dice: “Las Altas Partes Contratantes reconocen a toda persona de-
pendiente de su jurisdiccién los derechos y libertades definidos en el Titulo 1 del
presente Convenio”, mientras que el articulo 24 consagra la no discriminacién: “El goce
de los derechas y libertades reconocidos en el presente Convenio ha de ser asegurado
sin distincidn alguna, eapena]m:ame]mrmznnes de sexo, raza, color, lengua, religion,
opinicnes politicas u olras, origen nacional o sedal, pertenencia a una minoria na-
¢ional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacién”.
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Constitucion de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela® asilo consagraen
su articulo 217

Todas las personas son iguales ante 1a ley; en consecuencia:

(.-2)

2. La ley garantizaré fas condiciones juridicas y administrativas para que
la igualdad ante la ley sea real y efectiva; adoptard medidas positivas a
favor de personas o grupos que puedan ser discriminados, marginados
o vulnerables; protegerd especialmente a aquellas personas que por
alguna de las condiciones antes especificadas, se encuentren en circuns-
tancia de debilidad manifiesta y sancionard los abusos o maltratos que
contra ellas se cometan.

Vemos por un lado que se recoge constitucionalmente la obligacién
de adoptar medidas positivas a favor de grupos en situacion de desven-
taja, como es el caso de las mujeres y, por otro, la obligacién de sancionar
los abusos que contra ellas se cometan, Se trata de un articulo que integra
la perspectiva de género y el enfoque de derechos humanos.

La Constitucion espafiola de 1978 también hace referenda a la igual-
dad real y efectiva, aungue con restricciones porque habla de “los
espafioles”, estableciendo una limitacién en razén de la nacionalidad e
invisibilizando a “las espafiolas”. En su articulo 14 establece: “Los espa-
fioles son iguales ante la Ley, sin que pueda prevalecer discriminacién
alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religién, opinién o cualquier
otra condicién o circunstancia personal o social”, To cual es comple-
mentado con lo establecido en el artfculo 9.2:

Corresponde a los poderes piiblicos promover las condiciones para que
la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra
sean reales y efectivas; remover los obstdculos que impidan o dificulten
su plenitud y facilitar la participacion de todes los ciudadanos en la vida
politica, econémica, cultural y sodial.

® Texlo recuperade el 10 de junia de 2010 de la pagina web del Tribunal Supremo de
Justicia: http: / / www Isigov.ve/legislacion { constilucionl999.him

7 Aungue ain falta mucho para consegnirse en 1a realidad.
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Nuevamente nos encontramos que el texto constitucional establece la
obligacién que tienen, en este caso expresamente los poderes pblicos, de
lograr la igualdad en la practica.

Observamos entonces que la igualdad de jure y la igualdad de facto, o
igualdad real vy efectiva, no se oponen sino que por el contrario, se
complementan. Para que una norma o disposicion proteja efectivamente
a todas las personas, es necesario que se tome en cuenta la situacion en
la que éstas se encuentran en la realidad y ello supone tener en cuenta que
hay grupos que por distintas razones histéricas, sociales, u otras, estén en
una situacién de desventaja, lo que implica que el reconocimiento formal
de su derecho a la igualdad, si lleva a un tratamiento exacto al del resto
de las personas que no estdn en su condicion, mantendrd a estos grupos
en una situacion de desigualdad. Por ello, desde el enfoque de los dere-
chos humanos con perspectiva de género existe la obligacién por parte de
los Estados de adoptar las medidas, incluso de tipo legislativo, para
contrarrestar las desigualdades que el sistema genera. Desde esta vision,
tal y como expresa Alda Facio (1998: 4), es necesario comprender que es
asimétrico el punto de partida de hombres y mujeres, que no empiezan
con las mismas oportunidades por causas socialmente construidas y por
tanto, la aplicacién de reglas neutrales traerd como consecuencia resulta-
dos desiguales. '

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos, en su informe
sobre el Acceso a la justicia para las mujeres victimas de violencia en las
Ameéricas (2007: 42), hace use del criterio jurisprudencial de la Corte
Constitucional colombiana para explicar el principio de igualdad bajo los
criterios de reconocimiento de las diferencias. Al respecto se sostiene que
una ley que no establece diferencias de trato y se aplique a todas las
personas por igual, puede protegerlas de manera diferente y, en ese
sentido, se precisa la igualdad de proteccién, lo que permitird asegurar
efectivamente los mismos derechos, libertades y oportunidades. Segun
esta Corte, esta dimension del principio de igualdad es sustanfiva y
positiva. Es sustantiva porque hace una comparacion entre los grupos para
determinar si el tipo de proteccion que reciben y el grado en que se les
otorga es desigual, cuando deberia ser igual. Es positiva porque si se
presenta una desigualdad injustificada en razones objetivas relativas al
goce efectivo de derechos, el Estado debe adoptar medidas para asegurar
igual proteceién. De esta manera, para conocer si esta dimension del
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derecho a la igualdad ha sido violada, es necesario constatar el grado de
proteccién recibida y si existen desigualdades, establecer si se han adop-
tado medidas para superarlas.

La segunda dimensidn que trata la Corte colombiana se refiere a la
proteccion en mayor medida de los derechos de ciertas personas perte-
necientes a grupos discriminados o marginades, va que en estos casos se
establece un deber especial del Estado de otorgarles un trato preferente
© una proteccién especial. Segin este razonamiento, “la igualdad se
protege cuando la legislaciéon y las politicas pablicas toman en consi-
deracién las especificas circunstancias y caracteristicas de aquellas
personas que se encuentran en una posicién de desventaja social, politica,
econémica o legal” (Ibid.). En el caso de las mujeres, el derecho a la
igualdad se protege cuando los estados toman medidas para sancionar y
erradicar la violencia por razén de género, y adem4s se concientiza que
el trato preferente que ha de dérseles no genera desigualdad sino que, por
el contrario, busca equiparar las desventajas sociales existentes.

El desarrollo del derecho a la igualdad como reconocimiento de las
diferencias pretende explicar los elementos que deben considerarse para
que las mujeres puedan tener un derecho a la igualdad real y efectivo; es
preciso tomar en cuenta que debido a las relaciones de poder histérica-
mente desiguales entre los sexos, éstas se encuentran en una situacién de
desventaja que hace necesaria la adopcién de medidas espediales de
distintos tipos, que contribuyan a lograr una proteccién real y un ejercicio
efectivo de sus derechos. Pero ademds, se precisa erradicar las distintas
manifestaciones de violencia contra la mujer por razén de género, porque
mientras éstas se vean afectadas y maltratadas por ser mujeres, es
imposible hablar del logro de una igualdad real para todas v todos. “La
violencia contra la mujer es una forma de discriminacién que impide
gravemente que goce de derechos y libertades en pie de igualdad con el
hombre” (Naciones Unidas, Comité Crpaw, 1994: 1).

El principio de no discriminacién es la otra cara de la igualdad, su
importancia en el reconocimiento y ejercicio efectivo de los derechos de
las mujeres ¢s tal que en el marco de la Organizacién de las Naciones
Unidas se adopt6 el 18 de diciembre de 1979 la Convencién para la elimina-
cibn de todas las formas de discrindnacion contra la mujer® (Cenaw, por sus

¥ Documento recuperado el 10 de junio de 2010 dela pagina web de las Naciones Unidas:
ntip:/ /www.un.org/ womenwatch /daw/ cedaw / text/ sconvention.htm
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siglas en inglés), entrando en vigor el 3 de septiembre de 1981 después de
haber conseguido la ratificacién de veinte estados.

La Cenaw, se conoce como la Carta Internacional de los Derechos
Humanos de las Mujeres al ser el primer instrumento internacional que
incluye, explicita e implicitamente; todos sus derechos al prohibir todas
las formas de discriminacidn por razones de sexo, siendo 1o novedoso el
tratamiento que le da a la prohibicion de discriminacién que, si bien es
cierto estaba consagrada en otros instrumentos internacionales, éstos
segulan una postura androcéntrica, mientras que en la CEDAW se toman
en cuenta las necesidades de las mujeres (Facio, 1998: 1).

En el articulo 1 de la CEDAW, se define la discriminaciéon contra la
mujer como

toda distincién, exclusion o restriccidn basada en el sexo que tenga por
objcto o por resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o
ejercicio por la mujer, independientemente de su estado civil, sobre la
base de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las
libertades undamentales en las esferas politica, econémica, sodal, cul-
tural y civil o en cualquier otra esfera.

Un anadlisis del contenido de este artfculo nos permite exponer los
alcances de esta convencién y lo que significa en el reconocimiento, goce
y garantia de los derechos de las humanas.

En primer lugar, al senalar que puede tratarse de una distincidn,
exclusidn o restriccion basada en el sexo, deja abierta la posibilidad de
establecer distintas manifestaciones de la discriminacion, que no siempre
encierra una exclusi6n absoluta e incluso puede revestir la forma de
derechos.

Segundo, al decir que la distincion, exclusién o restriccion tenga por
objeto o por resultado, deja claramente establecido que se puede estar en
presencia de discriminacién contra la mujer, aun cuando no exista la
intencion de discriminar. De esta manera se discrimina contra la mujer
cuando una ley, una politica ptiblica o cualquier medida la excluye
expresamente en funcion del sexo, pero también cuando una de estas
actuaciones expresadas supuestamente en forma neutra, causa un perjuicio
a las mujeres o no las incluye, como es el caso de la discriminacién
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indirecta®, sobre la cual los movimientos de mujeres y feministas deben
agudizar sus sentidos, porque enla actualidad es mds factible que se dé este
tipo de discriminacion a la directa, aunque esta tltima siga ocurriendo.

También tiene por resultadola discriminacion aquella conducta de los
estados cuando se nieganal establecimiento de medidas especiales a favor
de las mujeres victimas de violencia por razén de género, bajo el argu-
mento de que se estaria discriminando a los hombres al no protegérseles
de igual forma. Este razonamiento lo que supone es una visién andro-
céntrica y patriarcal que no reconoce a las mujeres su situacién de sub-
ordinacién por razones histéricas ni establece medidas para que éstas
gocen efectivamente de sus derechos.

Tercero, la conducta puede menoscabar o anular los derechos hu-
manos de las mujeres, lo que significa que la afectacién puede ser total y
anular el derecho completamente o ser parcial, corresponder a una
parcela del mismo, a un contexto determinado que limita dicho derecho.

Cuarto, la discriminacién puede darse en el reconocimiento, goce o
ejercicio de los derechos, es decir, en cualquiera de las etapas de los
derechos humanos, a saber: en el reconocimiento, cuando una ley lo
consagra como derecho, donde puede expresamente excluirse a las mu-
jeres; el goce, a las necesidades que se satisfacen con ese derecho; yen el
gjercicio, que implica que existan mecanismos que permitan a las titulares
de derechos, hacer valer los mismos cuando hayan sido violados y lograr
su reparacién.

En este sentido, las obligaciones que la Cepaw consagra y que deben
cumplir los estados partes son: 1) reconocer los derechos de las mujeres;
2) proveer las condiciones materiales y espirituales para poder disfrutar-
los efectivamente; y 3) crear los mecanismos institucionales que permitan

¥ “Puede haber discriminacion indirecta contra la mujer cuando las leyes, las politicas y
los programas se basan en criterios que aparentemente son neutros desde el punto de
vista del género pero que, de hecho, repercuten negativamente en la mujer. Las leyes,
las polificas y los programas que son neutros desde el punto de vista del género pueden,
sin proponérselo, perpetuar las consecuencias de la discriminacién pasada. Pueden
elaborarse tomando como ejemplo, de manera inadvertida, estilos de vida masculinos

asi no tener en cuenta aspectos de a vida de la mujer que pueden diferir de los del

mbre. Hstas diferencias pueden existir como consecuencia de expectativas, actitudes
y comportamientos estereotipicos hacia la mujer que se basan en las diferendias
bioldgicas entre los sexos, También pueden deberse a la subordinacion generalizada de
la mujer al hombre” (Recomendacidn General N° 25, Cenaw, ONU, 2004: 10).
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denunciar su violacion y lograr la reparacién. El cumplimiento de estas tres
obligaciones es fundamental para asegurar a las mujeres una vida libre de
violencia, como lo explicaremos en la siguiente parte de este trabajo.

Quinto, al incluir esta definicién de discriminacién la frase indepen-
dientemente de su estado civil, busca principalmente dejar expresa-
mente establecido que esta convencién prohibe cualquier tipo de discri-
minacién contra las mujeres, incluidas las que se dan en el matrimonio.
Cabe destacar que esta prohibicion ha sido una de las razones por las
cuales la CEDaw es uno de los tratados con el mayor namero de reservas,
va que muchos estados no reconocen la igualdad de derechos en el
matrimonio. Sin embargo, el Comité de la Cepaw y distintas corrientes de
pensamiento han denundado que la mayorfa de estas reservas atentan
contra el fin mismo de la convencién.

Sexto, al establecerse que se prohibe la discriminacion sobre la base
de laigualdad del hombre y la mujer, se sefiala que las mujeres son iguales
a los hombres en dignidad y derechos, reconociéndose la concepcion de
igualdad de la cual hablamos, no androcéntrica sino que toma en cuenta las
experiencias de las mujeres y protege sus derechos humanos.

Séptimo, el pdrrafo donde se establece que la discriminacion esta
prohibida en las esferas politica. econOmica, social, cultural y civil o en
cualquier otra esfera significa que no existe ningtin ambito de actuacion
humana donde pueda permitirse la discriminacion de las mujeres, ni en
la esfera piblica ni en la privada, que incluye la familiar, donde se dan
muchas violaciones de sus derechos humanos (Facio, 1998: 5-6).

Este enfoque que visibiliza a las mujeres ha permitido que otros
érganos de las Naciones Unidas tales como el Comité para la eliminacicn de
todas las formas de discriminacion racial (CERD, por sus siglas en inglés) en
su Recomendacién General N° 25 se haya pronunciado sobre la
discriminacién que sufren las mujeres no sélo por razon de género sino
por otros factores, en este caso por su origen étnico'’, alegando que
determinadas manifestaciones de discriminacion racial:

10 Cabe destacar que uno de los cuestionamientos que se le hacian a la Cipaw, era que
establecfa un criterio de discriminacién adeaiado a las mujeres blancas v vccidentales,
reproduciendo la invisibilidad que criticaba al no visibilizar las experiencias de otras
mujeres (Fries y Hurtado, 2010: 2), sin hacer el cruce entre género v etnia, Con esta
recomendacién del CERD, se realiza un andlisis inlegrador de las relaciones de género
yla manera en que clertas manifestacionas de violendia racial afectan de forma especifica
o parficular a [as mujeres por razén de género.
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pueden dirigirse contra las mujeres en calidad de tales como, por
ejemplo, la violencia sexual cometida contra las mujeres de determi-
nados grupos raciales o énicos en detencién o durante conflictos ar-
mados; la esterilizacién obligatoria de mujeres indigenas; el abuso de
trabajadoras en el sector no estructurado o de empleadas domésticas en
el extranjero. La discriminacion racial puede tener consecuencias que
afectan en primer lugar o Gnicamente a las mujeres, como embarazos
resultantes de violaciones motivadas por prejuicios raciales; en algunas
sociedades las mujeres violadas también pueden ser sometidas a
ostracismo. Ademds, las mujeres pueden verse limitadas por la falta de
remedios y mecanismos de demuncia de la discriminadén a causa de
impedimentos por razén de sexo, tales como los prejuicios de género en
el ordenamiento juridico y la discriminacién de la mujer en la vida
privada (Naciones Unidas, CERD, 2000: 1).

De esta manera podemos plantear las diseriminaciones miltiples que
se evidencian en la vida de muchas mujeres y que las colocan en una
posicién de mayor vulnerabilidad; sirva como ejemplo el caso de las
trabajadores domésticas en Europa provenientes de América Latina, Asia
o Africa y que se encuentran en una situacién administrativa irregular,
siendo objeto de discriminacién multiple: por mujer, por pebre, por
inmigrante, y también pueden ser miiltiples las manifestaciones de
violencia: por su pareja; en el trabajo por la patrona o el patrono, que se
vale de su situacion irregular; por las instituciones del Estado que la tratan
como persona de segunda categorfa; por los hombres, que la ven como
objeto sexual y buscan apropiarse de su cuerpo y arrebatarle su dignidad
(Ferndndez Matos, 2006: 83 y ss.).

Continuando con las disposiciones de la Cepaw, es de hacer notar que
esta convencidn establece la obligacion de los estados de adoptar medidas
especiales de cardcter temporal, llamadas también medidas de accién
afirmativa, de accién positiva y mal llamadas “discriminacién inversa” o
“discriminacion positiva”. Estos dos ultimos términos pueden generar
confusién, ya que el uso mds comiin de la palabra ‘discriminacién’ en el
lenguaje de los derechos humanos supone exclusién, segregacién y
violacién de derechos y usar este calificativo para hacer referencia a unas
medidas que implican todo lo contrario, ya que buscan que las mujeres
puede efectivamente disfrutar de sus derechos humanos y acelerar el
logro de la igualdad sustantiva, puede ocasionar resistencia e incluso ser
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usado desde una perspectiva legalista androcéntrica para afirmar que su
implementacién supone la discriminacién de los hombres!!,

Senala el articulo 4.1 de la Cepaw en relacién con las medidas de accién

positiva:

La adopci6n por los Estados Partes de medidas especiales de cardcter
temporal encaminadas a acelerar la igualdad de facto entre el hombre y
la mujer no se considerard discriminacion en la forma definida en la
presente Convencién, pero de ningtin modo entrafiard, como consecuen-
¢ia, el mantenimiento de nermas desiguales o separadas; estas medidas
cesaran cuando se hayan alcanzado los objetivos de igualdad de oportu-

nidad y trato.

El Comité Crpaw, en su Recomendacién General N° 25 (Naciones
Unidas, 2004: 3) establece el alcance de las medidas especiales de caracter
temporal. Lo primero que deseamos destacar es que en esta recomenda-
cién se expresa que existen tres obligaciones que los estados deben
cumplir para la eliminacion de la discriminacién, éstas son:

A

Garantizar que no haya discriminacién directa ni indirecta contra
las mujeres en las leyes y que tanto en el 4mbito priblico como en
el privado estén protegidas por tribunales competentes y por la
existencia de sanciones y otras formas de reparacion.

B. Mejorar la situacion de facto de las mujeres adoptando programas
y politicas concretos v eficaces.
C. Enfrentar los estereotipos basados en el género que afectan a la

mujer no s6lo mediante actos individuales, sino también porque

1 Bl Comité Czpaw indica que “Las palabras “accién afirmativa” se ufilizan en los
Estados Unidos de América y en varios documentos de las Naciones Unidas, mientras
que "accitn poesitiva” tiene uso difundido en Furopa y en muchos documentos de las
Naciones Unidas. No ebslante, “actitn positiva” se utiliza también en otro sentido en
las normas infernacionales sobre derechos humanos, para describir sobre “una accién
positiva del Estado” (Ia obligacién de un Estado de tomar medidas en contraposicién
de su obligacién de abstenerse de actuar). Por 1o fanto, la expresidn “accién positiva”
es ambigua porgue no abarca solamente medidas especiales de cardcter temporal en
el sentido del parrafo 1 del articulo 4 de la Convencién. Las expresiones “discrimi-
nacion en sentidoinverso” o “discriminacién positiva” han sido criticadas por varios
comentaristas por considerarlas incorrectas” (Nadones Unidas, 2004: 10).
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se reflejan en las leyes y las estructuras e instituciones juridicas y
sociales.

Estas obligaciones deben cumplirse de forma integrada por los esta-
dos partes y trascienden de la obligacién juridica formal de la igualdad
de trato entre hombres y mujeres en la blisqueda de la igualdad sustan-
tiva. Es en este contexto que se deben adoptar las medidas especiales de
cardcter temporal y en este sentido explica el Comité Cepaw:

Las medidas que se adopten en virtud del parrafo 1 del articulo 4 por los
Estados Partes deben tener como finalidad acelerar la participacién en
condiciones de igualdad de la mujer en ¢l ambito politico, econémico,
social, cultural y avil, o en cualquier otro dmbito. El Comité considera la
aplicacion de estas medidas no como excepcién a la regla de no discrimi-
nacién sino como forma de subrayar que las medidas espedales de
cardcter temporal son parte de una estrategia necesaria de los Estados
Partes para lograr la igualdad sustantiva o de facto de la mujer y el hombre
en el goce de sus derechos humanos y libertades fundamentales. S1 bien
la aplicacién de medidas espedales de cardcter temporal a menudo
repara las consecuencias de la discriminacion sufrida por la mujer en el
pasado, los Estados Partes tienen Ia obligacitn, en virtud de la Conven-
cién, de mejorar la situacién de la mujer para transformarla en una
situacién de igualdad sustantiva o de facts con el hombre, independien-
temente de que haya o no pruebas de que ha habido discriminacién en
el pasado. El Comité considera que los Estados Partes que adoptan y
aplican dichas medidas en virtud de la Convencién no discriminan contra
el hombre (Ibid.: 5).

En ese sentido, el establecimiento de las medidas lo que busca es
equiparar a las mujeres con los hombres en el ejercicio efectivo de sus
derechos y atacar la discriminacién histérica que han padecido éstas. Sin
embargo, cabe destacar su cardcter temporal, que implica un Iapso o
término y no tienen cardcter permanente, deben durar hasta que se logre
superar la situacion de desigualdad. Al sefialar que se trata de medidas,
implica que pueden ser de distinta indole: leyes, programas, politicas,
estrategias, coordinaciones de los distintos entes ptiblicos y con la socie-
dad civil para acelerar la igualdad sustantiva.
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Es preciso advertir que estas medidas de carédcter temporal no deben
ser confundidas con condiciones generales que deben establecer los
estados para asegurar a las mujeres una vida digna y el respeto de sus
derechos como humanas; ello incluye el derecho a una vida libre de
violencia por razones de género. En este sentido, no debe considerarse
que los tipos penales que protegen especialmente a las mujeres victimas
de violencia por razones de género sean medidas especiales ya que, como
sefiala Patricda Laurenzo (2005: 20), el Derecho Penal estd dentro de un
ambito sancionador que nada tiene que ver con medidas de accién po-
sitiva, las cuales sélo tienen sentido como concesion de ventajas directas
en el acceso a bienes de grupos marginados, para favorecer su partici-
pacidn social. Las leyes o normas penales contra la violencia otorgan una
tutela reforzada a un grupo de la poblacién (las mujeres), cuya vida,
libertad e integridad se encuentran expuestas a una amenaza especial-
mente grave e intensa.

2. Laviolencia contra las mujeres por razén de género (VMG)

El estudiarla violencia contra las mujeres como un asunto de derechos
humanos tiene la ventaja de ser un marco holfstico de andlisis, ya que
implica que para el pleno ejercicio de todos los derechos y todas las
libertades de las mujeres se precisa erradicar este tipo de violencia que
atenta contra la igualdad real entre hombres v mujeres y las mantiene en
una situacion de discriminacion, asf lo ha reconocido el Comité Cepaw, en
su recomendacién N° 19, como lo sefialdramos en el apartado anterior.

Hablar de una vida libre de violencia para las mujeres supone:
prevenir la violencia, evitando que ocurra; sancionarla, castigando a los
responsables y agresores de actos de esta naturaleza; y erradicarla, siendo
el fin dltimo a alcanzar para que las mujeres logren el verdadero respeto
de su dignidad como personas. En definitiva, se ha de cuestionar el
paradigma que legitima la desigual situacion de las mujeres y los hombres
en el mundo, la subordinacion y la inexistencia simbdélica de las mujeres,
para hacer visibles las dimensiones de este tipo de violendia (Magallén
Portolés, 2003: 34-35).

La utilizacién de este enfoque requiere que se ubigue el marco
normativo desde el cual se realiza el estudio, a saber: los instrumentos en
materia de derechos humanos de las mujeres suscritos y ratificados por
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los estados en distintos dmbitos de actuacion internacional, bien sea en el
marco de las Naciones Unidas come finica entidad con pretensiones de
universalidad, o de sistemas regionales. Ademds, al tratarlo como elemento
dinamizader de la transformacion social que asegure a las mujeres una vida
libre de violencia, implica hacer referencia a las decisiones de estos 6rganos
internacionales para mostrar la posicién asumida en defensa de los
derechos v en ¢l establecimiento de garantias para su ejercicio.

Se precisa delimitar lo que se entiende como violencia contra las
mujeres por razdn de género, paraello estableceremos sus diferencias con
otras manifestaciones de violencia que se dan en la sociedad. También es
necesario hablar de los aportes hechos desde las teorfas feministas™® para
el estudio de este tema.

2.1. El aporte de las teorias feministas

En esta parte haremos referencia al género y al patriarcado, elementos
presentes en el andlisis de la VMG con enfoque de derechos humanos.

En relacién con el género, lo asumimos en este trabajo como cate-
goria de analisis que permite describir las relaciones de poeder histéri-
camente desiguales entre hombres y mujeres. Hacemos esta aclaratoria
porque hoy dia existe una polémica entre distintas corrientes del femi-
nismo para darle contenido a este término, lo que sin duda enriquece el
debale, pero trae como consecuencia que se relativice lo que el tra-
tamiento de esta categoria ha significado para las mujeres desde los
derechos humanos, independientemente de su clase social, orientacion
sexual, etnia, origen, etc.?,

La historia del término género ha sido rica ya que ha pasade por
distintas disciplinas, desde su uso a partir de la lingiifstica, en Ia medicina
y la psiquiatria a mediados de los afios cincuenta, y de alli pas6 a las
ciencias sociales y a las teorfas feministas. En sus inicios se convirtié en
un concepto clave de las teorfas que estaban en contra del determinismo
biolégico. Primero fue el médico John Money quien en 1955 tomé el

*2 Hablamos de teorfas, en plural, porque sabemios que hay distintos posicionamientos
ideolégicos dentro del feminismo que escapan de este estudio.

¥ Veral respecto el artfculo de Asuncién Oliva Portolés (2005) titulado “Debate sobre 2!
génern”,
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término gender de la lingiifstica para usarlo en su estudio de la sexualidad
cuando investigaba sobre el hermafroditismo y, posteriormente, fue el
psiquiatra Robert Stoller quien le dio mayor relieve al empezar a referirse
a la identidad de género®, sefialando en su obra Sex and Gender que este
vocablo no tenia un significado bioldgico sino psicolégico y cultural.
Senalaba Stoller que lo determinante en la identidad sexual no era el sexo
biolégico, sino el ser socializado/a desde el nacimiento, o incluso antes,
como perteneciente a uno u otro sexo y de esta manera llegé a la conclu-
sion de que la asignacién de roles es mads determinante en la consolidacion
de la identidad sexual que la carga genélica, hormonal y biolégica. A esta
identidad fundamentada en la asignacién de roles la llamé identidad de
género (Facio, 1992: 40; Oliva Portolés, 2005: 15 y ss.).

En 1970 Kate Millet, en su obra Polftica sexual, cita el texto de Stoller
y usa la categoria cultural de mujer de Simone de Beauvoir (“No se nace
mujer, se llega a serlo”) para plantear que el género depende de ciertos
factores adquiridos, independientemente de la fisiclogia y anatomia de
los 6rganos genitales. Escribe esta autora que 1a “conducta sexual” es el
fruto del aprendizaje que comienza con una “socializacién” temprana del
individuo y queda reforzada por la experienda del adulto. Asimismo
hace referencia al sistema patriarcal y lo que éste significa en el control de
las personas: “La influencia que ejercen sobre nosotros las normas
patriarcales, sobre el temperamento y el papel de los sexos, no se deja
empanar por la arbitrariedad que suponen (...) el patriarcado es una
ideologia dominante que no admite rival; tal vez ningtn otro sistema
haya ejercido un control tan completo sobre sus sibditos””. De esta

¥ Actualmente la “identidad de género” es un concepto muy usado por los colectivos
de gays, lesbianas, bisexuales, transexuales y transgénero para ¢l reconacimiento de
sus derechos humanos. Es asf que en los Principios de Yogyakartn, Principios sobre la
aplicacion internacional de derechos humanos en relacifn con la orientacin sexual y la
identidad de género, se define este dlimo como:

la vivencia interna e individual del género tal como cada persona la siente pro-
fundamente, la cual podria corresponder o nio con el sexo asignado al momento del
nacimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo (que podrfa involucrar la
modificacién de la apariencia o la funcion corporal a través de medios médicos,
quirdrgicos o de otra indole, siempre que la misma sea libremente escogida) y otras
expresiones de género, incluyendo Ia vestimenta, el modo de hablar y los modales
(Documento recuperado el 20 de junio de 2010 en la pagina web: htip://

www.yogyakartaprinaples.o rincipl
15 Kate Millet. Polftice sexual, citada por Oliva Portolés, 2005: 20,
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manera, cuando la nocién de género surge en el feminismo, lo hace
vinculada al patriarcado y a la divisién de poder (Oliva Portolés, 2005: 21).

Escapa de este estudio un andlisis profundo de todas las posiciones
que se han asumido sobre el género, sin embargo, queremos destacar que
compartimos la vision de algunas autoras que plantean la necesidad de
redefinir y reestructurar el género “en conjuncién con una visién de
igualdad politica y social que comprende no sélo &l sexo, sino también la
clase y la raza” (Scott, 1996: 302). Esta conjuncién del género con otras
categorias como einia, origen, clase social, orientacion sexual, etc., es
fundamental en la construccién de las identidades de las mujeres y ha sido
uno de los cuestionamientos clave que desde el feminismo postcolonial
y el feminismo del Tercer Mundo'® se ha hecho a las teorfas que pretenden
homogeneizar al sujeto mujer, usando como modelo o tipo ideal la mujer
blanca, educada y occidental, sin tomar en cuenta como la construccién
de género se ve permeada por la etnia, la clase social, el origen, la
orientacion sexual, u otros.

En la IV Conferencia Mundial sobre las Mugjeres, de la cual hemos
hablado, la presencia de mujeres de todo el mundo puso de relieve la
importancia de tomar en cuenta sus experiencias, “(r)econociendo las
voces de las mujeres del mundo enteroy teniendo en cuenta la diversidad
de las mujeres y sus papeles y circunstancias” (ONU, 1996: 15). También
en el punto 4 de la Plataforma para la Accidn, titulado “Objetivos estra-
tégicos y medidas”, se establece:

se reconoce que las mujeres hacen frente a barreras que dificultan su plena
igualdad y su progreso debido a factores tales como su raza, edad,
idioma, origen étnico, cultura, religién o sus discapacidades, por per-
tenecer a comunidades indfgenas o por otros factores. Muchas mujeres se
enfrentan con obstdculos especificos relacionados con su situacion
familiar, particularmente en familias monoparentales, y con su situacién
sodoecondmica, incluyendo sus condiciones de vida en zonas rurales,
aisladas geogréficamente o empobrecidas. También existen otras barre-

8. Hseribfa Alda Facio, abogada costarricense defensora de los derechos de las humanas,
en el afio 1992: “Es de esperar que las feministas del primer mundo algin dfa tengan
suficiente poder y condenda como para entender que en nuestros pafses las mujeres,
ademiis de necesitar comida, necesitamos conocer nuestra realidad desde nosolras
mismas” (pag. 15).
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ras adicdonales en el caso de las mujeres refugiadas, de mujeres despla-
zadas, incluso en el interior del pais, v de las mujeres inmigrantes y
migrantes, incluyendo las trabajadoras migrantes. Muchas de ellas se ven
ademas, particularmente afectadas por desastres medioambientales, en-
fermedades graves e infecciosas y por las diversas formas de violencia
conftra ellas'” (Ibfd.: 55).

Este reconocimiento de las diferencias no divide el movimiento de
mujeres, por el contrario lo fortalece, porque reconoce las distintas viven-
cias y trayectorias de las mujeres sin caer en reduccionismos que preten-
den encasillarlas en la idea de “mujer” en singular, invisibilizandolas y
cometiendo el mismo error que se critica a las posturas tradicionales de
los derechos humanos. De esa manera, se deja abierto el camino en la
biisqueda de la igualdad real y efectiva. También cabe destacar del parrafo
anterior, su referencia a las distintas formas de violencia que padecen las
mujeres como barrera que obstaculiza el logro de esta igualdad.

Aclarada la imbricacion del género por ofras categorias analiticas, se
requiere darle contenido al término desde la perspectiva de los derechos
humanos, para ello haremos uso del concepto establecido en el Estudio
mundial sobre el papel de la mujer en el desarrollo, 1999: Mundializacion, género
y trabajo, de las Naciones Unidas (1999b: par. 16):

El género se define como los significados sodiales que se confieren a las
diferencias bioldgicas entre los sexas. Es un producto ideolégico v cultu-
ral aunque también se reproduce en el &mbito de las précticas fisicas; a
su vez, influye en los resultados de tales pricticas. Afecta la distribucién
de los recursos, la riqueza, el trabajo, la adopcién de decisiones y el poder
politico y el disfrute de los derechos dentro de la familia y en la vida
piiblica. Pese a las variantes que existen segun las culturas y la época, las
relaciones de género en tode el munde entrafian una asimetrfa de poder
entre el hombre y la mujer como caracterfstica profunda. Asi pues, el
género produce estratos sociales y, en ese sentido, se asemeja a otras
fuentes de estratos como la raza, la clase, la etnicidad, la sexualidad v Ia
edad. Nos ayuda a comprender la estructura social de la identidad de las
personas segun su género y la estructura desigual del poder vinculada a
la relacién entre los sexos.

7 Las negrillas son nuestras.
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Una explicacion de los elementos presentes en esta definicién nos
lleva a resaltar algo que hemos venido sosteniendo a lo largo de este
estudio: las relaciones de poder histdricamente desiguales entre hombres
y mujeres, convirtiéndose esta asimetria de poder en una caracteristica
profunda de la sociedad que coloca a las personas del sexo femenino en
una situacion de subordinacién. Hemos visto como este fenémeno se ha
traducido en el campo de los derechos humanos como una negacién de
la condicién de ciudadanas a las mujeres hasta las tltimas décadas del
siglo XX, y que en la actualidad sigue sin conseguirse completamente.

El uso de esta categoria permite examinar ¢émo las estructuras
sociales, politicas, econémicas, asf como la distribucién de bienes y recur-
sos en la sociedad, establecen diferencias entre las personas fundadas en
el género al cual se pertenece, y llevan a invisibilizar a las mujeres en los
espacios ptiblicos y de decisién, a restarles capacidad para la autonomia
personal e incluso negarles recursos para la satisfaccién de necesidades
bdsicas, lo que contribuye a que se esté evidenciando una profunda y cada
vez mas extensa feminizacién de la pobreza, todo lo cual repercute en la
obtencién de la igualdad real y efectiva y en el disfrute del testo de los
derechos humanos, ademds de ser espacios donde la discriminacién y la
violencia se mantienen.

No obstante, al ser el género una construccién social -y alli su fuerza
como discurso ademds de categoria analitica—, es cambiable, modificable,
de manera que puede servir como elemento transformador de la realidad
y tratar de corregir las desigualdades.

Debemos subrayar que la rafz del problema no estd en las diferencias,
sino en la construccién de un sistema social que a partir de éstas, que son
minimas entre los seres humanos, coloca a las mujeres en una situacién
de desventaja que se traduce en el campo de los derechos humanos como
desigualdad, discriminacién y violencia por razén de género. Marfa Luisa
Magqueda Abreu (2006: 02:2) sefala que el género se constituye como
resultado

de un proceso de construccitn social mediante el que se adjudican
simbélicamente las expectativas y valores que cada cultura atribuye a sus
varones y mujeres. Fruto de ese aprendizaje cultural de signo machista,
unos y otras exhiben los roles e identidades que les han sido asignados
bajo la ctiqueta del género. De ahi la prepotencia de lo masculino y la
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subaltemnidad de lo femenino. Son los ingredientes esenciales de ese
orden simbélico que define las relaciones de poder de los hombres sobre
las mujeres, origen de la violencia de género.

Esa explicacion de la violencia contra las mujeres en clave aultural, ne
biologica, es la que define la perspectiva de género.

En este sentido, el uso de la perspectiva de género en los derechos
humanos presenta las siguientes caracteristicas:

Permite una proteccién mds eficaz de las mujeres por el sistema
internacional de los derechos humanos al tomar en cuenta sus
particularidades y los problemas que enfrentan, propios de su
género. En ese sentido, posibilita la efectiva tutela de sus derechos.

La Convencion para la Eliminacién de todas las Formas de Discri-
minacién contra la Mujer, que significo un aporte valioso al tema de
los derechos humanos, incorpora esta perspectiva al establecer
expresamente acciones destinadas a proteger los derechos de las
mujeres en caso de discriminacién y la responsabilidad de los
estados por las violaciones de éstos tanto en el ambito publico
como en el privado, incluidas las esfera de las relaciones domés-
ticas o familiares’®.

Relacionado con el punto anterior, la aplicacion de la perspectiva
de género se constituye en un factor fundamental en el reconoci-
miento de la discriminacién y la violencia contra las mujeres como
dos problemas claves que afectan el ejercicio de sus derechos
humanos y, por tanto, requieren de sistemas de proteccién més
especificos que amparen estos derechos con mds precision.

Contribuye al establecimiento de medidas de accién positiva que
permiten lograr que la igualdad formal se concretice en la posi-
bilidad real de tener condiciones equitativas, y a largo plazo estas
medidas permiten avanzar en la lucha contra la pobreza y la

15 Fl 10 de diciembre de 1999 la Asambiea General de las Nadanes Unidas adopté un
Protocolo Facultative de la Convencidn pare la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer (Cepaw) ue permite al Comité Cepaw recibir peticiones
individuales o grupales relacionadas con violaciones de los derechos consagrados en
la convencién y a emitir decisiones en |a forma de “opiniones y recomendaciones”. No
emite sentendas.
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feminizacion de la misma, asi como al ejercicio de la ciudadan{a
por las mujeres en igualdad de condiciones que los hombres,

De este modo queda claro por un lado, que génerc no es sinénimo de
mujer, aunque sea usado en ocasiones de esta manera y, por el otro, que
su uso como categoria analitica permite establecer las relaciones asimé-
tricas de poder que colocan a las mujeres en una situacién de desventaja.
En este sentido, cuando se habla de violencia por razones de género nos
estamos refiriendo a “una categoria especifica de violencia social que
tiene su origen en la discriminacién estructural de la mujer por el reparto
no equitativo de roles sociales y que no tiene parangén en el sexo mascu-
line” (Laurenzo Copello, 2005: 1).

La Ley Orgdnica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion
Integral contra la Violencia de Género', de Espana (Ley de Proteccidon
Integral), también se refiere a este tipo de viclencia especffica. Desde la
exposicion de motivos queda establecido que no es un problema que
afecte el dmbito privado sino que “se manifiesta como el simbolo més
brutal de la desigualdad existente en nuestra sociedad. Se trata de una
violencia que se dirige sobre las mujeres por el hecho mismo de serlo, por
ser consideradas, por sus agresores, carentes de los derechos minimos de
libertad, respeto y capacidad de decisién”.

Este elemento es lo que distingue este tipo de violencia de otras
manifestaciones de violencia social: que se dirige contra las mujeres por
el hecho de serlo. Es cierto que los hombres pueden ser victimas de
distintas formas de violencia, pero no por razones de género®; sirvan, de
ejemplo los casos de homicidios: los hombres pueden ser asesinados por
razones religiosas, étnicas, politicas, ideoldgicas, culturales, nacionales,
etc., pero no son asesinados en su condicién de hombres, come sf ocurre
en el caso de las mujeres, y de allf la necesidad de reconocer el feminici-

¥ Texto recuperado el 10 de marzo de 2010 de la pagina web del Boletin Oficial del Estado:
http:/ /www.boe.es/aeboe/ consultas/ bases_datos/ doc.php?id=BOE-A-2004-21760

# Hay algunas concepciones que alegan que también existe la violencia de género contra
los hombres porque ellos han sido socializados para ser agresivos, competitivos,
lemerarios, etc., sin embargp, desde nuestra postura, en la violencia de géncro estd
implicita la idea de inferioridad y subordinacién de las mujeres, lo que no ocurre en
estas manifestaciones de violencia en los hombres. Fs nuestro criterio que |a violencia
de género no incluye a los hombres heterosexuales.
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dio®, que no se refiere tinicamente al “exterminio de mujeres”, como se
pretende hacer ver para negarle importancia, justificando que ya se
encuentra reconocido este delito (el de homicidio, independientemente
del sexode la victima) en las legislaciones penales: se trata de reflexionar
y visibilizar los procesos que conducen al feminicidio v definirle como
aquellas acciones que tienden a controlar y eliminar a las mujeres a través
del temor, el dafio y la violencia, de esta manera obligarlas a sobrevivir
en la inseguridad, amenazadas y en condiciones infrahumanas donde no
se garantizan las necesidades vitales ni se respeta su dignidad como
persona. Como sefiala Marcela Lagarde (s.f.: 14), “(e)l feminicidio implica
normas coercitivas, politicas expoliadoras ¥ modos de convivencia
enajenantes que, en conjunto, componen la opresién de género, v en su
realizacién material conducen a la eliminacion material y simbdlica de
mujeres y al control del resto”, y agrega que la opresion de las mujeres
tiene una profunda marca feminicida ya quellevara la practica una accién
personal y cotidiana o una politica institucional de este signo “implica la
concertacién consciente e inconsciente de quienes gjercen la dominacién
y se benefician de ella” (Ibid.), lo que guarda estrecha relacion con el
sistema de dominacién patriarcal del cual hablaremos a continuacion.

El patriarcado es visto como un mecanismo de dominacién mediante
el cual se establece una jerarquizacién en las relaciones entre los génervs,
Se usa este término para definir la ideologia y las estructuras instituciona-
les que mantienen la opresion de las mujeres y en ese sentido, se trata de
relaciones de poder donde la construccién del orden social esta dado por
las reglas, valores, principios y normas del grupo dominante: los hom-
bres. Ademds, remite a una situacion de conflicto por la distinta posicitn
de poder que ocupan las mujeres y los hombres (Miguel Alvarez, 2003: 13;
Facio, 1992: 28; Oliva Portolés, 2005: 55-57).

Como sistema de dominacidn, el patriarcado permea todos los &m-
bitos humanos, a saber: el politico, econémico, social, educativo, religioso,

I Enel Lstudios fondo sabre todas Ins formias de vivlencia contra la mujer (Naciones Unidas,
2006: 77-78) se hizo referencia a que distintos trabajos e investigaciones schre ol
feminicidio habfan comprobado que “ias caracierfsticas de los asssinalos de las mujeres
son muy diferentes de lzs de los asesinatos de los hombres y con frecuenda comprenden
aspectos de violencia doméstica, celos extremos y posesividad o pasitn, liigios sobre la
dote o cuestiones de “honor”. Ademds, frecuentemente estén acompanados por vie-
lencia sexual”.
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cultural, entre otros, de forma que todas las instituciones estdn enmarca-
das dentro de este sistema y representan las aspiraciones y la ideologia de
quienes detentan el poder y “requiere de la violencia como dispositivo
real y simbolico para el disciplinamiento de las mujeres” (Fries y Hurtado,
20110: 14).

La socializacién patriarcal ejerce un rol determinante en el manteni-
miento y la profundizacién de la violencia por razones de género vy en las
distintas manifestaciones de discriminacion contra las mujeres, convir-
tiéndose en el principal mecanismo para su reproducdién.

De esa forma, desde las instituciones que controlan y mantienen la
jerarquia entre los géneros, tales como la educacién, la familia, las religio-
nes, la politica, la economia, etc., se transmiten los estereoti pos de género
que se refieren a una preconcepcién de las caracterfsticas, roles o papeles
que son o deberian ser poseidos por hombres y mujeres de acuerdo con
la posicion que le otorga el erden patriarcal a cada uno de los sexos,
convirtiéndose dichos estereotipos en un obstdculo para el ejercicio de los
derechos humanos de las mujeres y atentar contra su autonomia®,

Es contra este sistema de dominacién con el cual ha estado enfrentado
y luchado el movimiento feminista a lo largo de la historia, que puede
variar su forma de manifestarse de una eultura a la otra, de un tiempo a
otro, pero lo que permanece vigente es que aquellas conductas y roles
considerados propios de los hombres tienen mayor valor que los asigna-
dos a las mujeres, quienes se manticnen en una posicion de subordi-
nacion, lo que significa el ejercicio de una violencia estructural porque
niega, relativiza y naturaliza lo que implica la violenda y la discrimina-
cién en la vida de las mujeres, lo que trae como consecuencia la violacién
de sus derechos humanos en los distintos entornos geograficos, politicos,
sociales y econémicos (Arroyo Vargas, 2004: 75-76).

2.2. La violencia de género

Serequiere seguir delimitando lo que se entiende por violencia contra
las mujeres por razén de género, porque solo de esa manera se pueden

# Los esterectipos de género tambicn afectan a autonomia de los hombres al delimitar
los roles y patrones de conducta segiin los cuales deben actizar, lo que funciona como
un dispusitivo de control. Este lema es sbordado desde 1a Gptica de las nuevas
masculinidades.
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adoptar las medidas necesarias para la proteccion efectiva de los derechos
de las humanas. En este sentido, es necesario diferenciar la VMG de la
violencia social, dentro de la cual se tiende a subsumir distintas manifes-
taciones de violencia tales como la callejera o de pandilla, el racismo o la
violendia intrafamiliar. Por ejemplo, Rodriguez Ortega (2002: 84) define
la violencia social como la comisién de actes violentos que tienen como
motivo la obtencién o mantenimiento del poder social e incluye dentro de
esta categoria la violencia doméstica, los ataques sexuales y el racismo.

Abordar la VMG dentro de la violencia social tiene como riesgo que
no se llegue a conocer en profundidad el problema y sus dindmicas,
buscando explicaciones que se alejen del origen de la misma, las rela-
ciones asimétricas de poder entre hombres y mujeres; precisamente por
tener raices especificas, no se puede asumir que se comporte o evolucione
en sintonia con la violencia social.

También es preciso diferenciar la VMG de la violencia doméstica o
intrafamiliar, con la que se tiende a confundirse a menudo. La violencia
doméstica o intrafamiliar se refiere a actos viclentos gue ocurren en el
seno de una familia y puede ser ejercida por diferentes miembros de la
misma, unos/as sobre los/as otros/ as (padres /madres sobre hijos /as y
viceversa, adultos/as sobre ancianos/ as, etc.), ¥ con esta caracterizacién
se ubica el &mbito donde ocurre la violencia: el hogar, dentro del cual se
pueden dar diferentes formas de ésta, que tienen diferentes causas y que
requieren diferentes aproximaciones. Ademds, el usar como sinénimo de
VMG a la violencia doméstica o intrafamiliar pareciera inducir a pensar
que se trata de un acto privado y personal, en algo que ocurre en la
intimidad del hogar, perdiéndose de vista gue estamos frente a un delito
que ocurre tanto dentro como fuera del hogar y es causado por distintos
agentes (Ferrer Pérez, 2008: 67).

Patricia Laurenzo Copello (2005: 08:2-08:04), refiriéndose a las
diversas reformas del delito de violencia doméstica en la legislacién
espafiola antes de entrada en vigendia de la Ley de Proteccién Integral,
dice que se “ha ido conselidando una doctrina que definitivamente sittia
el motivo de ia tutela penal reforzada en la necesidad de proteger la
dignidad de las personas que forman parte del ndcleo de la vida do-
méstica —u otras situaciones asimiladas”, pero se quiere dar proteccién
fundamentalmente a la familia “como institucién reconocida y amparada
por (el) ordenamiento constitucional”. Agrega esta autora:
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Bien es verdad que, en la practica, es en el contexto doméstico donde con
mayor frecuencia se manifiesta este tipo de violencia. Porque esalli donde
adquieren mds intensidad las relaciones entre hombre y mujer. Pero esa
no significa que la familia sea la causa de la violendia de género. También
las agresiones sexuales o el acoso laboral son manifestaciones de este
fenémeno y nada tienen que ver con el coniexto familiar.

No pretendemos extrapolar la experiencia de las mujeres espafiolas al
resto del planeta, pero si podemos destacar que en otras regiones también
se ha hecho uso de la VMG vy violencia intrafamiliar como sinénimos,
invisibilizandose la violendia especifica dirigida contra las mujeres. Asi
ocurrié en América Latina, donde en la década de los noventa las pre-
siones del movimiento feminista y de mujeres, y producto de negocia-
cionies parlamentarias, selogré la aprobacidn de leyes de violencia intrafa-
miliar, que denotaban que el sujeto de proteccion era la familia. Sin
embargo, la tercera ola de reformas legales que se evidenda en la regitn
a partir de 2007 plantea mirar la violencia contra las mujeres de manera
integral, incluyendo en leyes especiales el conjunto de polfticas publicas,
las entidades y recursos responsables para la prevencién, sancién y
erradicacién de la violencia (Fries y Hurtado, 2010: 17-18).

Es necesario resaltar que estas leyes de proteccion integral estdn en
sintonia con el enfoque de derechos humanos para el tratamiento de la
violencia de género (por lo menos formalmente, aunque todavia falta
mucho para que sus postulados se concreten completamente), ya que no
solamente establecen sanciones penales o civiles para los agresores, sino
ademds medidas de distinta fndole tales como educativas, de apoyo
laboral a las mujeres afectadas por la violencia, atencion psicologica,
politicas sanitarias, entre otras, aungque se tiende a privilegiar el tema
penal cuando se hace referencia a estos textos, lo cual iende arevictimizar
a la mujer, no en el sentido de volver a ejercer violencia contra ésta sino
manteniéndola en su condicién de victima. Desde el enfoque que preten-
demos exponer en este trabajo, buscamos que se visualice a las mujeres
afectadas por la VMG no como victimas (no negamos que lo sean) sino en
su condicion de ciudadanas, titulares de derechos humanos que deben ser
garantizados por el Estado, principal responsable de ello, con la corres-
ponsabilidad de la sociedad.

Dicho lo anterior podemos concentrarnos en el tratamiento de la
violencia contra las mujeres por razén de género bajo el enfoque de los
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derechos humanos, para ello utilizaremos la definici6n establecida en la
Declaraciom sobre la eliminacion de la violencia contra la mujer (1a Declaracion)
aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de
diciembre de 1993, documento que ha servido de referencia a lo largo del
planeta tanto a otros instrumentos internacionales como a las legislacio-
nes nacionales de los estados partes de la ONU. El articulo 1 de la Decla-
racién establece que por violencia contra la mujer:

se entiende todo acto de violencia basado en la pertenencia al sexo
ferenino que tenga o pueda tener como resultade un dafio o sufrimiento
fisico, sexual o sicologico para la mujer, asi como las amenazas de tales
actos, la coaccién o la privacén arbitraria de la libertad, tanto si se
producen en la vida pablica como en la vida privada.

Esta definicién incluye todo tipe de violencia contra la mujer por
pertenecer al sexo femenino; obviamente se estd refiriendo a la violencia
por razones de género, lo cual queda establecido desde el predambulo de
la Declaracién, cuando se dice que la Asamblea General reconoce:

que la violencia contra la mujer constituye una manifestacion de relacio-
nes de poder histéricamente desiguales entre el hombre y la mujer, que
han conducido a Ia dominacién de la mujer vy a la discriminacion en su
contra por parte del hombre ¢ impedido el adelanto pleno de la mujer, y
que la violencia contra la mujer es uno de los mecanismos sociales
fundamentales por los que se fuerza a la mujer a una situacion de
subordinacién respecto del hombre.

Resulta fundamental que esta definicién establezca que los dafios
contra las mujeres pueden ser fisicos, sicologicos o sexuales, no limitan-
dolos inicamente a los dafos fisicos, como suele ocurrir en 2l tratamiento
de este tema bajo una vision androcéntrica. Ademds, hace referencia tanto
a los dafios causados como los que se puedan causar, incluyendo las
amenazas, lo que constituye un reconocimiento de la situacion en la que
se encuentran las mujeres, donde la alienacién y la falta de autonomia
puede llevarlas a ser vulnerables ante las amenazas de las cuales pueden
ser objeto, 1o que sin duda atenta contra el derecho a una vida libre de
violencia; ademds, la jurisprudencia e investigaciones de distintos tipos
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han senalado que después de una fase?® donde se dan las amenazas (nos
referimos a la violencia en el contexto de una relacién de pareja), es
bastante probable que se pase a otra donde se dé la agresion ffsica, e
incluso a la muerte, Cabe destacar, no obstante, que las amenazas pueden
darse en otros contextos: laboral, educativo, etc., no solamente en las
relaciones de pareja.

Queda claro que la violencia puede ser tanto en el &mbito piiblico
como en el privado, derrumbédndose la vieja postura liberal que establece
que el Estado no debe inmiscuirse en los asuntos que ocurren en el Zmbito
privado, haciendo efectiva la consigna del feminismo de los afios sesenta
de “lo personal es pelitico”, y no hay nada més personal que una vida
auténoma y libre de violencia. Pero ademds, también se deja expresa-
mente establecido que la VMG puede ocurrir en el hogar, en la comuni-
dad, o en cualquier lugar, reconociendo de esa manera que existen distin-
tos tipos de violenaia. Fl articulo 2 de la Declaracién sefiaia:

Se entenderd que la violencia contra la mujer abarca los siguientes actos,
aungue sin limitarse a ellos:

a) La violencia fisica, sexual y sicolGgica que se produzca en la familia,
incluidos los malos tratos, el abuso sexual de las nifias en el hogar,
la violencia relacionada con la dote, la violacién por el marido, 1a
mutilacién genital femenina y otras précticas tradicionales nocivas
para la mujer, los actos de violencia perpetrados por otros miembros
de la familia y la violencia relacionada con la explotacidn;

b) La violenda fisica, sexual y sicolégica perpetrada dentro de la
comunidad en general, inclusive la violacién, el abuso sexual, el
acoso y la intimidacién sexuales en el trabajo, en instituciones edu-
cacionales y en otros lugares, la trata de mujeres y la prostitucién
forzada;

¢) La violencia fisica, sexual y sicolégica perpetrada o tolerada por el
Estado, dondequiera que ocurra.

Es importante destacar que la mencién que realiza la Declaraci6n es
de cardcter enunciativo y no taxativo; el patriarcado, al ser un sistema

# El delo de 1a violencia, estudiado por [eonare Walker, establece [a existencia de tres
fases en la violencia contra la mujer en el contexto de una relacién de pareja.
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“meta-estable”, como sefala Celia Amorés*, puede transformarse v
hacer surgir nuevas formas de VMG, sirva de ejemplo lo que estd
sucediendo con el uso de las nuevas tecnologias de informacién,
principalmente en las redes sociales en Internet, donde se expone la
intimidad de algunas mujeres, generalmente jovenes y adolescentes, en
muchas ocasiones sin su consentimiento, lo que genera nuevos espacios

de agresién.

La Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar, Erradicar la
Violencia contra la Mujer (Convencién de Belem do Pard) recoge una
definicién similar a la de la Declaracién. Ya hemos indicado que esta
Convencién es el tinico tratado de caricter internacional dirigido a eliminar
la violencia contra las mujeres, y que con frecuencia es citado como modelo
cuando se habla de un tratado vinculante sobre este tema en el seno de las
Naciones Unidas. Eso no significa que los otros sistemas regionales no
hagan referencia a este tipo de violencia; por el contrario, el Pretocolo de
la Carta Africanade Derechos Humanos y de los Pueblos relativo a los derechos
de la mujer en Africa, en muchas de sus disposiciones se refiere a la
violencia contra las mujeres. Incluso en Asia, donde no existe un sisterma
regional de proteccion de los derechos humanos, los estados de la region
han acordado la Convencion de Iz Aseciacion del Asia Meridional para la
cooperacion regional sobre la prevencidn y la lucha contra la trata de mujeres y
ninos/as con fines de prostitucion y la Declaracion de Dhaka parala eliminacién
de la VMG en Asia meridional. [gualmente, las disposiciones del Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Liberfades
Fundamentales también han sido aplicadas en casos de violencia de género,
como reseharemos posteriormente (Naciones Unidas, 2006: 83).

La supresion de patrones culturales, costumbres y tradiciones que
atentan contra la dignidad de las mujetes, se convierte en un tema
fundamental para la erradicacién de la VMG; en ese sentido, el articulo
4 de la Declaracion establece a los estados la obligacion de condenar la
violencia contra la mujer y no invocar ninguna costumbre, tradicién o
consideracion religiosa para eludir su obligacion de eliminarla. Mientras
que la Convencién de Belem do Pard incluye dentro del derecho a una
vida libre de violencia, el derecho de las mujeres a ser educadas libres de

¥ Veral respecto la obra Amorés, Celia (1990). La violencia contra las mujeres y 1os pactos
patriarcales. Madrid: Editorial Pablo Iglesia.
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prefuicios v de practicas culturales que las pongan en una situacién de
imferioridad. Al respecto consagra el articulo 6 de la Convencién de Belem
do Para:

El derecho de toda mujer auna vida libre de violendia incluye, entre otros:

a. el derecho de fa mujer a ser libre de toda forma de discriminacién;
¥y

b, el derecho de la mujer a ser valorada y educada libre de patrones
estereotipados de comportamiento y précticas sodales y culturales
basadas en conceptos de inferioridad o subordinacion.

2.3. Obligaciones de los estados

En relacién con los deberes de los estados para prevenir, sancionar y
erradicarla violencia contra las mujeres por razones de género, el articulo
4 de la Declaracién de Naciones Unidas y los articulos 7 y 8 de la
Convencién de Belem do Pard traen un extenso catélogo de obligaciones,
pero pueden ser estudiadas dentro de los tres niveles de obligacion de los
estados en materia de derechos humanos, a saber: respetar, promover y
cumplir 0 garantizar.

a) Obligacion de respetar. Esto significa que la primera obligacién que
tienen los estados es reconocer el derecho de las mujeres a una vida libre
de violencia y, por tanto, abstenerse de realizar cualquier actividad que
pueda Hevar a su violacién. Ya explicamos que este derecho puede estar
expresamente consagrado como ocurre en la Convencién de Belem do
Pard, o puede estar implicito en otros derechos, lo que no pueden los
estados es alegar la inexistencia del derecho para dejar de cumplir con su
obligacién.

Anteriormente se pensaba gue la obligacién de respeto era
solamente una obligacién negativa que el Estado cumplia absteniéndose
de violar los derechos humanos; actualmente no cumple el Estado sélo
con la abstencion, es necesario que reconozca que el derecho a una vida
libre de violencia es un derecho humano y ello se constituye en una
obligacién de tipo positivo.
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De esa forma, cuando la Declaracién de las Naciones Unidas
establece en su articulo 4.a. que los estados deberdn considerar la po-
sibilidad de ratificar la Convencién para la eliminacion de lodas las formas de
diseriminacién contra la mujer que, aunque no habla expresamente de la
violencia de género, estd incluida al interpretarse que ésta es una forma
de discriminacién, lo que se le impone es una obligacién positiva de
respeto al derecho a una vida libre de vielencia. De igual manera lo hace
la Convencidn de Belem do Pard en el articulo 7.e. cuando establece como
obligacion de los estados partes tomar las medidas necesarias, incluso las
de tipo legislativo cuando sean necesarias, para modificar o abolir leyes
y reglamentos vigentes o modificar practicas jurfdicas que permitan la
persistencia o tolerancia de este tipo de violencia.

La obligacién de respeto vista como negativa, de no hacer, tam-
bién estd consagrada en la Convencién de Belem do Pard, dice el articulo
7.a. que los estados partes deberdn: “abstenerse de cualquier accion o
prdctica de violencia contra la mujer y velar porque las autoridades, sus
funcionarios, personal y agentes e instituciones se comporten de
conformidad con esta obligacion”.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), desde su
primera sentencia establecic el contenido del deber de respetar, y sefialé
al respecto: “La primera obligacién asumida por los Estados partes (...)
es la de “respetar los derechos y libertades” reconocidos en la Conven-
cién®, El ejercicio de la funcién piblica tiene unos limites que derivan de
que los derechos humanos son atributos inherentes a la dignidad humana
¥, en consecuencia, superiores al poder del Estado” (CIDH, Caso
Veldsquez Rodriguez, 1988: pdr. 165).

b) Obligacion de promover. Esta obligacion en sentido lato, estd com-
prendida denfro de la obligacién de garantizar; sin embargo, en algunos
textos la mencionan de manera separada, lo que creemos es adecuado en
el caso del derecho de las mujeres a una vida libre de violencia. En ese
sentido, por promover se puede entender la adopcion de medidas edu-
cativas, de difusién, asi como toda otra medida que conduzca a un clima

% Refiriéndose a la Convencidn Interamericana de Derechos Humanos, pero puede ser
usado en relacién con cualguier tratado internacional.
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de respeto y aceptacién de los derechos de las humanas (Zalaquet Daher
v Nash Rojas, 2004: 15).

En la Declaracion de Naciones Unidas se establece 1a obligacién de
adoptar medidas apropiadas, especialmente en el &mbito de la educacién,
para modificar las pautas sociales y culturales de comportamiento de los
hombres y de las mujeres y eliminar los prejuicios v demas conductas
basadas en la idea de superioridad o inferioridad entre los sexos (articulo
4j), de igual manera se establece la obligacién de promover la elaboracién
de directrices para ayudar en la aplicacién de los principios enunciados
en la Declaracion (articulo 4.n), v la de promover la labor de los movi-
mientos a faver de las mujeres y las organizaciones no gubemamentales
en la tarea de despertar la conciencia acerca del problema de la viclencia
de género y cooperar con ellos en los planos local, nacional y regional.

En la sentencia del Caso Gonzilez y otras (“Campo Algodonero”) vs,
México de la CIDH, de una importandia crucial en la defensa del derecho
de las mujeres a una vida libre de violencia porque se establecié la
responsabilidad del Estado mexicano en la violaciéon de los derechos
humanos de tres mujeres victimas de feminicidio en Ciudad Judrez
(siendo la primera vez que se dicta una sentencia en relacién con las
desapariciones de mujeres en esta citidad, que ha evidenciado un patrén
de impunidad desde el afio 1993 cuando éstas comenzaron), ademds de
las obligaciones relativas a investigar los hechos y reparar a las victimas
—en esle caso los familiares de las vicHmas— se establece otra manera de
reparacion, relacionada con la obligacién de promocién. Sefiala la CIDH:

El Estado deberd, dentro de un plazo razonable, realizar un programa de
educacion destinado a la poblacién en general del estado de Chihuahua,
con el fin de superar dicha situacién (discriminacién, violencia y homidi-
dios de mujeres por razones de género)®. A tal efecto, ¢l Estado debers
presentar un informe anual por tres afios, en el que indique las acciones
que se han realizado con tal fin (Puntos resolutivos, par. 22),

Esto demuestra lo crudial que puede ser difundir y concientizar a las
personas sobre que el derecho a una vida libre de violencia ¢s un derecho
humano de las mujeres, lo que implica que el Estado esta obligado a

25 Fl paréntesis es nuestro.
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eliminar los obstdculos para que éstas puedan ejercerlo y ello incluye Ia
eliminacion de patrones y estereotipos de género, lo que sin duda no es
tarea fdcil ni su logro serd inmediato; sin embargo, el Estado debe progre-
sivamente tomar medidas encaminadas a ese fin, pudiendo actuar en
colaboracién con entidades de la sociedad civil v organizaciones de
cooperacién. En este sentido establece la Convencién de Belem do Pard
en su articulo 8, la obligacién de los Estados partes de adoptar medidas
progresivas para:

b. modificar los patrones socioculturales de conducta de hombres y
mujeres, incluyendo el disefio de programas de educadon formales y
no formales apropiados a todo nivel del proceso educativo, para
contrarrestar prejuicios y costumbres y todo otro tipo de précticas que
se basen en la premisa de la inferioridad o superioridad de cualquiera
de los géneros o en los papeles esterectipados para el hombre y la
mutjer que legitimizan o exacerban [a violencia contra ia mujer;

(...)

e. fomentar y apoyar programas de educacién gubemamentales y del
sector privado destinados a concientizar al piblico sobre los proble-
mas reladonados con la viclencia contra la muijer, los recursos regales
y la reparacién que corresponda;

(.n)

1. promover la cooperacién internacional para el intercambio deideas y
experiencias v la ejecucidn de programas encaminados a protegera la
mujer objeto de violendia.

c) Obligacion de garanfizar. Se refiere a asegurar el pleno y efectivo
ejercicio de los derechos humanos por parte de todas las personas, lo que
implica la adopcién de medidas de distinto tipo, dependiendo del dere-
cho de que se trate, ademas se incluye dentro de esta obligacion la de
investigar, reparar y sancionar las violaciones de los derechos humanos,
y en el caso del derecho humano a una vida libre de violencia cobra
especial importancia la obligacién de debida diligencia a la cual nos
referiremos posteriormente.

La CIDH también desde su primera sentencia ha definido esta obli-
gacidn; al respecto ha senalado que la obligacién de garantizar:
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implica el deber de los Estados Partes de organizar todo el aparato
gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las cuales
se manifiesta el ejercicio del poder piiblico, de manera tal que sean
capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los dere-
chos humanos. Como consecuencia de esta obligacién los Estados deben
prevenir, investigar y sancionar toda vieladon de los derechos reconod-
dos por la Convenci6n y procurar, ademds, el restablecimiento, si es
posible, del derecho conculcado v, en su caso, la reparacion de los dafies
producidos por la violacién de los derechos humanos (CIDH, Caso
Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, 1988: par. 166).

Agrega ademais la Corte en esta sentencia que no cumple ¢l Estado con
esta obligacion porque exista un marco normativo, sino que es necesaria
una conducta gubernamental que asegure en la realidad la eficaz garantia
del libre y pleno ejercicio de los derechos humanos. En el caso que nos
ocupa, no cumple el Estado con la obligacion de garantizar el derecho a
una vida libre de violencia para las mujeres Gnicamente con su recono-
cimiento como tal en el ordenamiento juridico, sino que se requiere la
adopcion de medidas de distinta indole, incluidas medidas especiales de
cardcter temporal, para que este derecho se concrete en la realidad y las
mujeres logren su plena autonomia.

También el Consejo de Europa se ha pronunciado sobre la necesidad
de que las mujeres victimas de la violencia de género logren una verda-
dera autonomia, para cllo recomienda a los estados revisar que las
medidas que se tomen estén centradas en las verdaderas necesidades de
las mujeres afectadas y, ademds, que los programas o politicas que
implementen se fundamenten en el empoderamiento de las mujeres a
través de un apoyo O6ptimo y de estructuras de asistencaa que eviten la
revictimizacion (Amnistia Internacional, 2005: 18).

Observamos que existe un consenso general sobre la importancia de
las medidas destinadas a prestarles apoyo y servicios piblicos a las
mujeres afectadas para que puedan realmente desarrollar su proyecto
personal de vida. En este sentido, la Declaracién de Naciones Unidas
establece en su artfculo 4. g. que los estados deberdn esforzarse por
garantizar en la mayor medida posible, tomando en cuenta los recursos
de los cuales dispongan; que las mujeres objeto de VMG y sus hijos/as
cuando los/as haya, puedan contar con asistencia especializada: servicios
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de rehabilitacién, aynda para el cuidado y la manutendén de los/as
hjjosf as, tratamiento, asesoramiento, servicios, instalaciones y progra-
mas sociales y de salud, asi como todas las medidas adecuadas para
fomentar su seguridad.

También la Convencién de Belem do Pard en su articulo 8, hace
referencias a esta obligacion de los estados. Al respecto senala:

Los Estados Partes convienen en adoptar, en forma progresiva, medidas
especificas, inclusive programas para:

£ess)

d. suministrar los servicios especializados apropiados para la atencién
necesaria a la mujer objeto de violendia, por medio de entidades de
los sectores pablico y privado, inclusive refugios, servicios de
orientacién para toda la familia, cuando sea el caso, y cuidado y
custodia de los menores afectados;

=)

f. ofrecer ala mujer objeto de violencia acceso a programas eficaces de
rehabilitacion y capacilacién que le permitan participar plenamente
en la vida ptblica, privada y social.

Dentro de la obligacién de garantizar estd la de prevenir la violencia
de género; en ese sentido, es deber de los estados la elaboracion, planifi-
cacion y ejecucion de politicas piblicas destinadas a este fin. Para lograr
un buen disefio de éstas, los indicadores y datos estadisticos son un
elemento fundamental. Los articulos 8.h. de la Convencién de Belem do
Pard y 4.). de la Declaracion de las Nadiones Unidas se refieren a esta
obligacién, resaltando la necesidad de garantizar la recopilacion
estadistica y lainvestigacién sobre las causas, consecuencias y frecuencias
de esta violencia, con el fin de adoptar las medidas necesarias y evaluar
la eficacia de las mismas para prevenirla, sancionarla y eliminarla. Los
informes de los organismos internacicnales que han investigado el tema
de la VMG han denunciado la falta del cumplimiento de esta obligacién
por parte de los estados, lo que se convierte en una barrera para la
adopcién de politicas piiblicas eficaces®.

7 Ver al respecto los informes Acceso @ la fusticia para las mujerss victimas de violencia en
las Américas de la Comision Interamericana de Derechos Humanos; el Estudio @ fondo
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En el dreade la administracién de justicia, los estados estan obligados
a establecer procedimientos legales eficaces y justos para las mujeres
afectadas, los cuales deben incluir, entre otros, medidas de proteccién, un
juicio opertuno y el acceso efectivo a dichos procedimientos. Ademas,
deben establecerse todos los mecanismos judiciales y administrativos que
sean necesarios para garantizar a las mujeres que tengan acceso efectivo
a resarcimiento, reparacién del dafio, asi como a otros medios de compen-
sacién justos y eficaces cuando hayan sido objeto de violencia de género
(Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 2007: 16). Esta obliga-
cién estd recogida enel articulo 4.d. de la Declaracién de Naciones Unidas
donde se establece que los estados deberan

Establecer, en la legislacién nacional, sanciones penales, civiles, laborales
y administrativas, para castigar y reparar los agravios infligidos a las
miijeres que scan objeto de violenda; debe darse a éslas acceso a los
mecanismos de la justicia y, con arreglo a lo dispuesto en la legislacién
nacional, a un resarcimiento justo y eficaz por el dafio que hayan padecido.

De manera similar se refiere la Convencién de Belem do Par4 en el
articule 7, literales f y g; sin embargo, este instrumento hace referencia
expresa a las medidas de proteccion en el articulo 7.d, al referirse a la
obligacién de los estados partes de “adoptar medidas juridicas para
conminar al agresor a abstenerse de hostigar, intimidar, amenazar, dafiar
o poner en peligro la vida de la mujer de cualquier forma que atente contra
su integridad o perjudique su propiedad”.

Todas estas obligaciones se relacionan con la debida diligencia, que
significa que los estados deben adoptar medidas integrales que incluyan
un adecuado marco juridico de proteccién, con una aplicacién real y
efectiva del mismo y con politicas de prevencién y pricticas que permitan
actuar de una manera eficaz ante las denuncias.

Las estrategias de prevencién deben, por un lado, evitar los factores
de riesgo y, por el otro, fortalecer a las instituciones para que puedan
actuar y dar respuesta efectiva en los casos de violencia. Asimismo,
constituye una obligacién de los estados adoptar medidas especiales

sobre todas las formas de violencia contra la mujer. Informe del Secretario Ceneral, de las
Naciones Unidas, y el Estudio de la informacion sobre la violencia contra la mujer en América
Latina y el Caribe encargado por la CEPAL que aparecen en la bibliografia.
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cuando sea evidente que determinadas mujeres y nifias pueden ser
objeto de viclencia de género, tomando en cuenta la especial vulnera-
bilidad a la cual pueden estar sometidas por pertenecer a grupos desa-
ventajades como las discapacitadas, las ancianas, las nifias, las inmi-
grantes, las privadas de libertad por la comisién de un hecho punible,
entre otras (CIDH, Caso Gonzdlez y otras, “Campo Algodonero” vs.
México, 2009: par. 258).

Todo ello supone la obligacién de la debida diligencia que consagra
la Declaracién como deber de los estados para “prevenir, investigar y,
conforme a la legislacién nacional, castigar tede acto de violencia contra
la mujer, ya se trate de actos perpetrados por el Estado o por particulares”
(articulo 4.c), mientras que la Convencién de Belem do Pard se refiere de
manera similar en el articulo 7.b.

Cabe destacar que el Estado es responsable por la violacion del
derecho a una vida libre de violencia cometido por sus agentes en el
ejercicio de sus funciones, por ejemplo, cuando los funcionarios de
custodia de las mujeres privadas de libertad cometen actos de violencia
sexual en contra de éstas. Sin embargo, también es responsable el Fstado
por los actos cometidos por los particulares si no adopta las medidas con
la debida diligencia para impedir la violacion de los derechos de las
mujeres © para investigar y castigar ios actos de violencia de género e
indemnizar a las afectadas (Recomendacién General N° 19, CEDAW,
ONU, 1994: par. 9).

El concepto de ‘debida diligencia’ hace referencia al grado de esfuerzo
que un Estado debe realizar para aplicar derechas en la practica. Ademds,
si un derecho es violado, el Estado estd en la obligacién de restituirlo en
la medida de lo posible y proporcionar la indemnizacién adecuada
(Amnistfa Internacional, 2004: 105).

L.a sentencia del caso Opuz vs. Turquia del 9 de junio de 2009, de la
Corte Europea de Derechos Humanos, hace referencia expresa al incum-
plimiento de la obligacién de debida diligencia del Estado turco para
garantizar a una mujer, Nahide Opuz y a su madre, su derecho a una vida
libre de violencia. Se trata de un caso en el cual la mujer era victima de
malos tratos y violencia contra ella y contra su madre por parte de su
esposo, quien asesing a su suegra. La demandante acudié ante la Corte
alegando que el Estado no la habifa protegido ni a ella ni a su madre de
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la violencia que habia causado la muerte de esta tltima y su situacién era
conocida por las autoridades porque, entre otras acciones, se habia presen-
tado una peticién ante la oficina del fiscal alegando peligro inminente y las
autoridades se habfan limitado a tomar la declaracién del esposc.

Al respecto la Corte Europea “recuerda que una falla para tomar las
medidas razonables que podrian haber alterado realmente el resultado o
podrian haber mitigado el dafio es suficiente para comprometer la
responsabilidad del Estado” (pdr. 136). Agrega en otra parte de la sen-
tencia: “el Tribunal concluye que no se puede considerar que las autori-
dades demostraron debida diligencia. Por lo tanto, no cumplieron con su
obligadén positiva de proteger el derecho a la vida de la madre de la
demandante” (par. 149). En relacion con la VMG establece 1a Corte:

Teniendo en cuenta los datos anteriores sobre el hecho de que Ia
pasividad judicial general y discriminatoria de Turqufa, si bien no es
intencional, afectaba principalmente a las mujeres, el Tribunal considera
que la violencia sufrida por la demandante y su madre puede conside-
rarse una violencia de género que es una forma de diseriminacion contra
la mujer. A pesar de las reformas llevadas a cabo por ¢l Gobierno
recientemente, la indiferencia total del sistema judicial v la impunidad
que gozaban los agresores (...) indicaron que no habfa un compromiso
suficiente para tomar las acciones apropiadas para tratar la violencia
doméstica (par. 200).

Esta decision tomada en el contexto del sisfema europeo de derechos
humanos, donde no estd reconocido expresamente el derecho a una vida
libre de violencia, nos muestra que existen mecanismos para garantizarle
a las mujeres el mismo, porque se trata de una pretensién inherente a la
dignidad humana, porque la interdependendia entre los derechos huma-
nos implica que se puede garantizar por otras vias; lo que resulta inacep-
table es que ¢l Estado no acltGe y no garantice una vida sin maltrato, abuso,
miedo y agresiones padecidos por el hecho de ser mujer.

En el sistema interamericano de proteccion de derechos humanos,
también ha habido pronunciamiento en relacidn con esta temética. El caso
de Maria da Penha Fernandes Maia vs. Brasil, del cual conocié la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, ha sido paradigmadtico en la
regién y ha impulsado la promulgacién de la Ley 11.340 del 7 de agosto
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de 2006, que lleva el nombre de Ley Maria da Penha como reconocimiento
y reparacién por los dafios sufridos por esta mujer.,

Se trata de un caso de viclencia en el contexto de una relacién de
pareja: su esposo le ocasiond paraplejia irreversible e incluso intenté
asesinarla, Se denunci6 al Estado brasilefio por no haber tomado las
medidas necesarias para el procesamiento y punicién del agresor por un
periodo superior a quince afios.

Por primera vez se aplica la Convencién de Belem do Pard, por lo
cual se convierte en un caso emblemadtico ya que establece la responsa-
bilidad internacional del Estado por vielencia de género, dejando cons-
tancia que éste debe responder por hechos cometidos por particulares
cuando no ha actuado con la debida diligencia en la proteccién de los
derechos de las mujeres.

En ese sentido, un Estado que por negligencia, omisién y tolerancia
no actie en los casos en los cuales [as mujeres son victimas de violencia
de género, que muestre falta de compromiso para responder efectiva-
mente ante estos hechos, en los que —como en el caso de Brasil- exista una
clara discriminacion contra las mujeres agredidas por la ineficacia de la
justicia y por la inadecuada aplicacién de los preceptos nacionales ¢
internacionales, deberd responder a la victima del caso concreto, orde-
nando la selucion expedita y justa del mismo, pagdndole una indemniza-
cién por su ineficacia y omisién, pero ademas debe responder ante los
mecanismos internacionales de proteccién de los derechos humanos por
la falta de cumplimiento de sus deberes.

La Comision, en su recomendacién al Estado brasilefio le sefala que
con el fin de evitar la tolerancia estatal y el trato discriminatorio en los
asuntos relativos a violencia contra la mujer, desarrolle un conjunto de
politicas publicas encaminadas, por un lado, a capacitar y sensibilizar a
los/as funcionarios / as ptiblicos/ as para actuar en estos casos; a que sean
soludonados a fravés de procedimientos judiciales breves y expeditos; a
concienciar a la poblacién en general en los temas de violencia contra la
mujer y, en definitiva, a hacer cumplir con la obligacién establecida en el
artfculo 7 de la Convencién Belem do Para.

Todo lo dicho nos permite indicar que con el enfoque de derechos
humanos se abre un camino de posibilidades en diferentes dmbitos para
que el derecho de las mujeres a una vida libre de violencia sea una
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realidad y podamos gozar de una ciudadanfa plena que nos permita
actuar en igualdad de condiciones con los hombres en las decisiones que
afectan el bienestar colectivo y desarrollar el proyecto de vida personal en
condiciones consonas con el respeto a la dignidad humana.
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RESUMEN

En este trabajo nos proponemos poner de relieve t6picos centrales para el
estudio y la investigacién en educacion en y para los Derechos Humanos. A tal
efecto y de manera descriptiva situamos nuestro trabajo en el Programa de
Educacién para la Paz, no violendia y los Derechos Humanos. Centraremos
nuestro andlisis sobre los “retos” que conlleva la Educaci6n en y para los
Derechos Humanos en el marco de los Estados de Derecho en América Latina.

Palabras clave: Derechos Humanos, educacion, ciudadania, exclusion.

ABSTRACT

The aim of this work is to emphasize central topics for the study and the
investigation in education in and for the Human Rights. In order to do so, and
in a descriptive way we place our work in the Program of Education for the
Peace, Not Violence and the Human Rights. Our analysis will be focused on the
“challenges” that the Education carries in and for the Human Rights in the
frame of the Democracies in Latin America.

Key words: Human rights, education, citizenship, exclusion.

Introduccién

En este trabajo nos proponemos poner de relieve topicos centrales
para el estudio y la investigacién en educacién en y para los Derechos
Humanos. A fal efecto y de manera descriptiva situamos nuestro
trabajo en el Programa de Educacion para la Paz, No Violencia y los
Derechos Humanos!. Centraremos nuestro andlisis sobre los “retos”
gue conlleva la Educacién en y para ios Derechos Humanos en el marco
de los Estados de Derecho en América Latina.

¢Que significado adquiere el concepto de “ciudadania” en el con-
texto latinoamericano? ;Cémo han influido los modelos neoliberales
en la desertificacion del espacio de lo piblico?, ;Cudl es el impacto del

! Este trabajo se desarrolla como linea de investigacién v extensi6n con escuelas de las

provincias de Entre Rios, Santa Fe y Corricntes.
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Derecho a la Educacién en la transversalidad de uso, acceso y permanen-
cia de los derechos? Son estas algunas de las preguntas que intentaremos
poner en discusidn.

Desandando los caminos de la neutralidad

Existen diversas lineas de investigacién v de accién que contintan
vigentes en nuestras prdcticas cotidianas bajo el supuesto de la “neutra-
lidad sodo pedagdgica”. Este paradigma de la neutralidad esconde fras
de si intenciones, accicnes y estrategias politicas de incidencia directa
hacia los sujetos teniendo como objetivo provocar “algo” perversamente
silenciado.

La neutralidad (paradigma que impregna las prictica relevadas)®
bajo el manto de una “sutil impunidad conceptual” impacta en la vida
cotidiana de los seres humanos y en la trama social, constituyéndose en
un discurso “técnico” que oculta las relaciones de poder, género y politica.
Esta “acci6én provocada” produce procesos de naturalizacién de lo
“dado” que inmoviliza las capacidades subjetivas pero a su vez instituye.

Pensamos los “haceres” pedagdégicos desde el paradigma de la com-
plejidad que el propio objeto de estudio impone, reconociéndolos desde
la sociologia de la educacién como acciones u omisiones que lienen
ncidencia sobre el “otro”. Es por ello que es un acto politico.

La impronta de la “tecnificacién” de la préctica y el currfculo pensado
desde un lugar de supuesta asepsia continiia vigente en las aulas con un
doble efecto:

a) Tranquilizando a algunos actores que conciente o inconciente-
mente reproducen lineas ideolégicas que las industrias editoriales
producen vy,

b) excluyendo a otros “sujetos” del circuito simbélico; ya sea de la
eleccién curricular y de suse contenidos ideolégicos, politicos,

2 En el relevamiento cualitativo en instituciones seleccionadas en forma aleatoria se

regisind que en la practica dulica de los docentes y del personal directivo a carge de la
gestion académica, se encuentrs persistentemente la impronta sobre la neutralidad de
los contenidos y de los procedimientos educativos. Poniéndose de manifiesto en los
cuadernos de los alumnos ¥ en las planificaciones de los docentes,
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cognoscitivos como de la posibilidad de interpelacién de lo “da-
do”. Ausentdndolos, en definitiva, de poder constituirse y comen-
zar su trayectoria como sujetos auténomos en el proceso socio
educativo. Desubjetivando el hacer y el constituir al otro.

De la naturalizacion... a una Sociologfa
de la Educacién contextuada:

Queremos poner de manifiesto nuestro trabajo en el campo de la
formacion de agentes en Derechos Humanos que nos introdujo en prac-
ticas escolares, institucionales y con sujetos reales que, anclados en sus
propias historias, nos han obligado teérica y metodolégicamente a poner
en discusion las matrices desde donde pensamos una Teorfa Socioldgica
de la Educacién y de los Derechos Humanos en contexto.

Hablamos de teoria contextuada ya que la misma se encuentra en
permanente movimiento histérico, entrecruzada por variables propias de
las conflictivas relaciones sociales de los actores que intervienen en el
escenario histérico, politico y de poder.

Esenesa tension (histérica, social, politica y de poder) donde se insertan
nuestras précticas sociales y se consolidan los paradigmas. Es en el marco
de las logicas del “actuar con otro” —de manera consciente o inconsciente—
que hacemos presentes los paradigmas que subjetivamente sostenemos.

No queremos eludir la responsabilidad ética de transmitir, y 1a marca
que significa en el “tratamiento” de la cuestion social, la instauracién de la
subjetividad del “especialista”. Vale para el caso mencionar la nocion de
campo cultural y de poder simbélico que plantea Pierre Bourdieu (1999)3,

? “Pero scrfa necesario explicar aqui los fundamentos tedricos de la nodén de poder
simbélico que, como lo he mostrado en un articulo aparecido bajo este ttulo en los
Anales, en 1977, integra tradiciones tedricas consideradas como incompatibles, kantia-
nas (con la teora de las formas simbélicas), estructusalistas o, mejor, durkheimniana,
marxista y weberiana. No puedo sino remitirlos a este articulo, aparecido en inglés en
Language and Symbolic Power. Esta nocién es muy necesaria cientificamente (y
politicamente) porque permite asir y comprender la dimensitn de la més invisible de las
relaciones de dominacion, de Jas relaciones cntre dominantes y dominados segin el
género (el sexo), coma venimos de verlo, pero también segin la etnia (entre blancos v
negros espedalmente, o entre ladinas y mestizos), o segtin la posicitn en el espacio social.
Hs asi que ¢l sistema escolar, a través de las clasificaciones que opéera y (ue seimponen
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No podemos perder de vista que nuestras practicas de intervencién/
investigacion poseen una dimensién cultural con funcién pedagégica:
trasmitimos a los sujetos individuales y /o colectivos con quienes interac-
tuamos nuestras matrices de trabajo, poniendo con ellos en acto un
despliegue de diversos dispositivos que dan cuenta de un posicionamien-
to ideoldgico acerca de cémo pensamos al sujeto y cudl es su lugar en el
espacio de lo ptblico y lo politico.

Los discursos esquizofrénicos que dualizan las practicas sociales se
hacen presentes en varias vertientes teéricas de las Ciencias Sociales.
Cuando hablamos de précticas sociales queremos hacer referencia a
practicas especificamente situadas (histérica, politica y simbdlicamente)
en instituciones gubernamentales y no gubernamentales, en agencias del
Estado en todas sus extensiones, en nuestras pricticas académicas de
investigacion, etc. Dichas practicas se encuentran relacionadas con el o los
modelos de Estado, como espacio piiblico privilegiado donde se reclama,
se nomina y legaliza, se agrupan las demandas, se otorgan respuestas
desde las politicas piblicas.

Nuestras practicas se inscriben en los lugares donde trabajarmos: en la
administracion, gestién y planificacién de ellas o en el lugar de “distribui-
dores” de las politicas que las agencias estatales delinean; lugar tan
conflictivo como el de la propia relacién entre lo piblico y lo privado,
tensional como lo es el de la sociedad civil con la sociedad politica.

Como lo veremos mas adelante, puede el Estado constituirse en un
régimen de inclusion o de exclusion y nuestras précticas generaran espa-
cios de asociacidn o de disociacién con las 16gicas del régimen.

Sobre ciudadanias e inclusién

La agenda de discusién en América Latina y Caribe ha puesto de
relieve en la ultimas décadas la denominada “cuestién sobre la ciudada-
nia”. Desde diversos enfoques tedricos y desarrollos epistemolégicos se
elaboraron respecto de la misma diversas lineas de trabajo y de debate que

aaquellos mismos que allf son victimas (s2 sabe que lz idealogfa del don es cada vezmés
aceptada a medida que se desciende en Iz jerarquia social) cumple una funcién de
socializadora, de justificacién del orden establecido, incomparablemente mas
importante que todas las formas de propaganda” (Bourdieu, 1999).
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no abordaremos exhaustivamente en este trabajo, sin embargo, el énfasis
puesto en la cuestién de la cdudadania nos sirve para entender las rela-
ciones entre modelos estatales, derechos v Derechos Humanos, desde una
vision holistica y transdisciplinar.

Los procesos histéricos dan cuenta de los fendmenos de fragmen-
tacion social y la aparicién de demandas de grupos sociales ¢ individuos
en situacion de exclusion (material y simbdlica) reclamando por el acceso
a una ciudadania real, denunciando la ineficacia de la mera “nominacién
formal”, articulando reclamos por el reconocimiento, acceso, uso y goce
de los derechos. Se trata de la produccion de un lugar de ficcién en el
orden “de lo ptiblico” que fragmentd la idea moderna de homogeneidad,
unicidad y ciudadania, produciendo sociedades duales.

El sélo reconocimiento normativo por parte del Estado no aseguraba,
ni asegura en el campo de lo real, la vigencia y efectividad de un sistema
politico-juridico, menos atin la eficacia pretendida de la norma y del
sistema. Las demandas polifticas y sociales del siglo XX y XXI interpelan
en forma directa la concepcion de ciudadania formal, autista y monolé-
giea. Coincidimos con pensar los fenémenos politicos como fenémenos
sociales, dado que en la construccién de las distintas aristas del poder /
hacer —que determinan las diversas formas de construcciones polfticas v
pedagégicas— nos encontramos con sujetos sociales® que, sujetados a las
relaciones reales de poder, se constituyen en la trama social.

El supuesto de que no existe ser humano extra-social determinar4 el
analisis, y sin duda, significa un posicionamiento epistemoldgico en la
construccion de las categorfas operativas referidas al campo en cuestion.
Castoriadis incorpora el lenguaje como creacién e institudén social, como
instancia de socializacién donde intervienen las instituciones significadas
y designadas. Asi el autor dice: “Desde su nacimiento el sujeto humano
estd captado en un campo histérico social, estd ubicado bajo el dominio
del imaginario colectivo instituyente, de la sociedad instituida y de la

Nos permitimos aqui negar la tesis que sostienen algymos palitélogos, de podor pensar
al sujeto/sujetos como extra social, adherimos a pensar junto a Castoriadis y otros al ser
humanc-y agregamos a los grupos sodales como eminentemente sodiales y constituidos
en las tramas de poder (difuso 0 no —en la discusion que Deleuze le presenta a Foucaulty-
y sus significaciones de poder real como realizadones concretas que se producen en el
campo de la trama sodal, en la interferenda de poder/ hacer de acciones politicas que
los constituyen v les otorgan una o determinadas identidades.
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historia de la cual esta institucion es la culminacién provisoria” (Castoria-
dis, 1997: 270).

Esta apreciacién del autor nos permite avanzar sobre las postula-
ciones que hacen a la configuracién del marco donde se constituye “lo
polftico”, “lo educativo” y “lo pedag6gico” que a nuestro entender —si
bien con especificidades— constituyen un todo no “disciplinable”.

En el mismo texto el autor menciona un poder implicito y un poder
explicito®. Este poder explicito es lo que concierne a lo politico®. Sefiala el
autor gue “este poder explicito es el garante instituido del monopolio de
las significaciones legitimas en la sociedad en cuestion”.

Realiza Foucault un aporte que consideramos interesante para tener
en cuenta. Nos referimos a la incorporadon que realiza en su Teorfa del
Poder respecto del “poder pastoral”, la discutida concepeién de transfor-
macién moderna del concepto de poder y lo que nos parece en sintesis
mids importante para el tépico en cuestion, que es la significacion otorgada
al Estado como matriz de individuacién®, Al respecto sefiala el autor:

Quee el Estado en las sociedades contemporaneas, no es simplemente una
de las formas o lugares de ejercicio del pader, sino que de una cierta
manera todos los otros tipos de relacién se refieren al él, es un hecho
certo. Pero no porque cada uno se derive de €l. Sino, méds bien porgue se
ha producide una estabilizacién continua de la relaciones de poder “.."
Refiriéndose al sentido esta vez restringido de la palabra gobierno, se
podria decir que las relaciones de poder han sido progresivamente
gubermamentalizadas, es decir, elaboradas, racionalizadas v centraliza-
das en forma o bajo la fianza de las instituciones estatales.

5 *Al lado ¢ 'por encima’ de este infra poder implicto siempre hubo y habré un poder
explfcto, institnido como tal, con sus dispositives parhc:l.l]nres., su fhmcionamiento
definido y las sanciones legitimas que puede poner en marcha”. Castoriadis, C. Op. ait,,
p- 270

6 “De ello resulta la necesidad explicitamente instituida que puedan tomar decisiones
sancionables en cuanto a lo que hay que hacer y alo que no hiay que hacer, es dedir, que
puedan legislar, ‘cjecutar’, dirimir los litigios y gobernar, Las dos primeras de las
funciones pueden estar (y han estado en la mayoria de las sociedades arcaicas) ocultas
en la regulacion de 1a costumbre, en cambio las dltima no”. Castoradis, C. Op. ait. 271

7 Foucaull M. Le pougwir s exercet —il? Citado por Maiz Ramén en “Posmodernidad ¢
Hustracién: La ontologfa social del dltimo Foucault”, Zona Abjertq 39-40, 1986, p. 161.
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Esta afirmacién lleva a plantear la discusién sobre la necesidad de un
nuevo contrato o pacto politico ante el fracaso de la ficcién del “contrato
social” fundante de los Estados de América Latina y Caribe.

Si la idea es que el Estado surge de un contrato o pacto entre ciuda-
danos para la conformacién de instituciones comunes y de regulacién de
las relaciones sociales, en nuestro caso latinoamericano la accién se pro-
dujo a la inversa: primero se conformé el Estado-Nacién y luego se
disefiaron modalidades disciplinares de incorporacién para los sujetos.
La minorfa asumié la representacién de las mayorfas e instituyé
(incluyendo y excluyendo) a quien iba a incluir como “ciudadanos”.

Es en este contexto que creemos indispensable la necesidad de
repensar los fundamentos de los Estados en América Latina y Caribe asf
como su impacto en la gobernabilidad y la profundizacién del modelo
democratico latinoamericano, en clave de Derechos Humanos.

El impacto del neoliberalismo y las politicas de exclusién generaron
procesos de “raquitismo estatal” e incumplimiento de las responsabili-
dades del Estado que fueron acompafados de proceses societales que
instrumentalmente denominamos “desnutricién su bjetiva”, en este senti-
do, se puede evidenciar que los sujetos sociales vivenciaron y vivencian
en su cotidianeidad la “expulsién” en sus distintas dimensiones de an-
claje. Lo educativo en tanto hecho politico, histérico y contextuado cris-
taliza este modelo.

El desplazamiento en el que han sido situados los sujetos sociales
excluidos deteriora su propia auto-imagen y la identificacién grupal. La
percepcién de no pertenencia deteriora las relaciones sociales, las frag-
menta y conforma “enclaves urbanos” donde la sobrevivencia diaria sélo
permite visualizar la inmediatez. Las percepciones de no existir y la
imposibilidad de auto referenciarse en un proyecto de vida, los coloca en
lo mas oscuro del infierno de Dante, sin poder visualizar proyvectos de
salidas ni individuales ni grupales o colectivas.

La categoria de desnutricion nos sirve a los efectos de poder pensar
el desafio dela alfabetizacién en y paralos Derechos Humanos (EDH) que
significa devolver al espacio de lo piiblico a quienes fueron desplazados
y re construir la subjetividad social en un proceso de nutricién con otros
seres humanos.
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Desnutridos y analfabetos recorren las calles y los campos de nuestra
region siendo enunciados como sujetos desde lo formal pero instituidos
como “objetos” en lo real.

Urgente es poder centrar nuestras miradas en el develamiento de las
légicas que producen, perpetiian y naturalizan las diversas formas de
exclusién y de desaparicién del otro del espacio de lo publico. El efecto
que instaura el modelo del poder violentador es el despojo y la depriva-
ci6én material y simbélica de los seres humanos a quienes se les aplica.

La exclusion es producto de un acto de poder violentador que se
instrumenta en los sistemas econémicos, polfticos y legales. Se articulan
l6gicas de desplazamientos, siendo tratados como objetos, privandoseles
la posibilidad de ser sujetos, aunque paradojalmente sean enunciados
como “ciudadanos” o sujetos de derecho en lo formal.

El “otro” es “situado” en un lugar —urbano, social, econémico y
simbélico- de desigualdad asigndndosele un lugar de falta de posibi-
lidades, existiendo una arquitectura politica de la exclusion que genera
enclaves urbanos para los excluidos, donde se tramitan las mismas logicas
que las de la construccién carcelaria cldsica.

En la violencia del desplazamiento y la deprivacion es donde reside
el acto fundante de las légicas de la exclusion, prefigurando para los
excluidos un lugar imposibilitante, otorgédndoles un espacio residual y de
marginalizacidn. Elles son quienes habitan residualmente al margen de
las ciudades, en situaciones de precariedad respecto a la legalidad de su
hdbitat, reconociendo su deambular por las calles como el tnico espacio
publico del que se pueden apropiar.

No siendo reconocidos como iguales por los que se encuentran in-
cluidos ni por las instituciones, se les habilitan procedimientos de hiper
especializacién para ser tratados como excluidos o pobres, reafirmdndo-
sele simbolicamente su situacién de exclusion.

La génesis de la exclusion y pobreza es un acto de violenda que logra
instaurarse en el campo de lo cultural siendo naturalizada y reproducida
por la sociedad global y legitimada por las estructuras institucionales.

La exclusitén es un acto de violencia y desapropiacion que impide la
produccién de ciudadanfa vivencidndose procesos de afiliacion fragmen-
tarios que aumentan los niveles de violencia horizontal. Por accién u
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omisién, la exclusién y la pobreza se constituyen en una violacion a los
Derechos Humanos.

Las desigualdades estructurales, econémicas y simbolicas hablan de
la genealogia de las historias de los grupos y movimientos sociales en
América Latina. Histéricamente, es partir de la deprivacién que se cons-
tituyeron los Estados-Nacion y los sistemas jurfdicos en nuestro continen-
te; desde su génesis se incluyé la minoria y excluyd a las mayorias,
indigenas, gauchos, negros, esclavaos.

Nuestras sociedades han sido fragmentadas y atomizadas desde las
brechas econémicasy “simbdlicas” habilitindose modelos de tratamiento
juridico politicos de “control” de los sintomas de los excluidos para atenuar
la potencialidad de los conflictos que los excluidos pueden generan al
“modelo moderno”. Sirva de referencia lo sefialado por Rodine (1999):

(...)1a etapa actual de “democradias insuficientes” nos exige con urgencia
concretar una segunda transicién democridtica que avance hacia la plena
vigencia de la democracia como régimen politico y forma de vida, y hadia
el respeto efectivo de los Derechos Humanos como las pautas de convi-
vencia que deben regirla. Es nuestro desaffo histdrico-polftico presente.
La educacién en los valores y principios democréticos y de Derechos
Humanos tiene hoy, pues, un enorme valor de la afirmacién y la pers-
pectiva que se le quiera imprimir a la modernizacién y a la gobernabi-
lidad. Esa modernidad nos reclama la humanizacion de la convivenda.

Los incumplimientos han deteriorado las perspectivas, desde la
vision de los sujetos, de sus posibilidades, por lo que la re alfabetizacién
en y para Derechos Humanos, implicara pues, ampliar el campo de lo
ptiblico v lo politico.

El “reto” se convierte en ético, politico y social. Pensar la democracia,
la gobernabilidad y la vigendia efectiva de los Derechos Humanos implica
que se hagan efectivas las obligaciones de los Estados.

Debemos —desde los contenidos y las estrategias politicas, educativas
y pedagodgicas— darnos un proceso urgente que implique una accién
politica de rescate de los seres humanos que se encuentran situados y
tratados como “objetos sociales” y a partir de lo cognitivo, los valores
éticos, las destrezas y habilidades, ampliar el espacio de lo publico. Esto
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permitirfa que las personas y grupos puedan participar como sujetos
reales y no actores de cartén, con un libreto pre-armado.

Es necesario pensar pues, un curriculum en contexto, con sujetos
reales e historizados a partir de su propia identidad. Queremos reafirmar
una de nuestras tesis de trabajo: los Derechos Humanos y por lp tanto su
insercion e incidencia pertenecen al campo de la cultura o las eulturas.

Asf, es necesario para ello develar los opacamientos curriculares y
habilitar espacios desde un nuevo paradigma para la formacién de seres
humanos como “sujetos”. Esto significa producir una ruptura en lo insti-
tucional y le politico, un cambio de paradigma epistemolégico respecto
de los procesos institucionales en el campo educativo macro y micro.

Tal como lo sefiala Torres A. C (2008):

Hay una profunda crisis en el entendimiento de cudl es el sujeto pe-
dagdgico a educar. Lo que podria denominarse como una crisis endémica
de los sistemas, se refleja en una dislocacion real y simbélica entre los
discursos de los maestros v los alumnos, que refleja asimismo una dislo-
cacién, también de magnitud, entre Jos discursos de las nuevas genera-
ciones —como pertenecientes a la que se ha denominado “generacién
Nintendo”- y los adultos.

Los niveles de resistencia que atin se presentan para la implemen-
tacion de un curriculum que tenga como estandar la educacién en y para
los Derechos Humanos en la educacién formal nos desaffa a la ruptura de
matrices institucionales y politicas donde se pongan en discusitn e imple-
menten las preguntas basicas curriculares que tal como lo sefiala Ma-
gendzo A. (1999) orientardn a un nuevo modelo educativo:

{EOMo se ensefia y cémo se aprenden los Derechos Humanos?, jcémo
significan los estudiantes este saber?, ;cudles son las condiciones metodo-
lgicas dptimas para transferir este conocimiento?, ;en qué medida los
contextos sociales, economicos, culturales, politicos determinan las posi-
bilidades de apropiacién del saber de los Derechos Humanos?, ;como se
evalian los aprendizajes?.

La interpelacion que proponen estas preguntas intra sistema es peli-
grosa a lamirada de los paradigmas clasicos. Pone en discusién la funcién
tradicional docente y el rol o lugar de los alumnos y la propia institucién.
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(Pero qué es tan temido? La puesta en evidencia de las légicas
institucionales y la interpelacién de los lugares ya que ésta es una
educacién con incidencia, que si no pusiera en discusién estos aspectos,
s6lo serviria como un nuevo maquillaje para las mismas préicticas.

Las escuelas son—en lo silenciado—espacios de permanente violacion
de derechos. La logica intra muro de las instituciones, sumado a la
ausencia de sujetos reales y la falta de conocimiento por parte de los
actores educativos de sus derechos contribuyen a la naturalizacién de las
violaciones de derechos quedando silenciados en los intersticios de los
propios muros no solo fisicos sino simbdlicos de las organizaciones
institucionales.

Serd pues el trabajo de los educadores y educadoras en y para los
Derechos Humanos habilitar, tanto en el intra como en el extra muros,
espacios simbdlicos y materiales donde se pueda clarificar que lo natu-
ralizado como normal no lo es, que la violencia institucional es una
violacion de derechos y que en lo micro las contradicciones curriculares
ponen en evidendia el curricilum oculto.

Mientas exista ese juego perverso entre un curriculum formal y uno
oculto no serdn posible procesos educativos con sujetos, limitindose a
acciones de “instruccién” que en el mejor de los casos quedarin en el
olvido de los propios actores. Claro que el alvido aqui no inquieta como
un problema curricular, dade que la posibilidad de olvido es lo que
otorga la viabilidad a las instituciones de reproducir las l1égicas norma-
lizantes de exclusién (enmascaradas) y de silenciacién de los conflictos.

Los alumnes piensan la educacion intra muros como un trdmite, un
tiempo que debe pasar. Esta problemdtica se agudiza y se transforma en
una modalidad violenta de manipulacién en los extremos de la pobreza
cuando la aceptacion de estas légicas significa la comida diaria para el
grupo familiar.

Las nuevas modalidades de control social tal como lo sefialara Fou-
cault en el concepto de biopolitica, sigiten corriendo a los margenes del
silencio de los seres humanos, en este caso haciendo depender la comida
diaria de su adaptacién institucional.

Las relaciones de dominacién / opresién se reproducen en los distin-
tos actores institucionales. Los docentes tampoco hablan intra muros por
la dependencia salarial y por un mecanismo de sobrevivendia institu-
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cional. Lo que para unos se presenta como un trémite para otros aparece
como estrategias crueles de sobrevivencia, siendo inexistentes las ga-
rantias dentro del sistema formal de educacién de espacios institucionales
de “cuidado de los agentes”. Y decimos agentes porque la incorporacién
a las légicas institucionales les hizo perder —si lo adquirieron en la
socializacién primaria o secundaria— su cardcter de sujetos.

Los instrumentales cognitivos para la alfabetizadién numérica, alfa-
bética, disciplinar son nudos curriculares que permiten transversalizar la
educacion en y para los Derechos Humanos. La limitante se encuentra
aquien que los mismos son entendidos como fin y el desafio de una nueva
politica educativa pedagégica es transformarlos en medios para una
educacién en derechos.

Desde la lectura de la realidad y la resignificacién de esta realidad se
pueden transmitir los valores de los Derechos Humanos atn en las
operaciones ligicas mateméticas y de otras disciplinas también, pero es
todavia una deuda pendiente ganar el corazén del curriculum.

La formulacién de una pedagogia de y en Derechos Humanos nos
implica una revolucién cultural de matrices que permitira situar a los
sujetos como pertenecientes y a los contenidos como pertinentes. Son a la
vez micro y macro transformaciones y un desafié a construir.

(Como se ensefia en lo formal los derechos del nifio si ni las insti-
tuciones ni los actores estdn dispuestos a darles lugar como sujetos de
Derecho? Sujetos plenos ya que un sujeto de derecho que no es pleno no
es sujeto, continda la linealidad de la légica de la manipulacién objetal
medieval. Coincidimos con Magendzo A. (2002), cuando senala:

Esta posicion se basa en considerar que la Pedagogia Critica v la Edu-
cacién en Derechos Humanos cuestionan tan profundamente las estruc-
turas sociales opresivas de la educacién que es preferible construir una
estrategia renovadora. En otras palabras, la Pedagogfa Critica y la Educa-
cién en Derechos Humanos, para ser relevantes y tener éxito, deben
volverse radicales y asumir una posicién muy critica hacia la estructura
educativa tradicional, su concepci6n, la forma en que ocurre el aprendi-
zaje y la distribucién del poder.

Superada la discusion acerca de si el derecho ala educacién y por ende
la educacién en y para los Derechos Humanos le corresponde al ambito
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de la instruccion formal o no formal, la misma se constituye en un
elemento a ser implementado en todos los dambitos ¥ modalidades
educativas.

Reconciliar la Democracia y los Derechos Humanos con la sociedad
civil, combatir las mafias, reconocer las diferenciasy articular estrategias
para un derecho ciudadano “para todes los seres humanos”, requiere
articular planes intersectoriales y de habilitacién. Es en este espacio donde
podrian comenzara tomar imagen los rostros de los ocultados implicande
como condicion la posibilidad de reformulacién del Estado y del Derecho
en la diversidad cultural latincamericana en el marco del
pluriculturalismo y el respeto por las diferencias.

Un ciudadano que pueda “actuar y pertenecer” y significar la utopia
impondrd un imperativo ético politico en todos los seres humanos: Ia
necesidad de una sociedad mads justa.

Las perspectivas de los sistemas politicos en nuestro continente tienen
estindares minimos a los que los Estados se han comprometido y que
deben servir de base para la planificacién de las politicas publicas. La
violacion de estos estdndares corroe la posibilidad democrética en
nuestro continente.

Si el Derecho es el mediador entre el Estado y la Sociedad debe
cumplir una funcién operativa re escribiendo una nueva historia de la
funcion del Dereche en la vida cotidiana de los seres humanos. Un
discurso jurfdico plural sin sujetos ausentes tiene la oportunidad de
devolver el rostro a los sujetos desplazados y vulnerabilizados y reha-
bilitarles el lugar expropiado para la efectiva vigencia.

L.a educacién en y para los Derechos Humanos fortalece y re significa
las estructuras politicas, oforga lugar a los sujetos v hace a la esencia de
gobernabilidad democrética, otorgando herramientas no sélo para la
denuncia sino también para la prevencién de la violacién de Derechos y
para la distribucién simbolica de los saberes.

La EDH contextuada, posee intencionalidad porque hace visible
una ética, una politica de incidencia, valores contextuados que habilitan
una mirada de “afuera” diferente a los instrumentales tradicionales de
los paradigmas “normalizadores” del disciplinamiento.

Hablamos de incidencia critica, historica, mutable, que habilita y
compromete. Es una ensefianza a mirar con todos los sentidos segtin la

132 DE GBITCS A SUIETGS. LA $DUCATION BN ¥ PARA L0S DIAECIA0S (ILUMANDS



diversidad de contextos. Mirar, impactar, comprender, aprehender y
actuar. Situarse en nuestro continente y poder aprehenderlo y sentirlo nos
fija un horizonte.

En EDH interpelamos las matrices de la naturalizacién de lo sodial. Lo
social se construye y lo construyen. De lo contrario la 16gica de lo natural
nos obligaria a aceptar que no podemos modificar nada: que hay pobres
naturalmente —“si siempre existieron”—, que la desigualdad es innata —si
siempre se vio—, que la diferencia entre el varon y la mujer existe desde
que se creo el mundo, que hay razas superiores y que hay otros que tienen
que adaptarse; este serfa un modelo de “integracion colonial y neo
colonial” que convierte al otro en objeto de manipulacién de los que dicen,
hablan, enuncian desde algin lugar de poder... ique también habran
existido desde siempre?

La educacién en y para los Derechos Humanos (EDH) es un modelo
educativo procesual, de reconocimiento y no de captura-secuestro de los
seres humanos, que posibilita el empoderamiento en los diversos con-
textos simbdlicos, culturales, sociales y politicos, su complejidad nos
implica permanentes desafios v viabilidades,

Es en los intersticios y en las fragmentaciones de lo instituido donde
podemos operar desde una funcién facilitadora con acciones que incidan
sobre las tramas/ redes soclales, la vida politica y la construccién de una
nueva ciudadania contextuada en América Latina. Para ello desde el
andlisis de 1a Sociologfa de la Educacién se impone superar los paradig-
mas instrumentales, éstos se reducen al procedimiento y justifican desde
alli la accién politica, educativa, de subjetivacion, de ciudadania, aunque
estemos en presencia de sujetos ausentes o “ausentados”.

Para los que sostienen esta forma de pensar/mirar mientras el
procedimiento se cumpla es un “como si” existiera y fuera real. Pero la
ficcion del “como si” oculta tras de si los rostros y la cotidianeidades de
quienes quedan excluidos y jamds llegaron a lo piiblico, v adn habiendo
sido formalmente habilitados, se les expulsé con estrategias v polfticas
publicas, econémicas y simbdlicas.

La EDH no puede reducirse a la instruccién juridica de los derechos
¥ garantias, que consideramos fundamentalmente cognoscitiva e instru-
mentalmente para “tomar conciencia”. La comprension v puesta en fun-
conamiento del instrumental juridico implica decididamente gue el sujeto
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lo pueda sostener en la trama socio afectiva que lo sitfia y lo constituye, para hacer
de ellos una herramienta de accion y poder operar criticamente sobre los mismaes,
Es necesario comprender lo positivizado y saber que estos instrumentos
juridicos no son inmutables, inméviles y privilegios de algunas elites que
han logrado el acceso a la justicia.

La EDH debe hacerse teniendo en cuenta la dimensién cognoscitiva-
valorativa-politica animando el actuar social.

Situado y subjetivado en contexto adquiere sentido el instrumental,
dotando de sentido la trama social y simbélica y habilitando la compren-
si6n y la accidén de un proyecto de vida no sélo de coyuntura sino de
trascendencia. De este modo se resignifica la cotidianeidad de la propia
existencia convirtiendo a los sujetos en transmisores de sentidos en el
campo de la cultura.

Es por ello que la labor tiene que facilitar una accién de conversién:
de “objetos de derecho de otros”, a “sujetos de derecho con significacién
e identidad” en su individuacién y en el colectivo social. En esta accién
la facilitacion que propone la EDH rompe con el concepto cl4sico juridico
de sujeto de derecho, posibilitando la individuacién intersubjetiva con
otros en nos-otros.

La EDH situada, contextuada, permite reconocer el poder actuar,
ejerciéndolo en el marco de los valares éticos, jurfdicos y politicos consen-
suados de Derechos Humanos.

La conversién en sujeto habilitard un espacio critico y de accién sobre
lo ptiblico que permitird resignificar su propias condiciones de vida y las
nuestras, habilitando lo colectivo.

Los modelos de ciudadania cldsicos nio dan cuenta sino del despla-
zamiento de los seres humanos a los margenes. Una EDH tene que co-
consiruir un nuevo modelo de cudadanfa que se implique en el campo de
la cultura promoviendo la efectiva aparicion en lo priblico de los sujetos que
han sido ocultados o se han auto ocultado por el agotamiento societal.

Asi, necesitamos situar en el campe de la diversidad cultural los
contenidos de una educacién en y para los Derechos Humanos, ya sea los
cognitivos, valorativos, las habilidades como las competencias para la
accion, teniendo suma vigilancia sobre los modelos que proponen
absolutismos.
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Los relativismos y absolutismos merecen una especiai reflexion dado
gue impactan sobre el principio de igualdad. Una vez inflexionada la
igualdad en nuestro contexto de asimetrias acentuadas, la proxima accion
es la desigualdad, la atomizacién los ghetos y la discriminacion. Diver-
sidad no es desigualdad, es igualdad diferencial y plural en el marco de
los estdndares minimos que nos permiten respetar al ser humano en su
integralidad.
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RESUMEN

Venezuela no se encuentra exenta de una de las formas mds extremas de
violencia de género contra las mujeres como lo es el feminicidio: diariamente
mueren mujeres, en razon de su género. Existen casos que resultan sendilla-
mente invisibilizados por criterios androcéntricos, por estereotipos, por pre-
juicios que todavia hoy en dfa predominan en la cultura venezolana y que
lamentablemente influyen en la interpretacién y aplicacion de las normas
existentes, El presente documento Hiene como objetivo general analizar el
tratamiento del feminicidio por parte del Estado venezolano, tanto en la
normativa penal especial como en su aplicadon e interpretacién por parte de

los diferentes funcionarios y funcionarias que conforman la administracién de

justicia penal venezolana.

Palabras clave: Discriminacién, feminicidio, violencia de género.

ABSTRACT

Venezuelais notexempt from one of the most extreme forms of violence against
the women like it is the feminicidio: every day women die, in reason of genre.
There exist cases that hide themselves for stereotypes, for prejudices that still
nowadays prevail in the Venezuelan culture and that lamentably influence the
interpretation and application of the existing procedure. The present document
has as general aim analyze the treatment of the feminicidio on the part of the
Venezuelan State, both in the penal special regulation and in his application
and interpretation on the part of the different civil servants and civil servants
who shape the Administration of Venezuelan Justice,

Keys words: Discrimination, femicide, violence of genre.

Introduccién

El feminicidio' en Venezuela, entendido como la muerte de las
mujeres por el simple hecho de ser mujeres, ha sido abordado desde
una perspectiva androcéntrica, facilitando su invisibilizacién por parte
del Estado, al no reconocerlo como consecuencia de mecanismos
culturales que excluyen a las mujeres, imponiendo la superioridad de

' Término utilizado en 1990 por Jane Caputo y Diana Russell en el articulo “Femicid:
Speaking the unspeakable” publicado en la Revista Miss de septiembre-octubre.

1 35 FRMINICIDNO BN VENESLED A, VISIRILIZANDO UNA DE LAY FOEMAS- MAS EXTREMAS DE VIOLENCIA...



los hombres; ello incide en la discriminacién de las mujeres, al no
visibilizar una de las formas mds extremas de violencia de género ejercida
en su contra, tanto en el ambito piiblico como en el privado.

Como bien lo sefiala Magally Huggins (2006:119)

..¢l permanente crecimiento de la tasa de mortalidad femenina es un
alerta que obliga a estudiar su contenido antes de que se acerque a la cifra
masculina, especialmente porque las mujeres gue mueren por violencia
pasan invisibles en las estadisticas oficiales de mortalidad, por sus
componentes particulares de género...

Por esta razon, el presente trabajo tiene como objetivo general analizar
el tratamiento del feminicidio por parte del Estado venezolane, tanto en
la normativa penal especial como en su aplicacién e interpretacién por
parte de los diferentes funcionarios y funcionarias que conforman la
administracién de justicia penal venezolana, reconociendo los elementos
androcéntricos, describiendo la situacion de discriminacion especifica en
contra de las mujeres en razon de su sexo.

1. Identificacién y descripcién de la situacién de discrimina-
cién en contra de las mujeres en la Republica Bolivariana
de Venezuela

La muerte de mujeres por el hecho de ser mujeres, constituye una
forma de violencia de género; su no consagracién como un delitoenla Ley
Orgénica sobre el Derecho de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia,
asi como el tratamiento dado por parte de los fundionarios y funcionarias
que integran la administracién de justicia penal venezolana, favorecen su
invisibilizacién, erigiéndose como situaciones especificas de discrimina-
ci6n contra todas las mujeres,

En la “Exposicion de motivos” de la Ley Orgdnica sobre el Derecho
de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia (LODMVLYV), se reconoce

que cada 10 dias muere una mujer por vielencia de genero en Caracas?; se
afirma que en un importanfe niimero de casos las amenazas y las silua-

2 Segiin Avesa, en Venezuela muere una mujer por violencia cada 12 horas.
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ciones limite, producto de acciones de acoso, coaccién, chantajes y ofen-
sas, culminan en hechos de mayor entidad que derivan en atentados a la
integridad fisica e incluso la muerte de la victima.

5in embargo, dentro de las formas de violencia de género en contra
de las mujeres previstas y definidas en ¢l articulo 15 de la LODMVLYV, no
se encuentra el FEMINICIDIO; tampoco se encuentra tipificado como delito
con esa denominacion, solo se establece en el Pardgrafo Unico del articulo
65 de la Ley in comento, lo siguiente:

-..En los casos de homiddio intencional en todas sus calificadones
tipificados en el Cadigo Penal, cuando el autor del delito previsto en esta
Ley sea el conyuge, ex ednyuge, concubino, ex concubino, persona con
quien la victima mantuvo vida marital, unién estable de hecho o relacién
de afectividad, con o sin convivencia, la pena a imponer serd de vein-
tiocho a treinta anos de presidio.

En lo que respecta a la competencia de los tribunales que conocen de
los casos que encuadran dentro del supuesto especial previsto en el
pardgrafo tinico del articulo 65, se prevé en el articulo 12, en concordancia
con el articulo 64 ejusdem, que corresponderd a los tribunales penales
ordinarios, conforme al procedimiento establecido en el Cédigo Orgénico
Procesal Penal; no obstante, en la LODMVLYV se establece que “...los
tribunales... observaran los principios y propésitos de la presente Ley...”,
lo que realmente en la préctica resulta diffcil, considerando que no se
encuentran capacitades en el tratamiento de la violencia de género
ejercida en contra de las mujeres, como si lo estan los tribunales penales
con competencia en violencia contra las mujeres.

1.1. Fundamento

El Estado, al no consagrar el feminicidio como forma de violencia de
género y como delito, sumado a la no aplicacién del supuesto especial
previsto en el paragrafo tnico del articulo 65 de la Ley Orgénica sobre el
Derecho de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia, es responsable de
situaciones especificas de discriminacion en contra de las mujeres en
razén de su sexo.

La Recomendacién General 19 del Comité de la Convencion Internacio—
nal para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién conira la
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Mugjer® (Cepaw) establece que la definicién de la discriminacion contra la
mujer incluye la violencia basada en el sexo, comprendiendo la violencia
dirigida contra la mujer porque es mujer, 0 que la afecta en forma
desproporcionada,

De conformidad con el articulo 1 de la Convencidn Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer*
(“Convencién De Belem Do Pard”) se entiende por viclencia contra la
mujer “...cualquier accion o conducta, basada en su género, que cause
muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicolégico a la mujer, tanto
en el ambito publico como en el privado...”.

La no consagracion del feminicidio en el ordenamiento jurfdico vene-
zolano y su tratamiento por parte de los operadores(as) judiciales, permite
afirmar que existe una distincién basada en el sexo que menoscaba el
reconocimiento, goce y gjercicio del derecho a la vida, del derecho a la
integridad fisica y del acceso a la justicia en condiciones de ignaldad entre
hombres y mujeres, lo que significa un trato discriminatorio contra las
mujeres y atenta contra su derecho a una vida libre de violencia.

Los fundamentos que llevan a establecer que existe un trato diseri-
minatorio son, entre otros, que el no reconocimiento del feminicidio,
perpetia lainvisibilizacion sistematica de las mujeres en razon de su sexo,
como consecuencia directa de la discriminacién estructural de las mujeres
en las sociedades patriarcales.

Compartimos la posicién de Elena Larrauri® (2008) cuando sefala:

...que el problema no es sélo el cémo son efectivamente aplicadas las
leyes; sino que en algunos cases es la propia norma (o su ausencia) lo que
constituye el problema (...) la ausencia del derecho penal se observa no
sdlo en su falta de aplicacidn, o en su defectuosa aplicacién, sino, en
ocasiones, en la ausencia de regulacién... Tn otras ocasiones, la des-

3 Adoplada el 18 de diciembre de 1979, entrando en vigor el 3 de septiembre de 1951,
ratificada por Venezuela el 2 de mayo de 1983,

i Aprobada por la Asamblea General de laOEA €l 9 dejuniu de 1994, entrando en vigor

€l 5 de marzo de 1995, Ratificada por Venezuela el 16 de enero de 1995 segiin Gaceta

Oficial N™ 35632

Larrauri, Clena (2008), Mujeres v sisfema penal: vivlencia doméstica. Euros Editores,

Buenos Aires, Argentina.
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proteccidn acontece no por la ausencia de derecho penal, sino por una
regulacion insuficiente al estar desde un punto de vista masculino...

En el caso venezolano, resulta cuestionable que en la Ley Orgénica
sobre el Derecho de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia se conser-
ven criterios androcéntricos al usarse la palabra homicidio. En efecto,
como lo senala Patsili Toledo (p. 1), el uso de esta palabra es considerado
inadecuado por su cardcter androcéntrico, y es que, etimoldgicamente, la
palabra “homicidio”; deviene de Homo (hombre); de hecho, para Fran-
cisco Mufioz Conde® “...La palabra “homicidio” se emplea en el Cédigo
Penal en un sentido amplio equivalente a la muerte de un hombre por
otro...” (2004: 37). El referido autor utiliza la denominacién “HOMBRE”
para designar a todos los seres humanos, invisibilizando a las mujeres. En
este sentido y siguiendo a Simone de Beauvoir’, la mujer es definida por
el vardn, con relacién a él y no en si misma, porque al ser los hombres lo
positivo y loneutro, sellega a utilizar la denominacién “HOMBRES” para
abarcar a todas las personas.

Coincidimos con Alda Facio cuando expresa que por siglos hemos
visto el mundo desde la perspectiva androcéntrica, la consideramos
como un punto de vista neutral y objetivo, resultando incémoda la
perspectiva de género; y ademds, cuando sefiala que el Estado estd
obligado a eliminar todas las barreras, incluyendo las lingiiisticas, que
obstaculizan o impiden el acceso a la justicia de las mujeres en un plano
de igualdad con los hembres.

* No tipificacion del feminicidio en el ordenamiento jurfdico
venezolano

Para comprender el impacto que tene la no tipificacién del femini-
cidio, es necesario sefialar que en el Estudio a fondo sobre todas las formas de
violencia contra la myjer, elaborado por el Secretario General de las Na-
ciones Unidas en el afio 2006, se comprobé que las caracteristicas de los
asesinatos de mujeres son muy diferentes de los asesinatos de hombres

® En el libro Derecho Penal, Parte Especial, décimo quinta edicion, Tirant lo Blanch,
Valencia, Espafia.

7 De Beauvoir, S. (2005). El segundo zexo. Bucnos Aires, Sudamericana.
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y, frecuentemente, comprenden aspectos de violencia doméstica, celos
extremos y posesividad o pasion, litigios sobre la dote o cuestiones de
“honor”; ademds, frecuentemente estdn acompanados por violencia
sexual (pp. 77-78).

Ubicandonos en el contexto venezolano, podemos mencionar ¢como
ejemplo el caso de Francelis —itado por la magistrada Yolanda Jaimes—,
una mujer apufialada y degollada por “su marido”, quien permanente-
mente la sometia a maltratos fisicos, verbalesy psicolégicos; el hombre la
golped hasta ocasionarle un aborto, no cesaba en su empefio de hombre
maltratador, hasta que ella resolvié denunciarlo ante los érganos com-
petentes; los tribunales especiales le dictaron medidas cautelares de
prohibicién de acercarse a la agredida, sin embargo, una vez en libertad
la busco de nuevo y la asesiné con alevosia y sin compasion alguna.

Este solo es un ejemplo de las consecuendias que genera la no ti-
pificacion del feminicidio, resaltando que se trata de la invisibilizacion de
una forma extrema de violencia de género en contra de las mujeres, donde se
vulnera el derecho a la vida, asi como se minimiza la gravedad de los
hechos, llegando a ser calificados incluso como “crimenes pasionales”,
donde “los hombres apasionados matan a las mujeres” por considerarlas
“su propiedad”, cuando los hechos tienen un origen més complejo que la
pasiény [0 los celos, comao es la discriminacion estructural de las mujeres,
en razon de su sexo.

Porsu gravedad, magnitud y consecuencias, se requiere la tipificacién
especifica del Feminicidio por ser un fenémeno complejo, un tipo de
violencia extrema en contra de las mujeres, que no se encuentra compren-
dida en los tipos penales género-neutrales, como el homicidio intencienal,
privilegiando el efecto simbdlico de la ley penal, haciendo visible la
violencia que afecta a las mujeres por ser mujeres, facilitanda la pro-
duccién de informacién estadistica desagregada y el seguimiento de la
accion del aparato de justicia, de la jurisprudencia y de la doctrina frente
a esta forma de vielenda contra las mujeres (Toledo, p. 3).

Se precisa revisar y analizar el contenido del Derecho Penal, sus
principios de igualdad y no diseriminacién, legalidad, culpabilidad, tipi-
cidad, para identificar la presencia de criterios androcéntricos, impul-
sando asi la integracion del Derecho Penal con la visién de género,
introduciendo con mads fuerza la visidn juridico-penal a la reflexion y
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discusién en tomo a esta forma de violencia en contra de las mujeres; y
s necesario que la tipificacién sea contextualizada, y sus objetivos clari-
ficados en relacién a la realidad en que se inserta, considerando la
naturaleza de las dificultades que presenta, en la préctica, la prevencion,
nvestigacion y sancion del feminicidio y otras formas de violencia contra
las mujeres (Toledo, p. 7).

Para entender la complejidad de esta problemética, haremos refe-
rencia a la sentencia nimero 05-09, dictada en fecha 25/03/2009 por el
Juzgado Tercero de Primera Instancia en Funciones de Juicio del Circuito
Judicial Penal del Estado Zulia, en la causa penal N* 3M-614-08, en la cual,
a pesar de quedar demostrado que:

(...)

...el dia siete (07) de abril de 2007, (...) la ciudadana LISBETH
MARGARITA BRAVO, (...), se encontraba en su residenda, (...), cuando
entréel (...) ciudadano LUIS ENRIQUE PORTILLO JIMENEZ(...) por la
puerta trasera, y luego cerré la puerta del frente, de modo (sic) que ambos
quedaron encerrados en la casa, y una vez dentro de ésta el imputado
arremeti6 con un objeto contundente de los denominados Palos de Ma-
dera, conlra la integridad ffsica de 1a ciudadana LISBETH MARGARITA
BRAVO, con guien habia mantenido una relacién de pareja (...) el
imputado salié de la residencia por la puesta (sic) del frente, 1a cual cerrd
y luego se retirG del sitio...

Sin embargo, se condend al ciudadano Luis Enrique Portillo Jiménez
por la comisién del delito de homicidio intencional previsto y sancionado
en el articulo 405 del Codigo Penal, no aplicindose &l supuesto especial
previsto en el pardgrafo Gnico del articulo 65 de la Ley Orgédnica sobre el
Derecho de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia, que se encontraba
vigente para el momento en que ocurrieron los hechos, quebrantando el
juzgador el principio del iura novit curia, resultando deficiente 1a decision
judicial e invisibilizando el feminicidio: aun cuando se demostrs que
habian tenido una relacién de afectividad, el juez no lo considerd como
una condicién capaz de modificar el tipo penal por el cual habfa sido
acusado el ciudadano Luis Portillo, centrindose én el acto, sin considerar
el contexto en el que se produjo el mismo.
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En lo que respecta a la aplicacién del principio iura novif curia dentro del
ambito del procedimiento penal venezolano, el juez presidente, con base en
el citado principio tiene la facultad de cambiar la calificaci6n juridica con-
ferida al hecho por la acusacion fiscal, como bien lo admite el principio
acusatorio, porque sencillamente el juzgador tiens que atenerse a la persona
y a los hechos contenidos dentro de la acusacién, pero en lo que respecta a
la calificacién y a la pena aplicable al hecho NO; en este aspecto el juez debe
demostrar su conocimiento del derecho, aplicando de esta forma el jura novit
curia. Esta potestad del juez de establecer una calificacion juridica distinta a
la propuesta por el fiscal del Ministerio Publico se encuentra prevista en el
articulo 350 del Cédigo Orgdnico Procesal Penal, en los siguientes términos:

.-.51 en el curso de la audiencia el tribunal observa la posibilidad de una
calificacitn jurfdica que noha sido considerada por ninguna de las partes,
podrd advertir al imputado sobre esa posibilidad, para que prepare su
defensa. A todo evento, esta advertencia deberd ser hecha por ¢l juez
presidente inmediatamente después de terminada la recepcién de prue-
bas, si antes no lo hubiere hecho. En este caso se recibird nueva decla-
racién al imputado y se informard a las partes que tendrdn derecho a
pedir la suspensitn del juicio para ofrecer nuevas pruebas o preparar la
defensa.

La 5ala Constitucional del Madximo Tribunal de 1a Repiiblica, en su
sentencia N° 1081, de fecha 15/01/2001 establecié

...que (...) el tribunal, si en el curso de la audiencia, observa un error en
la calificacién jurfdica no apreciado por las partes, podrd prevenir al
imputado sobre el cambio en la calificacion de los hechos de la acusacion
¥, una vez hecha lal cbservacion, podrd incluso modificar, en forma in
bonus o in pejus, en la propia sentencia condenatoria la calificacién juridica
0 la pena originalmente dada en Ia acusadon...

Dentro del marco del sistema acusatorio es fundamental mantener
coherencia, identidad entre el hecho imputado, el hecho juzgado-probado
y el hecho sentenciado. En el caso que nos ocupa, resultaba claro que debia
aplicarse el supuesto establecido en el pardgrafo tinico del articulo 65 de
la LODMVLYV; sin embargo no se hizo, imponiéndose la tipificacion del
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Cé6digo Penal con su consecuente sesgo androcéntrico. Este sélo es un caso
de los muchos existentes donde se desconoce la legislacién especial y por
tanto se limita (o viola) el derecho de las mujeres al acceso a la justicia.

En relacién con este tema, el Informe especial sobre el Acceso a la Justicia
para las Mujeres Victimas de Violencia en las Américas, elaborado por la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, sefiala que existe una
diversidad de factores que limitan la correcta aplicacién de las leyes que
protegen a las mujeres por parte de las autoridades estatales, dentro de
los que se encuentra la ausencia de procedimientos claros y de programas
de capacitacién de los funcionarios ptiblicos (2007: 95).

a)

b)

No existe razon que justifique la diferencia en el trato. El Estado
debe garantizarle el derecho a la vida, el acceso a la fusticia tanto
a mujeres como a hombres, considerando lo establecido en el
preambulo de la Convencion de Belén Do Pard, donde se sefiala
que la violencia contra la mujer es una manifestacdén de las
relaciones de poder histéricamente desiguales entre mujeres y
hombres.

No existe proporcionalidad: al invisibilizar una de las formas mas
extremas de violencia de género en contra de las mujeres, se
perpetda el androcentrismo, legitimando la discriminacidn en
contra de las mujeres, obstaculizando alcanzar una igualdad real
entre mujeres y hombres, v es que el feminicidio, como lo afirman
Marfa Sciortino y Luciana Guerra® (2009: 100) es la “...expresi6n
de un problema estructural y politico que es invisibilizado, al
mismo tiempo que promovido y reproducido de manera
sistemdtica...”.

Siendo el trato diferenciado discriminatorio, al no perseguir un fin
legftimo, al perpetuar la desigualdad entre hombres y mujeres,
invisibilizando a las mujeres, asi como la violencia que las afecta
en razén de su género, con un manto de supuesta neutralidad que
no es tal.

® En el artfculo “Un abordaje del feminicidio desde la convergencia entre teorfa i
activisma”, publicado en la Revista Venezolana de Estudios de In Mujer, Caracas, enero/
junio 2008, volumen 14, nimero 32
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Con la finalidad de prevenir, investigar, enjuiciar, sancionar los
casos de feminicidio en la Republica Bolivariana de Venezuela, debe
existir coherencia entre los instrumentos juridicos y los 6rganos de la
administracion de justicia penal venezolana, que integran el Sistema de
Justicia Penal, para garantizarle a las mujeres el reconocimiento efectivo
de sus derechos humanos, en condiciones de igualdad real con respecto
a los hombres.

2. Reforma de la Ley Orgdnica sobre el Derecho de las
Mujeres a una Vida Libre de Violencia

Unas de las medidas necesarias para visibilizar el feminicidio como
una forma extrema de violencia de género en contra de las mujeres en la
Repdblica Bolivariana de Venezuela, y garantizar su adecuado trata-
miento por parte de los érganos que conforman la administracién de
justicia penal venezolana, es reformar la LODMVLYV, con la finalidad de
consagrar los diferentes tipos de feminicidio como formas y delitos de
violencia de género en contra de las mujeres, asi como también atribuir
su conocimiento a los tribunales penales con competencia en la materia.
En ese sentido, se hace necesario incorporar a la legislacién penal especial
lo siguiente:

a. Definir como formas extremas de violencia de género en contrade
las mujeres el feminicidio intimo, el feminicidio familiar intimo,
el feminicidio infantil, el feminicidio sexual sistémico, y el
feminicidio obstétrico.

b. Tipificar como delitos el feminicidio intimo, el feminicidio fami-
liar intimo, el feminicidio infantil, el feminicidio sexual sistémico,
y el feminicidio obstétrico.

¢. Atfribuirle la competencia para el juzgamiento de los referidos
casos a los tribunales penales con competencia en violendia contra
las mujeres.

d. Instaurando un procedimiento penal claro, preciso, con vision de

género.
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Justificacién e idoneidad

La Convencion de Belen Do Pard establece en su articulo 7 que los
estados partes condenan todas las formas de violencia contra la mujer y
convienen en adoptar, por todos los medios apropiados y sin dilaciones,
politicas orientadas a prevenir, sancionar y erradicar dicha violencia,

..-€. incluir en su legislacién interna normas penales, (...) que sean
necesarias para prevenir, sancionar y erradicar la violenda contra la
mujer y adoptar las medidas administrativas apropiadas que sean del
caso; (...) f. establecer procedimientos legales justos y eficaces para la
mujer que haya sido sometida a violencia, que incluyan, entre otros,
medidas de proleccion, un juicio oportuno y el acceso efectivo a tales
procedimientos;...

erigiéndose como una obligacién internacional del Estado venezolano Ia
necesidad de reformar la Ley, sancionando el feminicidio.

Dentro de los avances que se obtienen con la consagracién de los
diferentes tipos de feminicidio se destacan:

a. Visibilizacién del fenémeno.

b. Integracion de la perspectiva de género en el Derecho Penal, tanto
sustantivo como adjetivo.,

<. Reconocimiento de los factores de riesgo v la dindmica de los
heches que desencadenan la muerte de mujeres en razén de su
género,

d. Incentiva la investigacién cuantitativa y cualitativa de una de las
formas mas extremas de violencia de género en contra de las
mujeres.

e. [stimula la recoleccidn y procesamiento de datos estadisticos de
la muerte de mujeres, en razén de su género.

Para lograr la visibilizacién del feminicidio como una forma extrema
de violencia de género en contra de las mujeres, es necesaria la-aplicacién
tanto de una medida legislativa como una educativa de formacién y
capacitacién de los funcionarios y funcionarias judiciales en temas de
género y violencia contra las mujeres, porque de nada servirfa la reforma
de la Ley Orgénica sobre el Derecho de las Mujeres a una Vida Libre de
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Violencia si el personal encargado de su aplicacion e interpretacion no se
encuentra preparado en materia de género y derechos humanos, aunado
al hecho que a través de la educacién se fomentan cambios sociales y
juridicos, de caracter permanente.

Conclusién

El feminicidio se erige como la forma més extrema de violencia de
género ejercida en contra de las mujeres, tanto en el &mbito pablico como
en el privado; comprende la muerte de las mujeres por ser mujeres, siendo
un obstfculo para el gjercicio efectivo de los derechos humanos de las
mujeres; su invisibilizacién constituye una forma de discriminacion en
contra de las mujeres, en razoén de su sexo.

De tal manera, el Estado venezolano tiene la obligacion internacional
de prevenir, sancionar y erradicar toda forma de violencia contra la mujer,
siendo el feminicidio la més extrema. Debe adoptar medidas destinadas
a su prevencién, investigacion, sancién y erradicacién, comenzando por
reconocerlo como un fenémeno, siendo necesaria la aplicacién de dos
medidas que se complementan: en primer lugar, la capacitacién de los
funcionariosy funcionarias que infegranlos érganos de la administracion
de justicia penal venezolana, con miras a su concientizacién y sensibiliza-
cién en tan terrible problemdtica; en segundo lugar, con la reforma de la
Ley Orgdnica sobre el Derecho de las Mujeres a una Vida Libre de
Violencia para tipificar el feminicidio y sus diferentes modalidades, asf
como atribuirle la competencia para el juzgamiento de los mismos a los
tribunales penales de viclencia contra la mujer, por ser los organismos
jurisdiccionales que deberian estar debidamente capacitadosen género y
derechos humanos,
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RESUMEN

El presente trabajo da una visién histérica general de lo que ha sido la usura
desde la antigiiedad hasta nuestros dfas, asf como la forma en que se ha sido
tratada y concebida en distintas épocas, observa c6mo se ha dado en el sistema
financiero y sefala cémo se ha pronunciado ¢l Tribunal Supremo de Justicia
con respecto a ésta después de aprobada la Constitucion de 1999, indicando la
importancia de su control, sin que ello implique vulneracién de derechos
constitucionales,

Palabras clave: usura, banca, tasas de interés, libertad econémica.

ABSTRACT

This paper provides a historical overview of usury from ancient times to the
present, and indicates how it has been treated and coriceived at different times;
it also provides a observation about how it has developed in the finanaal
system and pointing out how the Supreme Court has treated it, after the
adeption of the Constitution of 1999, indicating the importance of their control,
without becoming a violation of constitutional rights,

Key words: usury, banking, interest rates, economic freedom.

No tomards interés ni usura, antes bien leme a tu Dios
y deja vivir a tu hermane junto a ti.
No le dards a interés tu dinero ni le dards tus viveres a
usura.

(Levitico, 25:36)

No prestards a interés. .. ya se trate de réditos de dinero,
0 de viveres, o de cualquier cosa que produzcas a interés

(DeuTErONOMIO 23:20)

--- [quien] no presta con usura ni cobra intereses..., un
hambre asi es justo
(Ezcourer 18 8-9)




Introduccién

Las citas escogidas entre muchas ofras del Antiguo Testamento con
las que se comienza el presente trabajo, nos permiten ver que la prohi-
bicién de la usura se remonta a las rafces legales y éticas de la civilizacién
desde muchos afios atrds, Dicha prohibicién fue confirmada y aun refor-
zada por los primeros cristianos, incluso San Agustin define como usura
toda transaccién en la gue una persona espera recibir més delo que hadado,
por lo que la consideraba prohibida; incluso cualguier beneficio obtenido
de ellani siquiera podia darse como limosna. Esta posicidn fue mantenida
en el siglo XIV por Santo Tomads de Aquino con mayor clanidad y vigor.

Efectivamente, los préstamos son parte de la vida diaria de casi todo
consumidor, debido a que se utilizan para comprar vehiculos, casas vy
otros productos, y se utilizan las tarjetas de crédito para muchos gastos
personales. Por ello es que la mayoria de los consumidores entienden que
tienen que pagar intereses, pero a menudo las personas se preguntan
cudntos intereses son demasiados.

En el presente trabajo trataremos de dar una visién histdrica general
de lo que ha sido la usura, asi como de indicar la forma en que se ha
pronunciado el Tribunal Supremo de Justicia con respecto a ésta después
de aprobada la Constitucion de 1999.

1. Consideraciones generales

Las leyes y el resto del ordenamiento juridico especifican las condicio-
nes o las tasas mdximas de interés que se deben cobrar por los préstamos.
Estas leyes estdn creadas en aras de dar proteccién al consumidor y se
suelen llamar en su conjuntoe leyes contra la usura; entre ellas se pueden
mencionar la Ley para la Defensa de las Personas en el Acceso a los Bienes
v Servicios (LDPABS) o las resoluciones del Banco Central de Venezuela,
entre otras!. Esta legislacién se efectia con la finalidad de controlar el

! La LDPABS fue publicada en la G.O. N° 39,358 del 01/02/2010; estd también la Ley
de Tarjetas de Créditn, Débitn, Prepagadas vy Demas Tarjetas de Financiamienios o
Pago Electrénico, publicada en la G.O. N® 39.021 del 22 /09/2008, entre otras, asf como
el Banco Central de Venezuela ha dictado el Aviso Oficial donde fija los Hmites
méaximos de comisiones, tarifas o recargos por las operaciones y actividades que se allf
se mencionan, publicada en la G.O. N® 38.883 del 04/03/2008; el Aviso Oficial
mediante ¢l cual establece que ” A partir del 27 de octubre de 2008 los bances, enlidades
de ahorro y préstamo vy demés institndones financieras regidas por la Ley General de
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cobro de tasas de interés exorbitantes por un préstamo, cualquiera que
éste sea, y de esa manera proteger al consumidor contra esta préctica de
préstamos predatoria.

Asf encontramos que un préstamo comercial es un préstamo que se hace
primeramente para ser utilizado en la operacién de una empresa, o con
el propésito de inversién, agricultura, industria o empresas similares.

Por otra parte, los préstamos al consumidor son préstamos que se hacen
a individuos para uso personal y diferentes tipos de compras, siendo que
los limites en estos préstamos varfan’.

En principio, la entidad responsable de establecer las tasas de interés
mdximas para varios tipos de préstamos, incluyendo las tasas para
tarjetas de crédito, transacciones en las casas de empefio y compras de
renta, segun las paultas establecidas por la ley y por las resoluciones, es
el Banco Central de Venezuela®, aunque el legislador también lo puede

Bancos y Otras Instituciones Finanderas y demds leyes especiales, podrdn cobrar hasta
los siguientes limites méximos de comisiones, tarifas o recargos por las operaciones y
actividades que se mencionan”, publicada en la G.O. N° 39.045 del 27/10/2008; &l
Aviso Oficial que tiene por objeto garaniizar el respeto v proteccién de los derechos
de los usuarios y las usuarias de dichos instrumentos de pago, obligando al emisor de
fos mismos a otorgar informacién adecuada y no enganosa a los y 1as tarjetahabientes,
publicada en la G.O. N" 39.374 del 2502 /2010; el Aviso Oficial cn ¢l que establece que
los bancos, entidades de ahorro y préstamo y demés instituciones finandieras regidas
por la Ley General de Bancos y Otras Instituciones Financieras y demds leyes
especiales, podrdn cobrar hasta los limites méximos de comisiones, tarifas o recargos
por las operaciones y actividades que se mencionan en el mismo, publicadaen la G.O.
N* 39.439 del 04/06/2010; ¢l Aviso Oficial donde establece a los bancos, enfidades de
ahorro y préstamo y demds instituciones financieras regidas por la Ley General de
Bancos y Otras Instituciones Finandieras y demds leyes especiales, que podréin cobrar
hasta los limites mdximos (allf sefialados) de comisiones, tarifas o Tecargos por las
operaciones y actividades que allf se enuncian, publicada en 1a G.O. N°39.494 del 24/
08/2010; y el Aviso Oficial sobre el Estudio Comparativo de Tarjetas de Crédito y
Débito, agosto 2010. Informacién al Pablico en General, que la Tasa de Interés Activa
de la Tarjeta de Crédito “Cédulas del Buen Vivir Bicentenario”, s de 15%, publicada
en la G.O. N® 39.521 del 30/09/2010, entre otras normativas.

* En este sentido se sefalan como ejemplos, entre muchos otros limites legales, que los
préstamos de interés hipotecario dados a través de la Politica Habitacional se
encuentran regulados por el Ministerio del Poder Popular para Vivienda y Habitat, as(
como los préstamoes de vehiculo se rigen por el mercado o por las resolucionss que
establezca el BCV.

*  Como ejemplo de regulacion de Tas fasas de interés por el Banco Central de Venezucla
‘se puede ver la Resolucidn N* 06-04-02 del 18/04/2006, publicadaenla G.O. N* 38.419
del 18/04/2006,
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realizar de manera directa al establecerlo en las leyes®. Sin embargo, se
debe tener claro que las tasas de interés pueden variar mucho, depen-
diendo del tipo de crédite de que se trate.

Las altas tasas de interés no son latinica forma de préstamo predatorio
existente, debiendo los consumideres tener cuidado al momento de so-
licitar un préstamo, ya que existen compafifas de crédito falsas o agiotistas
que cobran una cuota por adelantado y luego simplemente desaparecen
con el dinero. Ademads, se debe tomar en cuenta que ningan prestamista
legitimo garantiza que su solicitud serd aprobada.

Consecuentemente, siempre se debe tener cuidado con las empresas
que garantizan un préstamo si se les paga una cuota por adelantado, ya
que es ilegal que realicen este tipo de solicitud o acepten un pago hasta
que el futuro deudor no reciba el préstamo o cédito. Un prestamista
legftimo nunca garantizard o insinuaré al ciudadane que recibird un
préstamo o tarjeta de crédito antes de que lo solicite, especialmente si se
tiene mal crédito, no se tiene crédito o se encuentra en atraso o quiebra.

2. Breve resumen historico de la usura®

2.1. El mundo antiguo o cldsico

Acd partiremos con Aristételes quien rechazaba la usura categérica-
mente, al dedir que de todas las formas de comercio, la usura era la mds
depravada y la mds odiosa, ya que se proponia un objetivo antinatural,
porque hacia un uso erréneo del dinero en si, pues el dinero fue creado
para el intercambio y no para ser incrementado con la usura, siendo una
reproduccién antinatural de dinero con dinero.

Por su parte, Platén afirmaba que la usura enfrentaba inevitablemente
a una clase contra ofra, siendo por ello destructiva para el Estado. Tam-
bién los filésofos romanos Cicerdn, Caton y Séneca, asi como la tradicion
judeo-cristiana como la grecorromana, que juntas constituyen la principal
fuente de la civilizacion occidental, eran undnimes a este respecto, siendo
que la tradicién religiosa y la secular hablaban aqui con una sola voz.

4 Unejemplo de esto es la Ley de Proteccidn al Deudor Hipotecario, publicadaen la G.O.
N® 35450 del 29/04/2004.

? Parte histérica tomada de Abdel Hagq Bewley, Historia de ln usura, http://
www . webislam.com / 2idi=3636.
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Por lo tanto, la practica de la usura ha estado sometida a prohibicién
desde los tiempos antiguos, sin que se deba a primitivismo, ingenuidad
o falta de comprension de la realidad econémica, sino que el fundamento
de dicha prohibicién era ético y teolégico y por consiguiente tenfa en
cuenta cuestiones mds profundas que la conveniencia econémica y el
comercio internacional; en este sentido, se comprendia que la prohibicién
de la usura o la esencia de la transaccién usuraria, que garantizarfa a
alguien la obtencién de algo por nada, constitufa segiin éstos, una viola-
cion de la ley natural, con lo cual se producia un desequilibrio y desinte-
gracién. Asi pues, cualquier inconveniencia que se produjera en las
transacciones comerciales era sacrificada en aras del bien priblico general,
que era considerado siempre como de mayor importanda, tenfa un
cardcter deontolégico.

2.2, Antecedentes conceptuales en Roma

Podemos ver a la usura como la compensadién econdmica que se
genera por el uso de un capital perteneciente a otra persona, la cual puede
venir fijada a través de un interés, que puede ser percibido con arreglo a
un tipo oficial, 0 adquirido de manera ilegal cuando supera el importe de
dicho tipo.

En el Derecho Romano la usura se correspondia al interés, lo cual
dista de la concepcién actual, en la que se equipara a intereses excesivos
O usurarios.

En Roma, la jurisprudencia manejé de manera dispersa el tema de
la usura y aunque no se pueden clasificar los distintos tipos de usura,
sise pueden delimitar los supuestos por los que se pueden exigir intereses
a través de la distincién entre usurae voluntarias, que son convencionales
o determinadas por la voluntad de las partes, y usurae legales, estable-
cidas por el ordenamiento juridico. La doctrina romanista estudié mu-
cho sobre las primeras y, sobre todo, las usuras moratorias tuvieron una
especial dedicacion.

En el periodo justiniano se limitaron los tipos méximos de interés, se
implanto la radical prohibicién de la usura en las normas seculares como
puro planteamiento moral, por influencia de la Iglesia, que incluso a
través de los concilios ratificé dicha prohibicién.
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2.3. La concepcion en el mundo judio y la Edad Media

No obstante la posicién romana, para los judios si existian transac-
ciones usurarias, ya que en una época temprana los antiguos judios
declararon poseer una licencia escritural que les permitfa, segiin ellos,
practicar la usura, bajo dertas condiciones®.

Las actividades prestamistas de los judios se realizaron desde los
guetos de las grandes ciudades de la cristiandad durante toda la Edad
Media, eran toleradas por las autoridades y podian ser practicadas bajo
un severo control, siempre y cuando se considerara que prestaban un
servicio UGtil. Se debe destacar que aun dentro de una situacién tan
opresiva, era posible para el prestamista acumular enormes ganancias
mediante la prdctica de la usura, tanto asi que durante el siglo XIII, en
Inglaterra, casi la mitad de los impuestos del pafs eran recolectados de la
comunidad judia, que representaba menos de 5% de la poblacidn’.

Los préstamos de dinero continuaron en pequena escala durante la
Edad Media: algunos mercaderes locales sin escrapulos se aprovechaban
de las personas humildes que estaban en dificultades por una mala
cosecha, una mala administracion o desgracias similares y que se veian
obligadas a buscar un préstamo para satisfacer sus necesidades
cotidianas; esto se efectuaba tratando de ocultar la naturaleza usuraria del
préstamo ya que si se descubria, el usurero era objeto de severos castigos
y era marginado por la sociedad.

Sin embargo, a pesar de que la Iglesia y el escolasbicismo ponen freno
a la usura, durante la Edad Media son constantes las operaciones usura-
rias; cabe citar el interés del 16% aplicado en varias regiones francesas,
esto debido a que se dio un auge de la economia monetaria con la que
aparecieron los negocios entre las ciudades, en dende los protagonistas
eran los nobles y burgueses, por lo que adquirié relevancia la usura de

* EnDeuteronomio, capitulo 23, versiculo 21, se afirma: “Al extranjerc podrés prestarle

a interés, pero a tu hermano no le prestards a interés”. La palabra “extranjero” en este
texto es interpretada por lo general como “enemigo” v, armados con este texto, los
judfos emplearon la usura como un arma, hallando en ella un medio de obtener poder
sobre sus enemigos: mediante lausura, la necesidad de otra gente podia transformarse
en semehmento.

No obstante lo anterior, no pudieron convertir su rigueza en poder, al ser
frecuentemente sometidos a terribles purgas populares, 1o que llevé a su expulsion de
ese pafs en el siglo XIV, al cual no regresarian sino pasados 350 afios.
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manera inevitable, Algo curiose es el notar que son las abadias los
consagrados institutos crediticios usureros, donde se consigue la figura
del mort-gaje, que es un préstamo con interés utilizado en los medios
econdmicos rurales, donde la circulacién de la moneda era escasa, por lo
que la actividad consistfa en un préstamo garantizado por un inmueble
del cual el proveedor de fondos recibia las rentas®,

Esto llevd a que en el siglo XIII se volvieran més rigurosas las prohi-
biciones para clérigos y laicos, pero la practica de usura persistié abierta
y fraudulentamente tal como lo mencionamos antes, por lo que luego
aparece otra vez elaborada por civilistas y canonistas con una casuistica
muy precisa sobre 12 usura. En este momento es cuando aparecen con-
ceptos de la usura que la asimilan al robo y al pecado?,

En el siglo XV comenzaron a proliferar las obras en que se mezclaban
la teologia, el Derecho Romano y el Derecho Canénico, para que luego en
el siglo XVI apareciera una literatura juridico-mercantil que expornia sus
consideraciones jurfdicas en las relaciones privadas, conectando exigen-
cias econémicas con la moral cristiana'®,

2.4. La usura en los asuntos de Estado

También los reyes y los principes se veian en algunas ocasiones
obligados a pedir préstamos enormes a interés, generalmente para
financiar sus campafias militares, siendo obtenidos normalmente del
extranjero (frecuentemente de Italia), los que se pagaban de los impuestos
y eludfan, por su tamafio, la prohibicién general.

No obstante, la usura estaba excluida por completo de todas las
transacciones habituales, tanto las comerciales como las sodiales, a pesar
de ser un hecho innegable, condenado y desprediado universalmente.

¥ Asi sc sefiala en Historia de la wsura, hiip:/ [ www webislam.com / 2idt=3636: y de
Usura. Derecho Romano Espaiiol, Usuras convencionales, legales, ilfcitas. Intereses. Pro-
blemdtica juridica.

Obviamente desde una perspectiva eminentemente canénica, donde un eiemplo claro
es la obra de San Raimundo de Pefafort, con la que se inician las relaciones entre
religion y vida jurfdica, resultando decisivos sus criterios en la recepcion del Berecho
Romano en Espafia, el cual pasa por via subsecuente a América.

‘Y Entre los autores estarian Luis de Molina, Saravia de la Calle y Tomds Mercado.

160 A USURA ¥ 5SS IISTINTOS TEROS DE MANIFISTACIONES



2.5. La Reforma y la usura

Con el Renacimiento italiano las cosas empezaron a cambiar gradual-
mente, llegando su punto critico el 31 de octubre de 1717, cuando Martin
Lutero clavd sus 95 tesis en la puerta de la iglesia en Wittenberg y se inici
la Reforma, en desafio a la autoridad de Roma, llegando mds alld de una
simple reforma de una institucién corrompida, va que se destruyé la
unidad de la cristiandad occidental. Aunque la intencién era eliminar las
barreras que se interponfan entre el individuo y Dios, el resultado fue dar
una ilimitada libertad individual de accion, que dej6 a la gente a la deriva,
libre de la moralidad tradicional impuesta por la Ley Canénica de la
Iglesia, donde existia la prohibicién de la usura. La Iglesia Catélica
representaba una tradicién continua desde Moisés, a pesar de todas sus
desviaciones y de su corrupcion, pero al quebrarse su autoridad con la
Reforma y nacer el protestantismo, las antiguas restricciones a la usura
fueron abandonadas'.

Anteriormente la usura estaba sujeta a una doctrina consagrada por
la tradicién, pero Calvino traté la éHea de los préstamos como obro caso
mas entre los diversos problemas a que se enfrentaba la sociedad humana
que debfan ser resueltos de acuerdo con las circunstancias. Tomé la ley
en sus manos v desechd los pasajes del Antiguo Testamento que trataban
de la usura, asi como los precedentes judiciales del pasado, considerdn-
dolos inaplicables a las drecunstancias de su época, dando su aprobacién
al argumento de que cobrar interés sobre el capital es tan razonable como
cobrar renta por la tierra. El comerciante tenfa ahora un precedente
basado en la opinién de alguien que hablaba con autoridad religiosa; asf
cambib la ley moral y por lo tanto ya no era inmoral cobrar intereses. A
partir de ese momento la polémica en el seno de la comunidad mercantil
era saber cudl era la tasa admisible y no si deberia permitirse el interés.

Con la llegada del Renacimientoy la Reforma, que quebré la tradicion
cristiana imperante en la Edad Media, como se sefialara, junto con los
descubrimientos geograficos y la afluencia de metales preciosos y ma-

1 Esto se produjo de manera mds evidente con Calvino, quien irdnicamente era un
estricto moralista puritano, quien abrié las compuertas de la usura, legalizé los
préstamos de dinero con interés, dando confirmacion legal a una prictica que habfa
sido considerada ilegal desde los Hempos mas remotos. Independientemente de gque
permitiera sélo intereses moderados v de que matizara esta licendia con condiciones
estrictas, no vino a alterar nada.
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terias primas, se dio un stbito impuiso al comercio, originando el credo
mercantilista que exalts la virtud de la moneda como sfmbolo de riqueza
y bienestar de los estados, por lo que resulté anacrénica la prohibicién
rotunda del préstamo con interés.

A pesar de ello, la Iglesia Catdlica mantuvo su oposicién total al
préstamo con interés, pero las autoridades admitieron cierta tolerancia;
por lo que surgieron medios por los que se eludid la prohibicién de la
usura, tratdndose de supuestos contractuales con cldusulas modifica-
doras de su propia esencia. Por ello, los tribunales eclesidsticos eran los
que tenfan la exclusiva competencia para imponer el castigo por las
précticas usurarias, siendo las penas impuestas de orden espiritual y
temporal, por lo que la doctrina delimité el &mbito de la responsabilidad
personal y el material.

2.6. La usura en Inglaterra

Durante el puritanismo en tiempos de Calvino, en la corte de Enrique
VIII, en Inglaterra se produjeron cambios importantes. Este rey habia
decidido casarse con Ana Bolena, pero el Papa se negd a anular su primer
matrimonio con Catalina, para no contrariar al poderoso emperador
Carlos | de Espana, del cual esta dltima era hija. Debido a que en la Ley
Candénica no existia ninguna otra férmula para disolver el matrimonio,
Enrique VIII —quien en su juventud se habfa ganado la aprobacién papal
y el titulo de “Defensor de la Fe” por su condena de Martin Lutero—se
dispuso a seguir el ejemplo de Lutero rompiendo con Roma yerigiéndose
€l mismo en cabeza de la Iglesia Anglicana de Inglaterra.

Una de sus primeras acciones, siguiendo el precedente de Calvino, fue
conseguir de los comerciantes de la ciudad un préstamo al diez por ciento
anual —indice que fue fijado como el limite del interés moderado-, po-
niendo asi el sello de la aprobacién real y religiosa a la usura en Inglaterra.
No obstante, la antigua prohibicién no fue abandonada sin que se alzaran
voces de protesta, que duraron més de un siglo, se publicaron numerosos
tratados y panfletos y se pronuncié infinidad de sermones y de discursos,

Con el tiempo redefinieron la usura para ajustarla a la préctica co-
mercial en uso, de forma que la usura sélo se daba cuando se imponfan
tasas de interés excesivas, pero qué constitufa una tasa de interés excesiva,
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eso quedd sin definirse claramente. Antes la practica comercial estaba
sujeta a la ley moral, ahora la ley moral podia ser alterada por la practica
comercial.

3. Su recepcién final en la época contemporanea

Aunque ya hemos mencionado el cardcter ilicito de la usura, también
hemos visto ¢émo ha sido constante en la tradicién jurfdica europea, de
forma tal que su verdadero significado ha estado en funcién de las
realidades econémicas, pudiendo ser analizada también desde pers-
pectivas éticas, teol6gicas y juridicas.

En el siglo XTV comienzan a surgir establecimientos especificamente
dedicados a hacer préstamos muy bajos, tales como los Montes de Piedad,
bajo el auspicio de la Iglesia. En el perfodo comprendido entre el siglo XV
al XV1I, donde aparecen muchos factores econdmicos y mercantiles que
hicieron cuestionar la validez de la usura y, aunque la Iglesia Catélica se
oponia al préstamo por interés, admitia la distincién entre la usura
lucrativa y la compensatoria. Consecuentemente se considerd que lo mds
eficaz para luchar contra la usura era fadlitar el crédito y asi aparecieron
los establecimientos anteriormente citados.

En el siglo XVIII se consagro el criterio individualista de la plena
libertad de las transacciones, incluidas las de los intereses, y en el siglo XIX
se volvid al intervencionismo, apareciendo nermas limitadoras del tipo
de interés lo cual generd que las prédcticas abusivas afloraran de nuevo.

Por todo esto, se puede concluir que la préactica de lausurahasidouna
constante, superando su prohibicién absoluta y los limites impuestos a los
tipos de usura existentes.

4. Nacimiento de la banca

Las transacciones financieras que se agruparon bajo &l término de
“banca”, se venian realizando, de una u otra forma, desde hacia mucho
tiempo. Los tres elementos principales que participan en su formacién
son: 1) el cambio de moneda extranjera, 2) la negociacion de préstamos,
y 3) los depésitos bancarios, a los que va asociada la creacién de dinero.
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El comercio internacional habia exisido durante muchos siglos y,
gradualmente, los comerciantes fueron creando una forma de pago por
mercancias en el extranjero que evitaba la necesidad de transportar
grandes cantidades de oro y plata de un pais a otro, a través de las letras
de cambio'. A los comerciantes les interesaba tener su dinero rdpida-
mente, por lo que vendian la letra de cambio a otro comerciante, que se
la pagaba al contado por un precio inferior al nominal, siendo que el
segundo cobraba luego la letra, una vez cumplida su fecha, y obtenia un
buen beneficio, lamando a esto “descontar”. Esto se convirtié en un buen
negocio cada vez mds sofisticado y pronto aparecié una clase de comer-
ciantes a los que resultaba mds provechoso comerciar en letras de cambio

que en mercancias reales, especializdndose el banquero en este tipo de
transaccones™.

Del depésito baneario —el tercer elemento—, se ocupaban principal-
mente los orfebres, en razén de la naturaleza de su comercio con metales
preciosos y lingotes, junto al hecho de que centaban por lo general con
camaras de seguridad, motivo por el cual durante siglos la gente les habia
confiado sus excedentes de oro y plata y otros objetos de valor para su
custodia, recibiendo a cambio un recibo de lo que habifan depositado.
Posteriormente se comenzd a usar estos recibos en lugar de dinero,
poniéndolo a nombre de otro para amortizar una deuda grande; también
se escribia al orfebre autorizandole a pagar al portador de la carta una
cierta cantidad de lo que tenian en depdsito, anticipdndose asi a lo que
llegaria a ser el cheque moderno. Por todo esto, el orfebre cobraba un tanto
por almacenamiento y por otros servicios de esa misma indole que
realizase; asf empezaron a circular billetes expedidos por particulares que
se utilizaban como moneda de cambio, aunque estaban atn ligados a
depésitos en monedareal y su volumen era muy pequefio en comparacion
con las transacciones que se realizaban al contado.

12 En su forma més simple consistfa en una carta, que el comprador de las mercancias
daba al vendedor, en la que autorizaba a un agente del comprador en el pais de origen
del vendedor, a pagar por las mercancias que habia comprado, de forma que el
vendedor pudiera cobrar ¢l dinero que se le debfa en su propio pais y en su propia
moneda. Estes letras levaban fecha diferida, para dar tiempo a que se vendieran las
mercancias y 2 que se pudiera trunsferir el dinero.

5i viéramos csto desde un punto de vista religioso muy ortodoxo, podriames decir que
se frala de usura.
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Después de un tempo los orfebres notaron que los depdsitos que
almacenaban por cuenta de otra gente s¢ mantenian mds o menos al mismo
nivel, por lo que comenzaron a expedir recibos en cantidad excesiva, tanto
para pagar articulos para ellos mismos y en forma de préstamos con interés
—segtin lo permitieran las circunstancias—, siendo esto un papel totalmente
ficticio ya que no estaba respaldado por moneda real.

De esta forma, con estas tres transacciones, se cred un tipo de negocio
que trataba sélo con el dinero en si.

No obstante, hoy en dia las entidades financieras no sélo son
cuestionadas por las comisicnes que cobran por los distintos servicios que
prestan, como las que cobran por uso de tarjetas de crédito, sino por las
altas tasas de interés que cobran en todos sus servicios. Es por ello que el
tema del crédito de consumo y su costo han vuelto a poner a la bancaen
el banquillo de los acusados.

La queja del comercio por las elevadas comisiones en el uso de las
tarjetas de débito y crédito se suma a la vieja discusion sobre las altas tasas
de interés que cobran los bancos en la modalidad de préstamo de con-
sumo, especificamente el que se entrega a través de tarjetas de crédito; éste
es el més alto de toda la estructura de tasas del sistema, casi al limite de
la usura.

La banca ha guardado silendio frente a las Gltimas acusaciones de los
comerciantes, pero el debate comienza a tomar otro tono, sobre todo
cuando se observa que en Venezuela, en proteccion de los usuarios se
dict6 la Ley de Tarjetas de Crédito, Débito, Prepagadas y Demads Tarjetas
de Finandamientos o Pago Electrénico y el Banco Central de Venezuela
ha dictado varias resoluciones regulando las mismas.

La banca siempre ha sefialado que factores como los mayores costos
de administracién explican que en esta modalidad de crédito se cobren las
mas elevadas tasas de interés, junto a elementos estructurales como
inversiones forzosas o el pago de ciertos impuestos.

Esto también se observa en algunos préstamos a corto plazo que se
realizan, especialmente entre entidades financieras para suplir sus
faltantes temporales de liquidez, y en los préstamos preferenciales, en los
que se otorgan —especialmente a las grandes empresas del pais—u ofrecen
paquetes completos de servicios, fijindose comisiones respectivas para
recuperar lo que dejan de recibir via tasas de interés.
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Los créditos ordinarios registran tasas mds altas, asf como para los
préstamos de consumo ese interés es similar al de las tarjetas de crédito,
es decir, cerca del mdximo nivel permitido por las normas legales.

Unamodalidad de financiacién que estd tomando fuerza es el llamado
microcrédito que se dirige especialmente a pequefios negocios, pero cuyo
costo también se acerca a la tasa de usura en varias entidades financieras.
Algunos creen que la banca gana por punta y punta.

Para el caso de las tarjetas, las entidades financieras le cobran al
comerciante la comision respectiva por el servicio. Aunque el tarjeta-
habiente paga una suma por su uso cuando se financia con ella, cada vez
que realiza una compra por medio de ese mecanismo se les estd cobrando
a los comerciantes un servicio por el cual también podrd pagar el
tarjetahabiente, segtin dicen los propios comerciantes,

5. Comisiones y servicios financieros, otro negocio

Hace tiempo que el negocio de la banca dio un giro maés alld de la
simple intermediacion financiera de captar y prestar, siendo que las
fuentes generadoras de ingresos son muy diversas. Las comisiones y
servicios son componentes cada vez mds importantes en la cuenta de
resultados de los establecimientos financieros.

Las comisiones por manejo de diversos instrumentos crediticios y
bancarios, incluyendo las tarjetas de débito y crédito, por los paquetes que
ofrecen a los clientes en los que se incluyen modalidades de créditos
rotatives, cupos extra de sobregiros, se suman alos pagos por los servicios
de canales electrénicos y pagos en el extranjero.

Algunos dirian que ahora la banca cabra por todo, como por el uso de
las tarjetas, los cobros por uso de cajeros automaticos, entre otros™®. Asf
las cosas, los costos en que incurren los usuarios de las entidades finan-
cieras son elevados y van mas alld de las tasas de interés. Cabe sefialar que
las entidades financieras cada vez mds estimulan el uso de medios electré-

¥ Cuando se usa la red de la entidad donde el eliente Hene su cuenta se liene un niimero
maximo de transaccldn antes del cobro de las comisiones v cuando excede dicho Ifmite,
¢l costo es menor a cuando se trata de otras redes de cajeros o de avances en efectiva
con tarjetas de crédito,
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nicos entre su clientela, como una manera de buscar eficiencias y descon-
gestionar la red de oficinas, disminuir costos y costes y aumentar las
ganancias, pero no se observa una refribucion proporcional en la pres-
tacion del servicio.

6. El Tribunal Supremo de Justicia, su jurisprudencia y el
tratamiento de la usura

El Tribunal Supremo de Justicia, en varias de sus distintas salas, se ha
pronunciado de manera directa o indirecta respecto a la usura, con lo cual
ha perfilado de una manera genérica lo que entiende por usura y cé6mo
se le debe tratar y regular. En tal sentido nos conseguimos con la sentencia
de Sala de Casaci6én Givil N” 75/05.02.2002, expediente N° 00-000016, en
la que sefialé que:

Los sueldos, pensiones o salarios menores de cuatrocientos bolivares,
excepto cuando se trate de juicios de alimentos (Dec. N7 247 de la Junta
Revolucionaria de Gobierno sobre Represién de la Usura, de 9-1V-46, art.
8°); las cuatro quintas partes de los sueldos, pensiones v salarios
comprendidos entre cuatrocientos y mil descientos bolivares (Dec. dit.,
art. 9°); y los dos tercios del sueldo o pensién de que goce el deudor
cuando exceda de mil doscientos bolivares (C.C. art. 1.929, ord. 4°
modificado por el Dec. cit,, art. 8 y 9°).

“... El Decreto sobre la Represiéon de la Usura N° 247 dictado en el afio
1947 por la Junta Revolucionaria de Gobierno, establece: “Que la Usura
en todas sus manifestaciones es contraria al orden publico y por ello debe
considerarse ilicita y perseguible penalmente(...) que es deber del Estado
proteger las clases desposeldas y todo aquel que llegue a encontrarse en
situacién de inferioridad econdmica o moral para defenderse contra la
indebida explotacién (...) se considera constitutivo del delito de Usura,
el préstamo de dinero en el cual se estipule o de alguna manera se obtenga
un interés que exceda del uno por ciento (1%) mensual...”. Atendiendo
a las consideraciones legales anteriormente explanadas, los prestamistas
v sus inmediatos colaboradores pretenden, apoyados en la ventaja
econdmica, desposeerme de una forma seudo legal, basados en artificios
juridicos y sobre todo de “Contratos Disfrazados”, la legitima propiedad
de mi casa gue es el anico bien existente en mi1 mermado patrimenio...".
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En esta sentendia se nos dice que la usura siempre es contraria al
ordenamiento juridico y en consecuencia al orden ptblico también'®,
Debido a ello, es el motivo por el cual se le considera como un delito que
ha de ser perseguido penalmente, incluse de oficio, por parte de las
autoridades del Estado. Del mismo modo, nos da a entender que la
prohibicién de la usura es con la finalidad de evitar abusos mercantiles
y comerciales que generalmente van en detrimento de los sectores menos
favorecidos econémicamente.

También la Sala de Casacion Civil, en su sentencia N* RC000181/
21.05.2010, expediente N* 09-627, reiterd su fallo N® 310/23.05.2006 en el
que sefialé que:

“...a partir del derecho que tiene toda persona a la vivienda dignay ala
proteccién de ésta como parte del sistema de seguridad social cuya

** El“orden priblico” es un concepto juridico indeterminado, ! cual tendré un contenido

dependiendo del contexta histérico en el cual se encuentre. Asi, podriamos entenderlo
como el conjunto de valores eminentes que guian la existencia y bienestar de una
sociedad, en donde se recoge y ampara un interés social dominante per su
trascendencia, por el nimero de personas que afecta y por fa valia de los derechos que
tiende a proteger. De este modo, en gran medida el orden piiblico es acopio de normas
de moral y de ética publica que en ocasiones alcanzan su exposicion en ley, pero que
aun sin esa expresa declaracién legisiativa constituyen prindpios rectores de sabio
gobiema nacidos de la civilizacién y fortalecidos por la cultura, la costumbre, por la
manera de ser, en fin, por el estilo de una sociedad, es decir, a través de la cual se
manifiesta de la voluntad social predominante, Por ende, unz cuestién se llama de
orden ptblico cuando respondc a un interés general, colective, por oposicidn a las
cuestiones de orden privado, en las que s6lo juega un interés particular. Por eso las
leyes de orden publico son irrenunciables, imperativas, a contrario de las normas de
orden privado que son renunciables, permisivas y confieren a los interesados la
posibilidad de apartarse de sus disposiciones y sustituirlas por otras.
De allf que las leyes de orden pablico son aguellas en 1as que estdn interesadas, de una
manera muy inmediata y directa, la paz yla seguridad sociaies, las buenas costumbres,
un sentido primario de la justicia y la moral. Dicho en otras palabras, las leyes
fundamentales v bésicas que forman el nicleo sobre ¢l que estd estructurada la
organizacion social. Por lo tanto esto comprende que: a) cstas leyes no pueden ser
dejadas sin efecto por acuerdo de las partes en sus contratos; b) el principio de que las
leyes no tienen cardcter retroactivono juegaen materia de estas leyes de orden pablico;
¢) en el caso que los jueces deben aplicar una ley extranjera, estas leyes no deberdn
aplicarse si esa aplicacién importa desplazar una ley nacional de orden publico; v d)
nadie puede invocar un error de derecho para eludir la aplicacién de una ley de orden
publico, dado que el error de derecho no puede jamis ser invocado para eludir la
aplicacidén de ninguna ley.

168 LA USURA Y SUS DISTINTOS TIPS 15 MANTFESTACEINES



efectividad se encuentra garantizada por el Estado en el articulo 86 de la
Constitucién de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela, lo cual forma
parte del proyeclo para la consecucién de la verdadera transformacién
social en pro de la igualdad de los ciudadanos que procdamé nuestro
Libertador, y ante el riesgo que representa para las familias venezolanas,
especialmente aquellas de menos recursos (medios y bajos), perder su
vivienda por la aplicacién de modalidades fimanderas que pretendan
desconocer tal situacién, la misma tiene como finalidad proteger a
cualquier ciudadano o ciudadana beneficiario o solicitante de un crédito
hipotecario, entendidos éstos como los destinados a la construccion,
autoconstrucdon, adquisidén, ampliacion o remodelacidn de vivienda
digna, regulando las condidones fundamentales de los referides créditos,
impidiendeo que en algiin caso pudiera practicarse el anatocismo v 1a usura.

La intencién del legislador se erigié en la necesidad de resolver un
problema fundamental y social del pueblo venezolano, referido a la
vivienda principal y propia de todos los venezolanos, ante los
antecedentes de sistemas crediticios que, lejos de permitir la adquisicion
de vivienda propia, destrufan la poca estabilidad econdmica e incluso la
familia, pues luego de haber entregado todos los aherros en una inicdial,
al cabo de pocos afios debfan mucho més de lo que inicialmente habian
tecibido en crédito, a pesar de pagar sumas mensuales que ahogaban los
presupuestos, enfrentdndose luego a procesos judiciales por falta de pago
y la consecuente pérdida de sus hogares. Los legisladores como quienes
hoy sentendia entienden a la vivienda prindpal v propia como un derecho
fundamental del ser humane, el eual debe ser defendido y garantizado,
destinado a las personas naturales que requieren de una vivienda digna
¥ propia.

En tal sentido, la misma ley define claramente los sujetos sometidos a su
ambito de aplicacion, reconociendo que son todas aquellas personas a
quienes se les ha otorgado un crédito hipotecario para vivienda sobre
el mismo bien inmueble, por una institucion o un acreedor particular.

Luego, ciertamente ordena que a partir de su entrada en vigencia sean
paralizados todos los procesos judiciales en gjecucién de demanda de los
deudores hipotecarios, reconoddos asi por la propia ley, asf como
también la aceptacion de nuevas demandas hasta que el Banco Nadonal
de Ahorro y Préstamo, emita el correspondiente certificado de deuda...”
(negritas de la sentencia de la Sala).
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Aca se puede observar c6mo la Sala de Casacién Civil indica que la
usura es ilegitima en todas sus formas, incluyendo los créditos hipo-
tecarios para la adquisicién de viviendas, en donde el Estado debe
intervenir para corregir los vicios crediticios.

Por otra parte la Sala Constitucional, en sentencia N® 1973 /15.08.2002,
expediente N° 01-2384, ha dicho que:

Se decret la nulidad, por considerarse una estipulacion despropor-
conada dentrodel contrato, violatorias del articulo 114 constitucional, de
las cldusulas que permitian al prestamista modificar unilateralmente los
términos, condiciones y cobertura de los montos asegurados y para
contratar a su arbitrio, sin autorizacién explicita del prestatario, las
polizas de seguro que éste debe tomar a favor directo o indirecto del
prestamista. Asi como también la nulidad, por carecer de equivalencia
con las obligaciones entre los contratantes, de Ia tasa de interés moratoria
adicional de cualquier porcentaje, que se sume a las tasas para el cslculo
de los intereses moratorios del mercado, por tratarse de cldusulas
usurarias, contrarias a las buenas costumbres y de aquellas estipulaciones
de los contratos de financiamiento de vehiculos, violatorias del artfculo
13 dela Ley sobre Ventas con Reserva de Dominio, y que establecen como
intereses de mora, puntajes sobre el interés del mercado; ordendndose
asimismo la reestructuracién de los contratos de compra-venta de
vehiculos a quienes réclamen ante él, restando de la cuota mensual la
alfcuota correspondiente a gastos de cobranza.

En esta sentencia notamos cdmo la Sala Constitucional indica que en
materia de seguros, el hecho de poder modificar unilateralmente las
cldusulas contractuales, entre ellas las relativas al cobro de intereses,
puede considerarse como cldusulas de tipo usurarias, ya que se puede
Hlegar incluso al colmo de coloear o establecer una tasa de interés superior
a las razonables o a las legalmente permitidas.

Del mismo modoe la Sala Constitucional en sentencia N° 329/
(04.2005.2000, expediente N° 00-0736, indicé que:

El articulo 96 de la Constitucién de 1961 disponia:

Articulo 96: “Todos pueden dedicarse libremente a la actividad lucrativa
de su preferencia, sin mds limitaciones que las previstas en esta
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Constitucion y las que establezean las leyes por razones de seguridad, de
sanidad u otras de interés social.

La ley dictard normas para impedir la usura, la indebids elevacion de los
precios y, en general, las maniobras abusivas encaminadas a obstruir o
restringir la libertad econémica”.

Actualmente el derecho a la libertad econémica esta previsto en el
articulo 112 de la Constitucién de la Repuablica Bolivariana de Venezuela,
que sefiala:

Articulo 112: “Todas las personas pueden dedicarse libremente a la
actividad econ6mica de su preferencia sin mas limitaciones que las
previstas en esta Constitucidn y las que establezcan las leyes, por razones
de desarrollo humano, seguridad, sanidad, proteccién del ambiente u
otras de interés social. El Estado promoverd la iniciativa privada,
garantizando la creacién y justa distribucién de Ia riqueza, asi como la
produccién de bienes y servicios que satisfagan las necesidades de la
poblacién, la libertad de trabajo, empresa, comerdio, industria, sin
perjuicio de su facultad para dictar medidas para planificar, racionalizar
y regular la economia e impulsar el desarrollo integral del pafs”.

De las normas antes transcritas se puede colegir que las mismas
consagran la libertad econdmica ne en términos absolutos, sino per-
mitiendo que mediante la Ley se dispongan limitaciones. Sin embargo,
debe destacarse que ello no implica ejercicio alguno de poderes discre-
cionales por parte del legislador, el cual no podrd incurrir en arbitrarie-
dades y pretender calificar por ejemplo, como “razones de interés social”
limitaciones a la libertad econémica que resulten contrarias a los princi-
pios de justicia social, ya que, si bien la capacidad del Estado de limitar
la libertad econdmica es flexible, dicha flexibilidad existe mientras ese
derecho no se desnaturalice. En este mismo sentido debe entenderse que
cuando la norma transcrita se refiere a las limitaciones a dicho derecho,
y sefiala s6lo “las previstas en esta Constitucion y las que establezcan las
leyes...”, no puede interpretarse que la Constitucion establezca garantias
cuya vigencia pueda ser determinada soberanamente por el legislador ya
que todos los derechos subjetivos previstos en la Constitucion son eficaces
por si mismos, con independencia de la remisién legal a la que pueda
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aludir la Constitucién. Lo que la Ley Fundamental ofrece es un “estatuto
completo de la libertad, efectivo por si mismo, no necesitando de ningun
complemento para ser operativo inmediatamente” (E. Garcia de Enterria,
citado por Linares Benzo, Gustavo, en su ponenda “Lo que la libertad
econdmica saca del juego”, en el TV Congreso Venezolano de Derecho
Constitucional).

Con esta sentencia la Sala Constitucional deja bien en dlaro que el
derecho a la libertad econémica, como todo derecho humano o funda-
mental, no es absoluto e ilimitado, sino que por el contrario, existen
limites sobre este derecho, los cuales son impuestos por laley y el derecho
de los demds, siendo que es lo que permite la convivencia en comdn, la
paz social y el bien comuin. Por lo tanto, se puede observar cé6mo, ya desde
la Constitucién de 1961, se encontraba en el dmbito constitucional
proscrito y penado la actividad de la usura, ya que esto va en contra de
todos los principios de equidad, justicia social, solidaridad, etc,, por ello
es que el Estado busca proscribir esta actividad.

Igualmente, mediante sentencia N° 753 /05.05.2005, expediente N" 04-
2199, la Sala Constitucional indicé:

Encel caso de autos, la sentencia accionada estimé que el delito de usura,
previsto en el articulo 108 de la derogada Ley de Proteccién al
Consumidor y al Usuario -articulo 127 de la ley vigente—era un delito de
accidn privada, razén por la cual -a decir de la accionada—no existié
ninguna violacién constitucional, por haberse tramitado por el
procedimiento de los delitos de accién privada.

Asj, estima en consecuencia la Sala de suma importancia determinarsi la
usura es un delito que procede a instancia privada, o si por el contrario
es un delito de acdén piblica, caso en el cual la Corte de Apelaciones
habria incurrido en la violacién del debide proceso del accionante.

A este respecto, debe sefialarse que los delitos de accién priblica son
aquellos en los cuales el Estado por medio del Ministerio Pablico tiene la
titularidad de la accién penal, por tener interés en que este tipo de delitos
sean perseguidos y para que finalmente se impongan las sanciones
penales correspondientes. Asi, los intereses que tratan de protegerse en
esta clase de delitos son generales, ya que de una u ofra forma interesan
a toda la colectividad,
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Por su parte, en los delitos de accién privada el interés que se tutela es el
de la victima, quien tiene la titularidad de la accién penal, toda vez que
los intereses envueltos afectan s6lo su esfera juridica.

En primer término, quiere aprediar la Sala que cuando el legislador ha
queride que un delito sea calificado como de accidn privada, asi lo ha
sefialado en forma expresa, y para ello —s6lo a manera ilustrativa—
podemos mencionar los articulos 159, 160, 169, 174, 184, 186, 187, 188, 190,
191, 271, 340, 380, 387. 391, 422, 442, 451, 468, 469, 471, 475, 477, 478, 479,
480 y 481 del Codigo Penal.

En el caso de la usura, no sélo el legislader no establecid que el mismo
fuera de accién privada, sino que por el contrario la derogada Ley de
Proteccion al Consumidor y al Usuario hizo una remisién expresa en su
artfculo 142, y dispuso que el procedimiento aplicable para el enjuicia-
miento de los delitos ahi previstos, era el contenido en el Capitulo X del
Titulo 1T del Libro Tercero del Cédigo de Enjuiciamiento Criminal, que
establece el ramite de 105 juicios correccionales, los cuales se referfan a
delitos de accién piiblica.

Aunado a lo anterior, puede apreciar la Sala que ¢ delito de usura es de
talimportancia que la propia Constitucién lo refiere cuando en su articulo
114 dispone:

“Fl ilicito econémico, la especulacién, el acaparamiento, la usura, la
cartelizacion y otros delitos conexos, serdn penados severamente de
acuerdo con 13 ley”.

En este contexto, la relevanda del delito de usura puede apreciarse
también por el hecho de estar previsto en una ley especial como lo es la
Ley de Proteccién al Consumidor y al Usuario que tiene como objeto
(segiin su articulo 1°): “la defensa, proteccion y salvaguarda de los
derechos e intereses de los consumidores ¥ usuarios, su organizacion,
educacion, informacién y orientacién; asf como establecer los ilicitos y los
procedimientos para la aplicacién de las sanciones”.

Asi, de la norma transcrita se evidencia que la ley m commento incide de
forma directa sobre el sistema econdmico del pafs v la misma busca la
proteccién de usuarios y consumidores como factores que intervienen en
la economia, lo cual —sin lugar a dudas- es un interés que hene que
proteger el Estado por afectar el interés general.

Asf las cosas, en el delito de usura esta presente un interés general cuya
proteccién no puede dejarse en forma exclusiva en el particular; es decir,
no pudiera ser considerado como un delito de accién privada.
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En este contexto, al tramitarse el juicio al accionante bajo las normas de
los delitos de accién privada fueron lesionadas normas de orden pablico
que no pueden ser relajadas por los particulares. Asf, tenemos el caso de
la intervencién del Ministerio ’dblico —cuya intervencién se omitic
dentro del juicio accionado- quien, de conformidad con el articulo 108 del
Cédigo Orgdnico Procesal Penal, Hene, entre otras funciones, la de
(numeral 4) “formular la acusadian...”, (numeral 5) “ordenar &l archivo
de los recaudos...”, (numeral 6) solicitar al juez de control que prescinda
o suspenda el ejercicio de la accién penal, y (numeral 7) solicitar “el
sobreseimiento de la causa o la absolucién del imputade”.

En virtud de las consideraciones expuestas, esta Sala estima que fue
lesionado el derecho al debido proceso del accionante cuando se consi-
derd que el delito de usura era un delito de accién privada, raz6n por la
cual la accién de amparo debe declararse con lugar y en consecuencia
resulta forzoso anular la decisidn accionada, asi como el juicio tramitado
ante el Juzgado Cuarto de Primera Instancia en Funciones de Juicio del
Circuito Judicial Penal del Estado Aragua, y coma restablecimiento de la
situacién juridica infringida se ordena la reposicon de la causa llevada
en contra del accionante al estado en que el Ministerio Piblico 1o tramite
como un delito de accidn piiblica. Asf se decide.

En esta sentencia se ve c6mo la Sala Constitucional reitera el criterio
de que la materia de usura es de orden priblico v contraria a los principios
y valores establecidos en el texto constitucional, motivo por el cual el
delito de usura consagrado en la ley adjetiva penal no se puede considerar
bajo ningiin concepto como un delito de accién privada, sino que por el
contrario es de accién priblica, ya que con dicha actividad se afecta al
colectivoy no solamente a un individue. Por este motivo, al verse afectada
toda la colectividad con aquellas personas que realicen précticas usu-
rarias es que dicho delito nunca se puede considerar como de accién
privada sino que se le debe ver, como lo es, de accién ptblica.

También en una de las sentencias més relevantes dictadas por la Sala
Constitucional, referente a los eréditos indexados, en la sentencia N° 85/
24.01.2002, expediente N° 01-1274, reiterando el criterio anterior e
indicando algunas cosas mads, sefialé:

Dentro de ese orden de ideas, la Sala considera que conductas constitu-
clonalmente prohibidas, tales como los monopolios (artfculo 113

r—
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constitucional), las que abusan de la posicién de dominio (articulo 113
eiusdem), la usuraria (articulo 114) y otras prevenidas en la Constitucién,
no pueden ser desconocidas o relegadas, mediante acuerdos de volun-
tades. De ello suceder, tales convernos no surtirdn efectos.

)

No es que el Fstado Social de Derecho propenda a un Estado Sodialista,
o no respete la libertad de empresa o el derecho de propiedad, sino que
es un Estado que protege a los habilantes del pals de la explotacon
desproporcionada, lo que se logra impidiendo o mitigando prdcticas que
atentan contra la justa distribucién de la riqueza, y que conforme a las
metas contenidas en el Predmbulo de la Constitucién, tiende en toda
forma a evitar la actividad monopdlica, los abusos de la posicién de
dominio, la demanda concentrada (articulo 113 constitucional); los
ilfcitos econdmicos, la especulacién, el acaparamiento, la usurs, la
cartelizacién (articulo 114 eiusdem); la adguisicion de bienes y servicios
de baja calidad, o que se ofrezcan sinla informacién adecuada o engaiiosa
sobre el contenido y caracterfsticas de los servicios y productos de
consumo, asi como que se atente contra la libertad de eleccién de los
mismos (articulo 117 constitucional).

(--.)

La solidaridad social de quien realiza la actividad econémica, sea
venezolano o extranjero, ajuicio de esta Sala va atin mds alld. Las personas
no pueden estar encaminadas a obtener ventajas usurarias, o a realizar
contratos —asf las partes los acepten— donde una de ellas no corre riesgos
y obtiene todas las ganancias, mientras la otra estd destinada a
empobrecerse. Hasta allf no llegan las consecuencias de la autonomia de
la voluntad en un Estado Social de Derecho, en el cual la solidaridad social
es uno de sus elementos, que existe no para explotar o disminuir a los
demds, ni para premio de los mis privilegiados.

(=)

Apunta la Sala que se trata de un sistema excepcional, que regulé la
autonomfa de la voluntad unifermando las condiciones de los préstamos,
y que debido a los ajustes y a la prestacién con fines colectivos que hacen
los prestatarios, no puede considerarse que los pagos que ellos hagan sean
ganancias usurarias para los prestamistas, ni que exista anatocismo ya que
la propia ley permite l1a capitalizacién de los intereses y, por lo tanto, el
cobro de los intereses por ese capital, formado por los intereses insolutos.

(..)
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De allf que la Sala debe examinar fos distintos tipos de créditos denun-
ciados por los accionantes, otorgados fuera del marco de la polftica
habitacional, aunque con similitud con los prevenidos en lasleyes citadas
en este capitulo, para determinar si son 0 no usurarios, si con ello se
efectiia el anatocismo, ¥ si en una materia de interés sodial, que responde
a Derechos Sociales estrictos, como es el derecho a la vivienda, el
prestamista —aun sin llegar a la usura— puede obtener ganancias no
razonables, resultado de las condicianes en que se contrate el préstamo,
o condiciones empobrecedoras del débil juridico. En fin, si operaciones
legalmente sustentadas han devenido en inconstitucionales.

{=2)

3. Usura

La usura se encuentra tipificada como delito en el articulo 108 de 1a Ley
de Proteccién al Consumidor y al Usuario. Dicha norma reza:

“Quien por medio de un acuerde o convenio, cualquiera que sea la forma
utilizada para hacer constar 1a operaci6n, ocultarla o disminuirla, obtenga
para s o para un tercero, directa o indirectamente, una prestacion que
implique una ventaja o beneficio notoriamente desproporcionado a la
contraprestacién que por su parte realiza, serd sancionado con prisién de
tres meses a das anos y multa, equivalente en bolfvares de 600 a 2.000 dfas
de salario minimo urbano.

En la misma pena incurriria quien en operaciones de crédito o finan-
ciamiento obtenga a titulo de intereses, comisiones o recargos de servicios
una cantidad por encima de las tasas méximas respectivas fijadas por el
Banco Central de Venezuela”,

La usura es una conducta inconstitucional, contraria al articulo 114
conslitucional, independiente de que sea delictiva, y su persecucién como
inconstitucional puede hasta ser ajena a la actuacién de los tribunales
penales.

El articulo 108 transcrito prevé dos tipos de usurg, la primera puede ser
cometida por cualquiera, lo que incluye a los prestamistas, mientras que
la segunda, a que se refiere el dltimo pérrafo del artfculo, sélo por éstos.

El primer tipo de usura se refiere a una inconformidad contractual donde
una parte obtiene de otra una ventaja o beneficio notoriamente despro-
porcionado a la contraprestacién que por su parte realiza. Es la despro-
porcion o inequivalencia lo que causa la inconformidad y la que tiene que
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ser ponderada en cada caso, con independencia de la aceptacién del
perjudicado. Se trata del contrato leonino a favor de un contratante, el
cual puede constituir una lesién objetiva.

El segundo tipo de usura estd referido al cobro de intereses que pueden
percibir los Bancos y las otras Instituciones Financieras, conforme a la Ley
General de Bancos y ofras Instituciones Financieras, los cuales segiin esta
dltima ley, en la actualidad derogada, debfan calcularse en todo caso
sobre saldes deudores (articulo 120.13 eiusdem) y no pueden exceder las
tasas que en cada drea de préstamo, establezcan los organismos compe-
tentes, como es el Banco Central de Venezuela, para los préstamos
bancarios o ejecutados por otros entes financieros (articulo 28 de la citada
Ley General de Bancos); pero para los créditos otorgados dentro de la
politica o asistencia habitacional, ni los Decretos con rango y Fuerza de Ley
que Regulan el Subsistema de Vivienda y Politica Habitacional (artfculo
23), tanto €l vigente como el derogado, ni las Normas de Operacidn de los
Decretos con Rango y Fuerza de Ley (articulo 128 de la vigente),
atribuyeron al Consejo Nadional de la Vivienda, ni a organismo alguno, la
fijacion de los intereses, que en esta matena serian los del mercado.

Tarito para la Ley de Proteccién al Consumidor y al Usuario (articulo 108)
como para la citada Ley General de Bancos y otras Instituciones Finan-
cieras (articulo 28), es un deber del Banco Central de Venezuela fijar las
tasas madximas de interés, lo cual es funcién indelegable, y que choca con
las disposiciones de los Decretos con Rango y Fuerza de Ley del Subsis-
tema de Vivienda y Politica Habitacional y sus Normas de Operacidn, que
dejan la determinacion de los intereses a la tasa del mercado, pero que
deben procurar el justo equilibrio entre el trato preferencial para el
prostatario y lajusta remuneracién para los ahorristas habitacionales, por
lo que los articulos 102 y 118 de las Normas de Operacién vigentes, los
cuales son idénticos en su esencia, sefialan pardmetros para su célculo, en
los préstamos hipotecarios a corto y largo plazo otorgados a las personas
que legalmente reciben asistencia habitacional.

La falta de equilibrio y justeza en el edlculo de intereses, en los préstamos
habitacionales, a juicio de esta Sala, podria convertir el cobro de interés
en usurarios, asf no se trale de conductas delictivas, ya que las leyes
comentadas no sefialan organismos gue fijen los intereses maimos.

Resulta importante para esta Sala destacar, que al no existir ente publico
que pueda hacer las determinaciones de los articulos 102 y 118 co-
mentados, la norma se hace inaplicable. La del articulo 118, idéntica a la
del 102, reza:
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“Articulo 118: La tasa de interés aplicable a los préstamos a largo plazo
que se otorguen bajo el régimen del Decreto con rango y fuerza de Ley
que regula el Subsistema de Vivienda y Politica Habitacional, serd
variable, formulada con base eninformaciones y criterios de mercado que
procuren el justo equilibrio entre el trato preferencial para el prestatario
y la justa remuneracién para los ahorristas habitacionales. Dicha tasa
deberd calcularse con base en los siguientes pardmetros

1. La tasa activa variable serd el producto de la sumatoria de la tasa
pasiva a ser pagada a los zhorristas habitacionales, més el costo
minimizado de intermediacién financiera, determinado por el
Consejo Nacional de la Vivienda, previa opinién favorable del Minis-
terio de Finanzas.

2. La tasa pasiva variable que servird de base para el célculo de la tasa
activa, deberd ser aquella que procure un rendimiento real y positivo
para los ahorristas habitacionales y a la vez facilite lamultiplicacién de
fondos destinables a créditos, a través de emisiones y colocaciones”.

Las normas inmediatamente citadas contradicen los articulos 7.3 y 21.12
de la Ley del Banco Central de Venezuela (Gaceta Oficial N° 37.296 de 3
de octubre de 2001), que expresan que el Banco Central de Venezuela
regulard las tasas de interés del sistema bancario. Siendo el tnico
organismo facultado para regular las tasas de interés del sistema finan-
ciero, a pesar que el articulo 49 dela Ley que lo rige sefialé que podré fijar
las tasas maximas y minimas que los bancos y demdas instituciones
financieras privadas o piiblicas regidas por la Ley General de Bancos v
otras Instituciones Financieras o por otras leyes, pueden cobrar y pagar
por las distintas clases de operaciones activas y pasivas que realicen, el
Banco Central de Venezuela estd obligado a fijarlas ya que si no el articulo
108 de la Ley de Proteccién al Consumidor y al Usuario quedarfa
tdcitamente derogado, y el articulo 28 de la Ley General de Bancos y Otras
Instituciones Financieras quedarfa sin aplicacién, e incluso el artculo 122
de la propia Ley del Banco Central de Venezuela, que pena a los bancos
e instituciones finanderas que infringen las Resoluciones del Banco
Central de Venezuela en materia de tasas de interés, quedaria sin
vigencia. Se trata de servicios propios del Banco Central que de acuerdo
a la ley le corresponden, tal como lo prevé el articulo 7.13 de la Ley del
Banco Central de Venezuela.

Consecuencia de las normas cditadas, es que en materia de préstamos
destinados a la polftica y la asistencia habitacional, las tasas de interés
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méximas cobrables a los préstamos deben ser establecidas por el Banco
Central de Venezuela (siendo éste un deber y no un poder), al igual que
las tasas maximas de inferés que regiran los préstamos que otorgue la
Banca y otras Instituciones Financieras, fuera de la asistencia habita-
cional. De no ser asi, el Banco Central de Venezuela incumple el objetivo
que le senala el articulo 5 de la ley que lo rige, cual es; contribuir al
desarrollo arménico de la economia nacional, atendiendo a los
fundamentos del régimen socio-econémico de la Reprblica.

Ahora bien, en Venezuela la existenda de la usura no depende de la
situacion angustiosa, o del apremio grave en el orden econémico en que
s¢ encuentra una parte con reladon a Ia otra, y que lo fuerza a aceptar un
préstamo o un contratp que lo perjudique y que hace necesario para
calificar la usura, la situacion de las partes para el momento del negodo.
De alli que para determinar la usura, la necesidad que pesa sobre el débil
juridico, o su ignorancia, no resultan importantes, bastando el cobro
excesivo de intereses o la desproporcion de las prestaciones entre las
partes, donde una obtiene de la otra una prestacién notoriamente inequi-
valente a su favor.

Con esto, el legislador venezolano, al contrario de otras legislaciones, no
tom6 en cuenta la situadén angushosa de una parte, ni su inexperiencia,
ni lo limitado de sus facultades.

Pero siendo la conducta usuraria inconstitucional, independientemente
de su criminalidad, podria tipificarse dentro de la misma, las ventajas que
a su favor obtiene un contratante, fundado en los conocimientos producto
de su experiencia, sobre los otros que por débiles, necesitados o atraidos
por la publiddad, acnden a él; maxime cuando en el conlratante experto
legalmente se le exige honorabilidad.

De lo anterior se colige que si la ley permite en los contratos, contra-
prestadones despropoercionadas a favor de una parte, conforme a la
actual Constitucion tales leyes podrian ser usurarias, y por tanto inconsti-
tucionales, aunque las conductas ajustadas a dichas leyes no necesaria-
mente serfan delictivas, y la condicién usuraria nacida de esas leyes que
permitian las contraprestaciones asimétricas, tendrfa que ser ponderada
de acuerdo a cada negocio, ya que en aquéllas inicialmente legitimas,
podrian existir clausulas desproporcionadas a favor de una parte, siendo
éstas las usurarias; y las que debe examinar la Sala en los contratos de
préstamo sujetos a su anélisis.

(..
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Quien se encuentra en situacién de necesidad es mucho mads vulnerable
que quien no Io esta, en el negocio que repercute sobre esa situacién, y
ello, que lo ha tenido en cuenta el legislador, también lo debe tener en
cuenta el juzgador, por lo que fuera de la calificacién de usuraria de
algunas cldusulas contractuales, a otras podria considerarlas como con-
trarias a las buenas costumbres, cuando ellos inciden en desequilibrar la
convivencia humana.

Asf como la Ley de Proteccién al Consumidor y al Usuario sefiala una
serie de normas para salvaguardar al consumidor (latu sensu), las cuales
a veces regulan hasta las menciones de 10s contratos (articulos 19, 20 y 21);
igualmente, normas que establecen con claridad la manera de actuar,
pueden ser entendidas como protectivas de los seres humanos, de la
convivendia, y ellas atienden mds a la proteccién de las buenas
costumbres que a la del orden pdblico.

(...

Resulta usurario, por desproporcionado, que la cuota mensual esté
formada por una alfcuota por concepto de comision de cobranza, y que
dicha alfcuota permanezca fija en detrimento del deudor, que no logra al
pagar la cuota, amortizar el capifal, ya que al pago del monto de ella,
primero se imputan los intereses calculados a la tasa variable, luego la
comision por cobranza, y luego lo que resta —si es que resta— se abona al
capital. Este sistema genera una dltima cuota que esigual a todo el capital
insoluto. Capital que a su vez produce intereses de mora si no se cancelaren
a tiempo las cuotas mas un afiadide de tres puntos porcentuales anuales
a la tasa aplicable vigente para el primer dia de la mora.

De este modo observamos ¢cémo la Sala Constitucional realiza una
clasificacién de la usura, asf como introduce correctivos ante la falendias
del sistema en cuante a la proteccién de los consumidores y usuarios del
sistema financiero, en lo relativo a las cléusulas y condiciones que a pesar
de haber sido permitidas por la ley, eran usurarias y contrarias al princi-
pio constitucional. Por lo tanto, a pesar de existir una libertad econémica,
¥ que no estamos en un Estado Socialista®™ puro sino més bien social-
democrdtico, lo que se busca es un equilibrio e igualdad econémica y
social que no genere desigualdades. Por ello, aunque el legislador venezo-

** Entendido éste como lo concibieron Marx y Engels.
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lano, al contrario de otras legislaciones, no tomé en cuenta la situacion
angustiosa de una parte, ni su inexperiendia, ni lo limitado de sus facul-
tades, permite al juez constitucional tomar ciertes correctivos necesarios
con la finalidad de lograr el equilibrio justo, que pueden llegar inclusc a
la modificacién de cldusulas contractuales, independientemente del prin-
cipio de la autonomia de la voluntad o de la ignorancia, inexperiencia o
facultades limitadas del débil juridico.

Posteriormente, en este mismo expediente pero en una sentencia
ulterior, la Sala Constitucional, en sentencia N°® 961/23.05.2002,
expediente N° 01-1274, indico que:

Dicho articulo 108 en su Gltimo aparte expresa, para calificar la usura, que
las operaciones serdn usurarias si los prestamistas obtienen, a titulo de
interés, comisiones o recargos de servicios, cantidades por encima de las
tasas méximas respectivas fijadas por el Banco Central de Venezuela.

Estas tasas las fijas (sic) el Banco Central de Venezuela, conforme ala Ley
que lo rige, para el sistema financiero, ya que no es l6gico pensar que el
Banco Central de Venezuela para cada operacién de crédito o de
financiamiento deba crear “una gaveta de intereses”.

Con esto, la Sala Constitucional recuerda una vez mds que ante las
situaciones usurarias, los 6rganos correspondiente del Estado deben
intervenir para evitar que se den estas précticas, ya sea a través del Banco
Central de Venezuela, del Instituto para la Defensa de las Personas en el
Acceso a los Bienes y Servicios, antes Instituto de Protecci6én al Consu-
midor y al Usuario, de la Defensorfa del Pueblo, del Ministerio Piblico o
de cualquier otro érgano llamado a actuar en proteccién de la comunidad.

Por otro lado, la Sala de Casacién Penal, en sentencia N® 1228/
28.09.2000, expediente N” c000988, dijo que:

Tomando entonces como norte que la usura es un atentado contra los
intereses econémicos generales, en virtud de que el interés que se pacte
debe ser superior al permitido por la ley, todos los elementos de prueba
deben ser relevantes en el proceso, porque de ellos se indican hechos
intimamente relacionados con los investigados, mas aun si se les compara
con las pruebas tomadas en consideracion por el sentenciador de la
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recurrida al momento de establecer la responsabilidad del imputado. Con
la apreciacién de esas pruebas en conciencia, y con el objeto de evitar que
la usura pueda disfrazarse, el juez estard en la obligacion de restituir el
objeto del delito, a fin de que se le devuelva a la victima la posesién del
bien inmueble que le fue dejado de entregar.

Esta sentencia resalta también el interés general de evitar que se
produzcan hechos usureros, calificande a la usura como un atentado
contra los intereses econémicos generales, es decir, de la colectividad, y
por ello ha de ser proscrita.

También la Sala de Casacién Penal, en sentencia N° 318/11.07.2006,
expediente N® A06-0067-318, indicd que:

Se decidié que la usura es un delito instanténeo, e consuma en el
momento de la celebracién del contrato de préstamo usurario, aunque
sus efectos, 0 sea, la percepcion futura de los intereses, sean permanentes.

De esta manera la Sala de Casacién Penal deja en clare que el delito
de usura se da y se configura desde el primer momento en que se produce,
sin importar que sea un delito permanente, ya que con solamente haber
cometido una vez el hecho ya se produce el hecho antijuridico que ha de
ser penado.

Del mismo modo se destaca la sentencia de la Sala de Casacién Penal
N" 363 /09.08.2010, expediente N" C08-137, en la que dijo;

Y el delito de usura genérica y de usura en las opéraciones de finan-
ciamiento, estan tipificados en los artfculos 126 y 128, respectivamente,
de la Ley de Proteccién al Consumidor y al Usuario, cuyo contenido es:

"Articulo 126. Quien por medio de un acuerdo o convenio, cualquiera que
sea la forma utilizada para hacer constar la operacién, ocultarla o dis-
minuirla, obtenga para sf o para un tercero, directa o indirectamente, una
prestacion que impligue una ventaja o benefido notoriamente despro-
porcionado a la contraprestacién que por su parte realiza, incurrird en
delito de usura y serd sancionado con prisién de uno a tres afios, y serdn
sancionados con mults de cien unidades tributarias (100 UT) 2 tres mil
unidades tributarias (3000 UT). En la misma pena incurrird quien en
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operadiones de crédito o financiamiento obtenga a titulo de intereses, co-
misiones o recargos de servicio una cantidad por encima de las tasas méxi-
mas respectivas fijadas o permitidas por el Banco Central de Venezuela”.

“Articulo 128. Quien en operaciones de venta a arédito de bienes o
servicios o de financiamiento para tales operaciones, obtenga a titulo de
intereses, comisiones o recargos, cualquier cantidad por encima de los
maximos que sean fijados o permitidos por el Banco Central de Vene-
zuela, en atencidn a las condiciones existentes en el mercado financiero
nacional, incurrira en delito de usura, y serd sancionado con pena de
prisién de dos a cinco afos y con multa de den unidades tributarias (100
UT) & tres mil unidades tributarias (3.000 UT). lgualmente, serd sancio-
nado con la misma pena quien viole lo establecido en el segundo pérrafo
del artfculo 91 de la presente Ley”.

Estas figuras delictivas estdn enmarcadas en el contexto de la ley que
protege al consumidor en su afdn legitimo por obtener los bienes y
servicios que pretenden satisfacer las necesidades mds apremiantes de la
colectividad,

En sentido amplio, debe decirse, que la usura es significado de interés
excesivo, de ganancia exagerada, de-explotacién a la persona necesitada,
de provecho y utilidad inmerecidos.

Ahora bien, el artfculo 126 enunciado, busca combatir dicha ganancia
desventajosa, pero en el &mbito de las relaciones contractuales o conven-
cionales, debiendo ser “notoriamente desproporcionada a la prestacién”.

La caracteristica relevante de este hecho disvalioso se encuentra en el
beneficio material obtenido por el victimarjo, directa o indirectamente,
para s{ mismo o para un tercero; y que afecta a su vez, el patrimonio de
la victima.

Puede ser diverso, como la vida misma, con tal se perciba de forma
concreta y objetivamente tal ventaja, que en la mayoria de las veces es
dineraria, en confradiccién a las pautas de la justicia, que ordena dar a
cada quien lo gque le corresponde en derecho.

Se extiende esta norma a las comisiones o recargos de servicdo, inclusive
a los intereses causados en las relaciones contractuales, fijados més alls
de las tasas permitidas por el Banco Central de Venezuela, procurando
combatir la vieja costumbre de causar intereses sobre intereses de forma
desmedida, hadendo que las deudas sean groseramente impagables.
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Con el artfculo 128 antes anotado, el legislador traslad6 la proteccion a los
ciudadanos en confra de la usura, a todas las operaciones (contrata-
ciones), en las cuales se adquieran bienes y servidos, a aédito o sujetas
a finandamiento, y en los cuales los intereses, recargos en servicios o
comisiones, sean superiores a los fijados por el Banco Central de
Venezuela, “en atencién a las condiciones exastentes en el mercado”.

En este supuesto, se exige como medio de comisién, la comprobacion de
la operacién de compra venta a crédito de los bienes o servicios, por los
mecanismos idéneos (incluyendo aquellas ejecutadas por mecanismos
electrénicos), con sus efectos exagerados en perjuicio de una de las partes;
o la existencia de un contrato o convenio en el que se detecten las ventajas
o beneficios desproporcionados que le han causado una merma
patrimonial a la victima.

Acd se puede notar como la Sala de Casacién Penal define lo que se
entiende por el delito de usura, sefialandc que es una figura destinada a
la proteccién del consumidor para la obtencién de bienes y servicios para
satisfacer las necesidades mds apremiantes de la colectividad, indicando
igualmente que esa normativa se extiende a las comisiones o recargos de
servicio, asi como los intereses causados en las relaciones contractuales de
crédito o sujetas a financiamiento, que sean fijados mas alld de las tasas
permitidas por el Banco Central de Venezuela, para combatir la costum-
bre de causar intereses sobre intereses de forma desmedida, haciendo que
las deudas sean groseramente impagables, pero para la configuracitn del
delito exige, como medio de comision, la comprobacién de la operacén
de compra-venta a crédito de los bienes o servicios, por los mecanismos
idéneos (incluyendo aquellas ejecutadas por mecanismos electrénicos),
con sus efectos exagerados en perjuicio de una de las partes; 0 la existencia
de un contrato o convenio en el que se detecten las ventajas o beneficios
desproporcionados que le han causado una merma patrimonial a la victima.

Igualmente, mediante sentencia N” 376/17.08.2010, expediente N°
E10-209, la Sala de Casacién Penal indicé que:

En derivacion, la Sala de Casacion Penal del Tribunal Supremo de Jus-
ticia, sobre la base de lo antes expuesto, concluye en que concurren los
requisitos para solicitar la extradicién de los ciudadanos Guillermo
Antonio Zuloaga Siso y Guillermo Zuloaga Nifiez, quienes tienen
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pendiente una causa ante los Tribunales de la Repiblica Bolivariana de
Venezuela, por la presunta comisién de los delitos Usura Genérica Conti-
nuada tipificado en el articulo 143 (vigente para el momento de los
hechos), ahora 144 de la Ley para la Defensa de las personas en el Acceso
a los Bienes y Servicios, en relacién con el articulo 99 del Cédigo Penal,
y Agavillamiento tipificado en el articulo 286 en concordada relacién con
el articulo 288 eiusdem; ante el Tribunal Dédme Tercero en Funciones de
Control del Circuito Judicial Penal del Area Metropolitana de Caracas.

De lo expuesto, resulta necesaria la comparecendia de los solicitados en
extradicién para que se sometan a la jurisdiccion de los tribunales or-
dinarios venezolanos, que son sus jueces naturales.

Con lo anterior se observa que este delito de usura incluso permite
que pueda ser solicitada la extradicién de una persona nacional, a los fines
de que sea enjuiciada y cumpla con su condena en nuestro pafs.

Finalmente, la Sala Politico Administrativa en sentencia N 2156/
10.10.2001, expediente N° 0517, dijo:

Es cierto que la Carta Constitucional establece una garantia general a
favor del ejercicio de actividades econémicas, sin embargo el mismo texto
(articulo 112) fija los limites a que estd sujeto su ejercicio sea en virtud de
los principios ahi mismo centenidos, por ejemplo, la prohibicén de
monopolios (articulo 113 eiusdem), la especulaci6n, el acaparamiento, la
usura, la cartelizacién (articulo 114 ilicitos econdmicos); o por otras
limitaciones de orden legal previstas por razones de desarrollo humano,
seguridad, sanidad, proteccion del ambiente u otras de interés social.

No se trata por tanto, de un derecho irrestricto sino sujeto a los naturales
limites que exige el respeto a ofros intereses colectivos de suyo tras-
cendentes que ¢l Estado estd obligado a proteger, como son la iniciativa
privada, la produccién de bienes y servicios que satisfagan las necesi-
dades de la poblacién, y en fin todos aquellos tendentes a impulsar el
desarrollo integral del pais.

Con esto se reitera lo ya dicho, mencionado y establecido por las otras
salas del Tribunal Supremo de Justicia, en el sentido de que a pesar que
la Constitucion de la Repiblica Bolivariana de Venezuela establece el
derecho ala libertad econémica, esta libertad noesirrestricta, sino que por
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el contrario posee ciertas limitaciones legales y una de esas limitaciones
es contra las actividades usurarias.

Conclusion

De esta forma hemos podido presentar una panordmica histérica,
mostrar 1os acontecimientos que abarcan la historia de la usura; con esto
vemos como, en un periodo de menos de dos siglos, la  usura pasé de ser
un delito condenado absolutamente desde los tiempos mds antiguos,
castigado severamente porla ley y despreciado por todo el mundo, a ser
considerada como una forma reconocida y honorable de hacer negocios,
cuyos practicantes recibian los mas altos honores que un Estado puede
otorgar.

No obstante, la posicién de nuestros antecesores en la historia huma-
na sobre esta cuestién se vuelve cada dfa més clara, a medida que obser-
vamos los efectos insidiosos de la usura que se van haciendo sentir cada vez
mds en ¢l medio ambiente y en nuestras vidas, en donde vemos el cardcter
dafiino y destructivo de la usura, que hainvadidola vida moderna, siendo
que se debe percibir como una cuestién de gran importancia politica,
juridica y economica. Ya vimos ¢dmo nuestros antepasados demostraron
que la vida es posible sin la usura y tal vez su eliminacién total sea lo que
nos permita mejorar nuestra calidad de vida actual.

Del mismo modo hemos observado c¢6mo las diferentes salas del
Tribunal Supremo de Justicia se han pronunciado al respecto, indicando
la importancia de su control, que la libertad econ6mica no es ilimitada y
que las leyes, los distintos 6rganos del Estado —incluyendo los tribunales—
deben intervenir para evitar y prohibir su préctica, asf como el legislador
ha de actuar diligentemente en su erradicacién, dando de esta manera
cumplimiento al principio y valor consagrado en la Constitucién.

Abreviaturas utilizadas: Art.(s): Articulo(s); BCV: Banco Central de
Venezuela; CC: Cédigo Civil; CP: Cédigo Penal; CRBV: Constitucién de
la Repiiblica Bolivariana de Venezuela; G.O.: Gaceta Oficial; LDPABS:
Ley para la Defensa de las Personas en el Acceso a los Bienes y Servicios;
Nro.: Naimero; p.: pagina; pp.: paginas.
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RESUMEN

El sistema electoral mexicano lleva décadas en perfeccionamiento; la dltima
reforma a nivel constitucional (2007) y a nivel legal (2008), consecuencia en
parte de un grave conflicto postelectoral en el 2006, represent6 un golpe de
imén en la configuracién de dicho sistema. Se prohibié la compra de tiempos
de radio y televisitn con fines politico electorales, usando a partir de entonces
s6lo los tiempos oficiales que el Estado mexicano tiene en cada concesién de
radio y television y privilegiando el financiamiento piiblico sobre el privado.
Se cred un procedimiento especial sancionador que tuvo la intencién de atacar
de manera expedita las violaciones a la legislacién electoral. Se elevaron las
sanciones a los actos anticipados de campafia y se reconstituy6 el 6rgano admi-
nistrativo electoral con la salida anticipada y escalonada de los miembros de
su Consejo General y creando una unidad de fiscalizacién de los partidos
politicos. La reforma dio muchas nuevas facultades a la autoridad electoral ¥,
por ende, también muchas nuevas tareas, Sobre 1a implementacién de dicha
reforma y sus pendientes trata el siguiente articulo.

Palabras clave: México, Sistema Electoral Mexicano, Reforma Electoral,
Instituto Federal Electoral, elecciones.

ABSTRACT

Mexico’s electoral system has been in a perfectioning process during decades.
The last constitutional (2007) and legal (2008) reforms, as a consequence of a
nasty postelectoral conflict in 2006 represented a hard steer of the wheel. The
purchase of political publicity on television or the radio has been prohibited
using since the public spaces that Mexican Government has in the media for
such means and gave absolute predominance to the public funding establish-
ing clear imits for private funds y political campaigns. It had created a special
sanctions procedure for the fast application o the law. Anticipated campaign
acts are more severely sanctioned. The electoral authority has been totally
renewed, even with the antidpated termination of its chairmen and an enforce-
ment unit for the political parties has been created. The reforms gave new and
grate power to the electoral authority but also gave lots of new task to it. The
implementation of the reform and its challenges are the matter of this paper.

Key words: Mexico, Mexican Electoral System, Electoral Reform, Federal
Bureau of Elections, Elections.
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Introduccién

El presente ensayo tiene como finalidad hacer un andlisis crftico y
propositivo respecto de los avances en la implementacién de la reforma
constitucional y legal que en materia electoral del Congreso de la Unién
de los Estados Unidos Mexicanos emand en los afios 2007 y 2008, y que
por su naturaleza profunda y extensa tiene todavia temas pendientes de
implementacion y otros tantos que han sido materializados de manera
perfectible, o simplemente no fueron contemplados integralmente en la
norma. Es intencién de estas lineas describir los objetivos de la reforma,
los avances en su implementacion y determinar los pendientes operativos
v legislativos.

Las cuatro principales fuentes de informacion de las que se echa mano
para la redaccién de este texto son, a saber: la primera, endGgena del
Instituto Federal Electoral, es el “Informe General Sobre la Implementacion
de la Reforma Electoral, Durante el Proceso 2008-2009", conocido coloquial-
mente como “Libro Blanco 2009"; la segunda el documento de difusién con
fines informativos publicado por el propio Instituto intitulado “Andlisis
comparative de la reforma electoral constitucional y legal 2007-2008"; una
tercera, que si bien es de origen exégeno, cuenta también con la parfici-
pacién activa en su elaboracién por parte del Instituto, en conjunto con la
de especialistas del Centro de Investigacion y Docencia Econémica y del
propio Congreso, y lo es la relatoria sobre el reciente “Seminario de Andlisis
2010: Los Temas Criticos de la Reforma Electoral”; y por ultimo, un trabajo
de investigacién que ubica comparativamente en el contexto interna-
cional los resultados de la reforma, se trata del estudio realizado por la
Fundacién Internacional para Sistemas Electorales denominado “Aplica-
cién de la Reforma Electoral 2007/2008 en México desde una Perspectiva
Internacional Comparada”, pretendiendo asf que la informacién cuanti-
tativa y cualitativa que se contiene en los referidos documentos sirva
como marco de referencia para la enunciacién de posturas personales.

Los objetivos de la reforma

Los objetivos vertebrales de la reforma electoral 2007-2008 se aglu-
tinan en cuatro gjes fundamentales: las condiciones de la competencia; los
recursos y la fiscalizacién de los partidos politicos; actividades y obliga-
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ciones de partidos, dentro y fuera de los procesos electorales; y la orga-
nizacion electoral.

En lo que a las condiciones de la competencia respecta, el propio TFE
en su “Libro Blanco” enumera como objetivos centrales:

* Fortalecer la equidad en las contiendas politicas.

* Reducir los costos de las camparias electorales.

* Reducir el financiamiento publico ordinario de los partidos.

* Acotar la influencia politica de los medios de comunicacién social
y garantizar la supremacia del interés pablico.

* Garantizar la presencia de los partidos politicos en los medios de
comunicacion social y el acceso equitativo a ellos,

¢ Disminuir la polarizacién en las campafias politicas sancionando,
a peticion de parte, las expresiones denigrantes.

* Impedir que actores ajenos al proceso electoral incidan en las
campanias electorales.

* Evitar que la propaganda de gobiernos o instituciones piblicas
influya en la contienda.

* Impedir la propaganda personalizada de los servidores piiblicos y
procurar que las campafas gubernamentales sean estrictamente
institucionales, durante las campafas electorales.

* Establecer nuevos procedimientos que posibilitan la actuacion
expedita de la autoridad ante infracciones en materia de propa-
ganda electoral.

* Garantizar la sancién oportuna de conductas infractoras durante
los procesos electorales.

* Procurar una reparacion expedita de los efectos electorales susci-
tados por actos o propaganda difundida al margen de la ley.

¢ Ampliar los alcances de la ley hacia otros sujetos y actores sociales
involucrados en los procesos electorales.

En lo que respecta al financiamiento de los partidos peliticos vy la
fiscalizacion de los mismos, los objetivos han sido:
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= Evitaral maximo el ingreso de dinero de fuentesilepales a la politica.
* Limitar las aportaciones privadas.

s Fortalecer todos los mecanismos de vigilandia y fiscalizacion de los
recursos invelucrados en la politica electoral.

e Regular las precampanas, fijando limites temporales, normativos y
de gasto en los procesos internos.

* Regular y vigilar el adecuado destino de los recursos de los parti-
dos politicos que pierden el registro.

En lo concemiente a las actividades y obligaciones de los partidos
politicos, dentro y fuera de los procesos electorales, los objetivos son:

» Reducir la duracion de las campanas politicas.

¢ Transparentar las actividades de los partidos politicos en tanto
entidades de interés publico, fortaleciendo el derecho de acceso a
la informacion de la ciudadania.

¢ Fortalecer los derechos de los militantes de los partidos politicos,
estableciendo obligatoriamente, medios de defensa dentro de las
organizaciones partidistas,

En lo que a la organizacion electoral se refiere los objetivos se centra-
TOn en:

= Aumentar la confianza de la cindadania en el Instituto Federal
Electoral y las instituciones electorales.

* Generar una mayor coherencia y consistencia en el ordenamiento
juridico electoral de toda la Federacién, propiciando la coinciden-
cia de los calendarios electorales y centralizando el acceso ala radio
y la television.

» Fortalecer la confianza de la credendial para votar, del catdlogo
general de electores y del padrén electoral.

s Permitir a los ciudadanos asumir nuevas obligaciones para regis-
trarse ante €l y que éste, a su vez, mejorara su capacidad técnica de
depuracién del padrén.
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e Garantizar la certeza sobre los resultados electorales.

* Asegurar la mdxima transparencia en el proceso de ¢émputo de
sufragios y fortalecer la confianza mediante el recuento de votos.

* Transparentar la distribucin de votos al interior de las coaliciones
y evitar distorsiones en el sistema de partidos.

* Fortalecer la fiscalizacion y vigilancia sobre la operacién adminis-
trativa y el gasto del IFE.

* Preservar la experiencia en los procesos de renovacién del Consejo
General®.

Discusién tedrica y posturas frente a la reforma

Existen diferentes posturas respecto de la reforma; hay quien la critica
¥ quien la alaba. El docter Lerenzo Cérdova Vianello comenta “como el
ejemplo icdnico del proceso de deconstruccién que ha venido erosionan-
doamuchasinstituciones ptblicas, y que pasa por considerar a sus cargos
directivos como cuotas de poder que los partidos (y hoy hasta algunos
poderes ficticos) reivindican como propios”?,

La politologa Maria Amparo Cassar va mas alld y advierte de los
limitados alcances de la reforma para corregir los problemas de fondo de
la democracia mexicana, afirmando: “Se requiere, también, evitar la
expectativa de lo que estas reformas pueden generar. Ninguna de ellas
curard los males de la politica mexicana ni allanard el camino a los
acuerdos. No se olvide, por ejemplo, que si la reeleccién de los diputados
llegara a aprobarse, los electores tendrfan que escoger de entre los
partidos existentes porque no hay de otros”. Y retomando que “La refor-
ma no sélo ha sido criticada. Ha sido combatida en fos juzgados desde
diversas posiciones ideol6gicas, intereses y principios: partidos, empre-
sarios, intelectuales y televisoras”®. La misma politdloga enumera lo que
ella considera son pendientes de la reforma y que a su parecer son:

' Instituto Federal Electoral, “Informe General sobre la Implementacién de la Reforma
Electoral, Durante el Proceso 2008-2009%, 2009; México D.F., 2010.

< Periddico El Universal, México, 7 de octubre de 2010).
*  Revista Nexos, México, 1° de octubre de 2009,
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Uno. Mantener el espiritu de una legislacion que privilegie la equidad en
las tres vertientes arriba mencionadas, pero evitando aquello que la ha
hecho ineficaz.

En realidad, no es a través de la legislacion electoral que se puede terminar
con la inequidad que producen los medios de comunicacién electrénica.
La vnica manera de hacerlo es a través de modificar la estructura duo-
polica de la television: un mercado sin competenda que se lraduce en la
posibilidad de fijar precios, pero también en ¢l poder de discriminacion.

Ahora bien, si no se piensa en eso o mientras se piensa en 250, hay mejores
modelos de relacién medios/elecciones. El esquema adoptado no pudo
haber sido més complicado, costoso, controvertible y proclive al conflicto.
Un maodelo tanto mds sencillo-manteniende la prohibicién de compra de
propaganda- seria establecer una “barra de informacion electoral” a
cargo de los Hempos de Estado de cinco minutos en horaric matutino,
vespertino y nocturno. Adicionalmente, se reservaria el tiempo necesario
para uno o mas debates que proporcionaran a la poblacién mayor
informacién sobre los candidatos y sus propuestas.

Un esquema de esta naturaleza evitaria la necesidad de monitoreo,
desespotizaria las campafias, permitiria a las televisoras planear sus
pautas, impedirfa la interrupcién de la programacién y dejaria al
televidente o radioescucha en entera libertad para someterse o no a la
propaganda politica.

Dos. Por redundante, eliminar de la legislacion electoral lo referente a la
calumnia y a la denigracion, porgue limita innecesariamente la libertad
de expresién y porque los cudadanos tenemos derecho a saber y los
candidatos a recordarnos las pillerfas, mentiras e incumplimientos de los
competidores. Ya el articulo 67y el Cédigo Civil contienen lo concerniente
a los limites a la libre manifestacién de las ideas. No hay por qué
ampliarlos ni imponer sanciones distintas a su violacién. Por afiadidura,
se prescindirfa de la tarea de censores y jueces que con tan malos resul-
tados se ha encargado a los consejeros electorales. Urge, por ello, dotar
a cada una de las autoridades electorales de las funciones para las que
estdn preparadas: el IFE a organizar y administrar, y el TEPJF a impartir
jfustcia electoral.

Tres. Adecuar la legislacion en materia de lo que se permite y prohfbe a
las autoridades. 5¢ que no es politicamente correcto hablar en este pais
de que los mandatarios intervengan en las campafas. Pero ya es tiempo
de que se déje de confundir el hecho de hacer prosclitismo a favor del
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partido al que se pertenece y hacerlo en los iempos v con los recursos
piiblicos. No hay pais democratico que impida a un mandatario federal
o estatal hacer proselitismo a favor de su partido. En todo caso, si de
verdad los legisladores van a permifir la reeleccén, este problema se va
a plantear de inmediato o, jacaso pretenden que lodos aquellos que
aspiren a reelegirse van a tener gue renundar a sus puestos antes de las
campanas?

Cuatro. Disminuir atin mds los recursos econémicos dedicados a partidos
y elecciones. Tres mil 633 millones para ocho partidos es mucho dinero.
Este recorte debe incluir, ademds de lo que se otorga a los partidos, lo que
se destina al IFE. Somos el tnico pais que mantiene una burocrada
electoral federal permanente y 32 burocracias locales, también perma-
nentes. Mds atin, si el gobierno federal decidiera hacer buena su obliga-
ci6n de la credencial de identidad, en automético s podriaahorrar el 40%
del presupuesto del IFE, que es el que se dedica al registro electoral y
emisién de credenciales.

Cinco. Revisar la legislacién de precampafias. Tal y como resulté el
experimento, las precampafas sirvieron para ampliar y legitimar el
otorgamiento de recursos —en efectivo y en iempos de radio y televisién-
v para compensar la reduccién en los tiempos de campana. Si las
precampafias son para la seleccién de candidatos y lamayoria de ellos son
nombrados por métodos que no requieren de la lucha entre contendien-
les, no hay necesidad ni de financiamiento pablico, ni de tiempos en
medios, ni de fiscalizacidn especial.

Seis. Abordar los temas pendienles: reeleccién, candidaturas indepen-
dientes, formulas de representacién y formas de democracia directa.
Ninguno de estos temas és de “blanco o negro”. Las modalidades que
pueden adopfar son muy variadas, como también lo son sus consecuen-
cias. Por ejemplo, se requiere una discusién seria sobre quién; cémo y en
qué asuntos se admite el plebisdto, sobre las consecuencias de la dis-
minucion de la representacion propercional, sobre el niimero de reelec-
ciones que se quiere permitir®,

Fl también destacado especialista en la materia Mauricio Merino, critica
encarnizadamente la manera de sustituir a los consejeros electorales
afirmando: “No se le pueden pedir peras al olmo: los partidos designardn a los
nuevos consejeros del IFE que les resulten mds afines, porque es su facultad

i fdem.
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hacerlo, porque el procedimiento de seleccidn asf lo exige, v porque todos los
precedentes nos dicen que ast pasard. Tuvieron ln oportunidad de romper esa
dindmica en el 2007 pero, literalmente, la dilapidaron eon sus malas artes, sus

despropésitos y prepotencia™®.

En resumen, muchos especialistas critican distintos aspectos de la
reforma. Es opinidn del que escribe que si bien es mejorable en los aspectos
que mds adelante se sefialaran, la reforma del sistema electoral mexicano
tiene puntos relevantes y conservables en esencia, especialmente el dejar al
margen a los poderes fdcticos de la competencia electoral formal.

La implementacion de la reforma

La reforma electoral 2007-2008 representd, como era previsible, un
enorme reto de coordinacién institucional para su implementacién. El
Instituto Federal Electoral contd apenas con un periodo de 180 dias para
ejecutarla, lo cual requeria, sin dejar la operacién cotidiana obligatoria, la
emisién de acuerdos y reglamentos que permitieran convertir en opera-
cién institucional lo que el pucblo de México habfa manifestado desear a
través de sus representantes en el Poder Legislativo. El cambic de modelo
de comunicacién politica, los mecanismos de financiamiento, los mecanis-
mos de recuento de votos v la integracién de sus 6rganes colegiados fueron
las tareas mas complejas, aunado a la complejidad que implicaba renovar
simultdneamente parte del Consejo General. El espectro amplio de la
reforma que tocé una enorme cantidad de aspectos del andamiaje de la
competencia democratica, incluso algunos antes intocados o hasta inéditos.

En este orden de ideas, el Instituto Federal Electoral emiti6, de cara
a su primer experimento préctico, las elecciones federales del 2009, 21
reglamentos v 3 normas reglamentarias, 171 acuerdos en materia de
medios electrénicos de comunicacién (radio y television), lo que generé
que en lo que al tema de financiamiento de campafias se trata, se redujera
el financiamiento pablico a los partidos en 45,42% (comparando 2009 con
2003). Las aportaciones privadas a los partidos politicos se disminuyeron
en mds de 90%, el gasto en publicidad electoral se redujo, formalmente,
a cero y el tope de campana se disminuyé en 24 23% en relacion al 2003.

5 Pericdico El Universal, México, 7 de octubre de 2010.
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En lo que respecta a la fiscalizacién de los sujetos regulados dentro y
fuera de las campafias electorales, el IFE fiscaliz6 mds de cuatro mil
informes de precampafia y a mas de 129 asociaciones politicas nacionales,
instalé un Centro Nacional de Control y Monitoreo y 150 centros de
verificacion, lo que le permitié al Instituto verificar 1090 estaciones de
radio y 348 canales de television.

El IFE instald, también, diez puntos de recepcién satelital listos para
ser instalados en los canales de televisién privados. La infraestructura
desplegada es capaz de archivar, en linea, 103 mil 380 promocionales de
30 segundos en formato de alta calidad.

En lo que respecta a pautas publicitarias, el IFE ordené pautas de
transmision a des mil 77 concesionarios y permisionarios durante la
precampana, dos mil 43 a las campafias federales y cuatro mil 461 pautas
generadas conforme a los criterios constitucionales y legales y enviadas
a los medios de comunicacién de todo el pais, desde el inicio de las
precamparias hasta el dia de la jornada electoral.

Segtin informa el propio IFE, notifics tres mil 694 6rdenes de trans-
mision que sustituyeron permanentemente materiales de los partidos
politicos. Los partidos politicos entregaron dos mil 314 materiales distin-
tos, de los cuales mil 993 resultaron téenicamente aptos para su trans-
misién y las autoridades electorales 273-267 aptos; 967 materiales se
transmitieron via satélite, Cada canal de televisién o eémisora de radio
quedd obligado a transmitir 14 mil 976 promocionales entre el 31 de enero
y el 5dejulio, lo que equivale a 96 promocionales al dfa. Todos 1os medios
de comunicacion, en conjunto, quedaron obligados a transmitir 14 millo-
nes 201 mil 538 (42,4%) promocionales de los partidos politicos corres-
pondieron a los partidos politicos y 19 millones 254 mil 846 (57,6% ) de las
autoridades electorales. 33 millones 456 mil 384 promocionales en total.
Al inicio de la precampafia se detectaban ya 143 sefiales de radio y
television, las mds importantes del pais. Ocho millones 367 mil 439
detecciones, en el periodo entre el inicio de las campanias y el dia de la
jornada electoral. Mil 11 avisos de no transmisién por parte de los permi-
sionarios y concesionarios, para subsanar los materiales no transmitidos;
se detectaron 563 presuntos incumplimientos detectados por el sistema de
monitoreo 348 espacios noticiosos de radio y televisién monitoreados
para dar a conocer el tratamiento que cada uno dio a las contiendas. Se
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entregaron y se hicieron piblicos nueve informes y reportes de los
resultados del monitoreo de noticieros durante la campania federal.

En relacién a las quejas y denuncias y a los procedimientos especiales
sancionadores, podemos destacar que el IFE inicié 60 procedimientos
especiales sancionadores, relacionados con radio y television, mil 26
quejas y denuncias de procedimiento especial sancionador atendidas a
nivel nacional, 663 quejas atendidas por las juntas y los consejos distritales
y 363 por el Consejo General. 83% de las quejas recibidas a nivel central
fueron resueltas al 23 de septiembre de 2009. trescientos consejos
distritales se convirticron en instancias de resolucién de controversias
entre partidos, dos mil 100 consejeros distritales actuaron como jueces de
dichas controversias y 224 consejeros locales actuaron como jueces de
segunda instancia de las controversias. En raz6n del volumen de quejas
el IFE contratd 32 abogados para apoyar las resoluciones en las 32 juntas
locales y 300 asesores juridicos provisionales en las 300 juntas distritales.

En lo que se refiere al recuento de votos, 42 mil 620 casillas fueron
sometidas a recuento en los computos distritales y en sélo tres dias, el IFE
pudo recontar los votos de 30,63% de las casillas instaladas para
posteriormente lograr un recuento total de votos en 19 de los 300 distritos,
distribuidos en 12 entidades federativas.

En lo que respecta a la integridad del padrén electoral y a las nuevas
caracteristicas de seguridad dela credencial de elector, el IFE expidi6 ocho
millones 70 mil credenciales entre diciembre de 2008 y diciembre de 2009,
que incorporan la Clave Unica de Registro de Poblacién (CURP), y con
duracion de 10 afios, y digitalizo ocho millones 283 mil 265 documentos,
presentados por los ciudadanos al momento de acudir a solicitar su
credencial de elector entre el 6 de julio y el 30 de septiembre del 2009.

Como se puede observar en esta amplia numeralia resumida, pro-
porcionada por el propio IFE, las actividades de implementacion de la
reforma han sido muchas e importantes y no debieran soslayarse, sin
perder de vista tampoco que la Secretaria de Haclenda y Crédito Publico
tuvo que autorizar 650 millones de pesos, de todos los mexicanos, para la
aplicacién de la referida reforma.

Existe, desde luego, reconocimiento de quien escribe a la capacidad
del IFE para ejecutar los designios del pueblo de México y que él, a través
del Poder Legislativo de la Unién expresd en la reforma electoral 2007-
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2008, pero este documento no pretende ser un resumen acrftico de los
informes del Instituto o del propio Legislative, por lo que a continuacién
Iniciaré con lo ofrecido en la primeras lineas de este ensayo: un anélisis
critico v propositivo.

Los pendientes de la Reforma Electoral 2007-2008,
Diagnéstico, posicionamiento y propuestas

Siempre que se hace un anilisis en un formato limitado como el del
presente ensayo es necesario generalizar, lo que por un lado crea el riesgo
de dejar fuera de la revisién temas que pudieran resultar en algdn grado
relevantes, pero por el otro, da la ventaja de poder exponer de maneramas
sistemdtica temas multivariables, multifactoriales, Dicho esto, en opinién
del que escribe, podemos agrupar en cinco grandes apartados los pen-
dientes tanto de implementacién como de regulacidn de la reforma cons-
titucional y legal en materia electoral del 2007-2008, para que sirvan a su
vez de conclusiones y que somn:

1. Elacceso de los partidos politicos a los medios de comunicacién,
la regulacién de la utilizacién de alternativas a la radio y la
televisién. Los sistemas de monitoreo de la propaganda electoral
difundida en radio y television son, en mi opinién, en términos
generales buenos, sin embargo, rumbo a la eleccién presidencial
del 2012 se debe frenar la publicidad electoral simulada, especial-
mente en medios electrénicos, de lo contrario se seguird violando
sistemdticamente la legislacién y su espiritu. El derecho de réplica
habré de regularse en profundidad, de tal suerte que sin violar la
libertad de expresion se pueda garantizar el interés piiblico mate-
rializado en la equidad de la competencia electoral

2. Elfinanciamiento de la actividades de los partidos, la existencia
de un financiamiento paralelo potencialmente ilegal. Es opinién
del que escribe que, sin dejar de reconocer que las actividades del
IFE superan en nivel de ejecucién operativa por mucho a las de
algunos de sus pares a nivel internacional®, 1a democracia mexi-

6 Fundacién Internacional para Sistemas Electorales, “Aplicacién de la Reforma Elec-
toral 2007 /2008 en México desde una Perspectiva Internacional Comparada”.
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cana es una democracia, en términos absolutos, cara; es cierto que
lo es, en principio, por un modelo cuya conviccitn es la de dejar
fuera el financiamiento privado que mediatizabala vida democré-
tica, pero cierto es también que habrd de hacerse un mayor
esfuerzo por reducir el financiamiento piiblico de las actividades
de los partidos en mayor medida y de mejorar los mecanismos de
fiscalizacién y transparencia del ejercicio de tales recursos.

Por otra parte, la prohibicién de contratar directamente los meca-
nismos tradicionales de comunicacién social ha generado un
mercado paralelo informal de infomerciales, entrevistas, redes
sociales, encuestas; etc, mismos que al no estar regulados inte-
gralmente, no s6lo generan la ilegalidad referida en el numeral
precedente, sino que representan un caldo de cultivo fértil parala
entrada de financiamiento con recursos procedentes de activida-
des ilicitas, situacién que tendrd que prevenirse con la regulacién
adecuada de dichos medios alternativos de comunicacién social,
respetando en todo momento la libertad de expresién, y
combatirse en conjunto con todos los mecanismos de investiga-
cién y sancién con los que cuenta el Estado mexicano, como la
Unidad de Inteligencia Financiera de la SHCP, el Centro de Inves-
tigacion y Seguridad Nacional, 1a Secretarfa de Seguridad Publica
Federal y la Procuraduria General de la Reptiblica.

3. El recuento de votos, jc6mo, cudndo y por qué? El recuento de
votos en las mesas de los consejos distritales ha resultado, en la
breve experiencia, una vilvula de escape a la suspicadia natural
de quien resulta desfavorecido en un proceso electoral; es mi
opinién que no obstante que la eleccién federal de 2012 en la que
concurriran la eleccién de Presidente de la Repiiblica, senadores
y diputados, representard un reto operativo enorme enmateria de
recuento de votos, en lugar de pensar en limitar o dar marcha atras
a tan paliativo mecanismo que reduce el volumen del litigio post-
electoral v conjura el conflicto poelitico extra-litigioso, como se
propone en algunos foros, habra de pensarse en dotar al [FE de
herramientas metodoldgicas y tecnoldgicas para lograr los re-
cuentos en Hempo y forma, incluso si es necesario ampliar los
plazos. En lo que a los supuestos del recuento de los votos se
refiere opino que es perlinente conservar la actual regulacién que
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permite el recuento oficiose de los votos sin la necesidad de que
fuerza politica alguna lo solicite, lo que evitaria que los conten-
dientes aleguen la falta de recuento cuando no lo solicitaron en
tiempo y forma o simplemente no lo solicitaron en absoluto.

El Procedimiento Especial Sancionador, poco especial e ineficaz
sancionador. El Procedimiento Especial Sancionador ha sido una
herramienta fundamental para la conduccién de las contiendas
electorales; no obstante este razonamiento, podemos decir que el
amplio catdlogo de conductas sancienables y el método porel que
sustancia el procedimiento ha incluso llegado a generar proble-
mas como el de que algunos sujetos regulados y potencialmente
sancionados son los mismos medios de comunicacién que trans-
miten lo que sucede en la mesa del Consejo General lo cual, en el
campo de la realidad préctica, ofrece debilidades serias. Adicio-
naimente, de los 1076 procedimientos especiales sancionadores
iniciados en 2009 (lo que hace al proceso poco especial y le quita
toda su naturaleza excepcional) el resultado de una cifra muy
representativa termind siendo recurrido ante el Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federacién o sus salas regionales. Afirma
que el catdlogo de conductas que se analizan y sancionan en esa
instancia deberd revisarse y reducirse a los minimos necesarios
para la adecuada conduccién de las contiendas electorales, de tal
suerte que el resto se sustancie directamente ante el Poder Judicial
de la Federacién, quien ademds garantizars el debido proceso,
situacitn que en procedimientos especiales y urgentes es dificil de
asegurar en todos los casos. Adicionalmente se sugiere la creacién
de una Secretarfa Adjunta Juridica que, dependiente de la Secre-
taria Ejecutiva del IFE, se encargue de la carga administrativa y
del estudio técnico, y tal vez hasta de la instruccién de los asuntos
que se someten a la consideracion del Consejo General o de las
juntas y consejos distritales.

Compatibilidades del Registro Federal de Electores, la creden-
cial para votar y la cédula de identidad. La integracién y actuali-
zaci6n del padrén electoral ha sido un esfuerzo enorme para el
Estado mexicano, no sélo en términos organizativos sino también
economicos. Ante la necesidad real de contar, por muchas razones
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legales v extralegales, con una cédula de identidad ciudadana, el
que escribe coincide con la postura externada en diversos foros
por los consejeros del TFE de que, buscando mecanismos que
asepuren la integridad y confidencialidad de la informacion, se
procure que la referida cédula de identidad ciudadana v la cre-
dencial para votar se integren en un solo documento que contern-
ple, adicionalmente a lo que ya contiene la credencial de elector,
lo necesario para que sea también una cédula de identidad ciuda-
dana que cumpla con las caracteristicas contempladas en el marco
juridico y resulte 1til para el Estado.

A modo de reflexién adicional, debo afirmar que no es marginal la
necesidad de garantizar el cardcter técnico y ciudadano del IFE, es justa-
mente el sistema electoral y el juego democrdtico que aquel garantiza, el
que permite que estén representados legftimamente en el Congreso de la
Unién de los Estados Unidos Mexicanos opciones polfticas que antes no
encontraron mds opcion que la clandestinidad, que fueron durante dé-
cadas participantes meramente testimoniales del proceso politico, o que
incluso fueron senaladas como parte de un sistema autoritario. Es por eso
que el estudio y perfeccionamiento, en diferentes frentes, de la materia
electoral, es consustancial a la salud de la representacién polftica.
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Notas sobre el Leviatdin
de Thomas Hobbes

Domingo Medina Gutiérrez

Resumir una obra como el Levirtin, que consta de cuarenta y siete
capftulos, puede parecer a primera vista una tarea complicada. Reducir sus
mis de seiscientas cincuenta péginas’ a sélo cinco o seis comporta el riesgo
de excluir aspectos centrales de la obra, sin los cuales su comprension serfa
dificil. La naturaleza humana, el estado de naturaleza, ¢l contrato social,
el poder, 1a ley, la obligacién, el individualismo, la necesidad, entre otros,
han sido sefialados, por distintos autores y en mayor o menor medida,
como aspectos centrales e incluso como los aspectos centrales de la obra®.

1 Este mimero de pdginas corresponde a la edicién inglesa de C. B. Macpherson, de
1971. Con respecto a la edicion espanola, sélo hemos podidn contar con la seleccién
de textos hecha por Enrique Tierno Galvén (1965), Gnica disporndble en las estan-
terias de las bibliotecas consultadas. Cuando no se indique lo contrarie, citaremos
por esta iltima: entre paréntesis y en nimeros romanos el capitulo y luego el
namero de paginas —en ardbigos—

2 Labibliograffa sobre Hobbes y su filosofia es vastisima. Los ensayos incluidos en
los voltmenes editados por Chappell (1992) y Sorell (1996) dan cuenta de la gran
variedad de temas, no siempre referidos a la teoria politica o la moral,
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Obvias razones de espacio nos impiden discutir aqui tal centralidad y los
argumentos que la sustentan. Por ahora, nos centraremos sélo en el Leviaidn.
Alli, el propésito de Hobbes cra considerar la naturaleza del Estado (this
artificiall man). El nuestro, glosar esa consideraciones.

1. El hombre, materia del Estado

Segtin Hobbes, lo que caracteriza al hombre o, para ser mas fieles, a la
humanidad entera®, es «un perpetuo e incesante afan de poder que sélo cesa
con la muerte» (XI, 125)%. Esta sentencia encierra al menos tres cuestiones
importantes: a) ;qué es el poder?; b) jpor qué los hombres 1o desean?; ¢) ;por
qué es incesante ese deseo? Veamos qué es lo que se dice en el Leviatdn al

respecto.

Para Hobbes, el hombre achia guiado por sus apelitos v aversiones, Los
primeros son esfuerzos dirigidos a la consecucién del objeto que los causa;
los segundos, un esfuerzo para alejarse o apartarse de é1. De estos apetitos y
aversiones, algunos son innatos y otros proceden de la experiencia. Apetitos
innatos son, por ejemplo, el de alimentarse o consumir agua. Los apetitos y
aversiones que proceden de la experiencia son apetitos y aversiones de cosas
particulares y dependen de «la comprobacién de sus efectos sobre nosotros
mismos o sabre otros hombres» (VI, 90), Debido a que el cuerpo humano
cambia constantemente, las mismas cosas no causan en el mismo hombre
siempre el mismo apetito o aversién. Tampoco genera el mismo apetito en
diferentes hombres,

El dltimo apetito de una cosa, hacerla o dejar de hacerla por consi-
derarla imposible, es lo que Hobbes llama voluntad. Esta es producto de la
deliberacién, «<suma entera de nuestros deseos, aversiones, esperanzas y
temores» (VL 96-97), asi como de la previsién de las consecuencias de
nuestras acciones u omisiones. Cuando en la deliberacion, es decir, en la
prevision de esas consecuencias, «el bien [...] supera en magnitud al mal,
la sucesin entera es [...] bien aparente o0 semejante; y, contrariamente,

® «..a general inclination of all mankind..., son las palabras que usa Hobbes segtn la
edicion inglesa de C. B. Macpherson (1971) que hemos consultado,

: Segtin C B, Macpherson (1971, 38-39), esta caracterizacion ests basada en la sociedad
burguesa de la época en que Hobbes escribid, sociedad capitalista en Ia cual se daba
una competenciz entre los hombres por la adquisicion de bienes. Sin embargo, Alan
Ryan (1996, 237) sostiene que Hobbes no es un pensador capitalista ni un tedrico de
la sociedad comercial, como parece afirmar Macpherson.
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cuando el mal excede al bien, el conjunto es mal aparente o semejantes (VI,
98-99).

La safisfaccién continua de nuestros apetitos v deseos constituye la
felicidad (V1,99). En palabras de Hobbes, la felicidad es «el continuo progreso
de los deseos de un objeto a otro, va que la consecucién del primero no es otra
cosa sino un camino para realizar otro ulterior» (XI, 125). Ello se debe a que
el objeto de los deseos del hombre es asegurar la via del deseo futuro (1bid).
Esto nos permite afirmar que los deseos —entre los cuales el deseo de poder—
, asf como las acciones realizadas para satisfacerlos son incesantes porque el
hombre intenta no s6lo procurarse sino asegurarse una vida feliz.

Asi nos acercamos a la primera definicién hobbesiana del poder, si bien
no de poder politico, sino del poder de un hombre «universalmente consi-
derado»: los medios con los cuales cuenta, o de los cuales dispone, para
satisfacer continuamente sus deseos, es dedr, para obtener futures bienes
aparentes (X, 117). Este poder puede ser natural (original) o instrumental
(adquirido).

Por poder natural Hobbes entiende la eminencia de las facultades del
cuerpo o de la mente (fuerza, belleza, aptitud, etc.). Y por poder instrumental,
el que se adquiere gracias a esa eminencia y a la fortuna, y sirve a su vez para
conseguir mds poder. Entre estos Flobbes menciona la riqueza, la reputacion,
los amigos y 1a buena suerte (Ibid).

Hemos subrayado la palabra eminendia, ya que para Hobbes el poder es
tal s610 en tanto que es eminerite, es decir, en tanto destaque. Un hombre tiene
poder cuando destaca sobre los demés (en prudencia, aptitud, fuerza, etc.) y
es reconocido por éstos. Asl, por ejemplo, las dendas s6lo constituyen un
poder pequefio porque no es reconocido por todos (X, 118). No todos los
hombres buscan mas poder del que tienen los otros y ni siquiera mds del que
ya ellos tienen. De este modo, diferentes hombres se satisfacen con distintos
niveles de poder, riqueza, conocimiento, etc. Ello se debe tanto a la diferencia

de la constitucién de sus cuerpos como a la diferendia de las costumbres y la
educacion (VIII, 109).

Con todo lo que hemos dicho hasta aqui, podemos ahora responder de
la siguiente manera a las interrogantes que nos planteabamos al principio.

a. Flpoderde un hombre es el monto ola cantidad en la cual sus medios
—los que efectivamente posee— para obtener futuros bienes aparentes
supera a los de los demds y asi es reconocido.
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b. Los hombres desean poder porque constituye el fundamento de su
bienestar actual y es lo que le permite la obtencién de dichos futuros
bienes aparentes,

c. [Ese deseo de poder de los hombres es incesante porque no pueden
asegurarse una vida feliz, esto es, la satisfaccién continua de sus
deseos sino adquiriendo mds poder (mas medios para obtener méas
bienes).

2. El hombre, artifice del Estado

Nos hacemos ahora una nueva pregunta: ;cémo puede ese hombre, cuyo
afdn de poder s6lo cesa con la muerte, instituir al Estado? Ya hemos dicho que
1a razon por la cual ese afdn de poder es incesante es que el hombre no puede
asegurarse su subsistencia —y menos una vida feliz- sino adquiriendo m4s
poder. Y ello no sélo significa adquirir mds medios para obtener més bienes
y defender los que ya posee, sino evitar que otros los consigan y quitarles los
que ya tienen. De este modo, mientras algunos hombres se ven impulsados
a atacar a los demds, otros se ven obligados a defenderse. El resultado de todo
ellos es una guerra de todos contra todos en la cual los hombres se atacan
mutuamente para obtener algtin bien y/o para defenderlo.

Esto es lo que caracteriza al estado de naturaleza, situacién en la cual no
hay ningiin tipo de restricciones y cada hombre puede invadir la vida de los
demds, y no hay esperanza de vida civilizada, sino que ésta es «solitaria,
pobre, tosca, embrutecida y breves (XIII, 136). La vida esta, asf, constante-
mente entiesgo. Pero los hombres pueden abandonarese estado, impulsados
por una mezcla de pasiones y de raz6n®. Entre estas pasiones estén el miedo
a la muerte, el deseo de las cosas necesarias para una vida cémoda y la
esperanza de alcanzarlas por medio del trabajo (XIII, 138). La razén, por su
parte, «sugiere adecuadas normas de paz a las cuales pueden legar los
hombres por mutuos consenso» (Ibid). Estas normasno son otras que las leyes
naturales.

En el estado de naturaleza —guerra de todos contra todos—cada hombre
sigue su propia razén, no hay nada que no le sirva proteger su vida y, por
consiguiente, tiene el derecho —el Dereche Netural- o la libertad de hacer

® De hecho, el hombre no s6lo esté guiado por pasiones; también es capaz de razonar,

s decit, de calcular y deliberar. La deliberacién difiere del razonamiento en que &ste
s& hace en términos generales y aquella en particulares (VI, 98),



cualquier cosa, incluso sobre el cuerpo de los dem3s, para la conservacion de
su vida. Pero mientras persista ese derecho natural nadie puede tener la
seguridad de que vivird «todo el tiempo que ordinariamente la Naturaleza
permite vivir a los hombres» (XIV, 140).

Pero a este derecho natural, a esa liberiad de hacer o dejar de hacer, se
opone la Ley Natural, «precepto o norma general, establecida por la razén, en
virtud de la cual se prohibe a un hombre hacer lo que puede destruir su vida
o prvarle de los medios para conservarla» (XIV, 139), puesto que «la
obligacién [1a ley] v la libertad [el derecho] |...] son incompatibles cuando se
refieren a una misma cosa» (XIV, 140).

La primera ley natural es buscar la paz y seguirla. De esta primera ley,
Hobbes deriva la segunda: «...que uno acceda, si los demads consienten
también, y mientras se considere necesario para la paz y defensa de si mismo,
a renunciar este derecho a todas las cosas y a satisfacerse con la misma
libertad, frente a los demds hombres, que le sea concedida a los demds con
respecto a él mismon (Ibid). Efecto de esta renuncia es la disminucién de les
impedimentos que para el disfrute de ese derecho tienen los demds; pero ello
sélo debe hacerse «si los demds consienten también», ya que lo contrario seria
exponerse a ser aniquilado.

Los hombres, sin embargo, no deben simplemente renunciar su derecho,
puesto que en ausencia de un poder comiin quien cumple primero no tiene
la seguridad de que los otros también lo hardn®, y las palabras no son
suficientes para contener la ambicién, la colera y las demds pasiones hu-
manas. Por ello;, los hombres deben transferir sus derechos -y con él los
medios para disfrutarlo—a un tercero, un hombre o asamblea de hombres,
para que haga uso de todos los medios para mantenerlos —a todos los
hombres— bajo el contrato.

De este modo, los hombres que incesantemente deseaban el poder, pero
que a causa de ello se hallaban envueltos en un estado salvaje de guerra de
todos contra todos, transfieren todo su poder y su fuerza a ese hombre o
asamblea de hombres a fin de que los utilice para defender a unos de otros
y a todos del peligro exterior (XVII, 161),

% Hobbes lo dice asf: «...quien cumple primero s€ confia a su amigo, contrariamente al
derecho, que nunca dehié abandonar, de defender su vida y sus medios de subsis-
tencias (XIV, 146).
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3. El Estado

Ese hombre o asamblea de hombres a quien los hombres han transferido
sus derechos y encargado de defenderlos es el gran Levialdn, el Estado.
Hobbes lo define ast:

..una persona de cuyos actos una gran multitud, por pactos mutuos
realizados entre si, ha sido instituido por cada une como autor, al objeto
de que pueda utlizar la fortaleza y medios de todos como lo juzgue
oportuno para asegurar la paz y defensa conwin. El titular de esa persona
se denomina soberano (XVII, 162).

3.1. Derechos y obligaciones del soberano

El soberano no esté estrictamente obligado, puesto que él no ha hecho
ninglin pacto, aunque Hene que cumplir con su misién. Ya que han sido los
hombres quienes han pactado unos con otres, no tienen més que obligaciones
para con el soberano. Entre estas obligaciones estdn cumplir el pacto (no
hacerlo serfa injusticia) o, en caso de haber disentido, conisentir con el resto
a partir de la institucién del soberano y reconocer los actos del soberano como
propios o exponerse a ser aniquilado.

La mision del soberano es procurar la seguridad del pueblo que lo ha
investido con el poder soberano, y a ello estid obligado por la ley de naturaleza
y a rendir cuentas a dios (XXX, 203). Para Hobbes, la seguridad no es la mera
conservacion de la vida, sino todas las excelencias que €l hombre pueda
adquirir legalmente sin perjuicio para €l, para los demads o para el Estado.
Hobbes sefiala algunos derechos de los cuales «goza» el soberano y que le
permiten cumplir con su misién:

a. Es juez de los medios de la paz y defensa, y de las opiniones y
doctrinas favorables o contrarias a ellas.

o

Prescribe normas de propiedad (de qué bienes pueden disfrutar los
stibditos y qué medios deben usar para hacerlo).

Administrar justicia, hacer la guerra o acordar la paz.
Elegir consejeros, ministros, magistrados y fundonarios.
Premiar con honor o riquezas.

Dar titulos de honor.

o@opn
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3.2. Las causas que debilitan o tienden a desintegrar al Estado

Hobbes también enumera algunos elementos que le impiden al soberano
cumplir con esa misién y que Henden a debilitar o desintegrar al Estado. Entre
estos elementos tenemos, en primer lugar, la institucién imperfecta: cuando
el soberano se conforma con menos poder del que necesita para la paz y
defensa del Estado, con lo cual no cumple bien su mision y dispone a muchos
alarebeldfa (XXIX, 196). Asimismo, hay un conjunto de doctrinas que Henden
a sembrar la confusién y alentar la descbediencia de los sGbditos. Entre otras
cosas, estas doctrinas plantean que cada hombre es juez del bien y del mal;
que es pecado obrar contra la conciencia; que la fe se alcanza por inspiracion
divina; que el soberano estd sujeto a leyes civiles; que los hombres tienen la
propiedad absoluta de bienes; y que el gobierno puede ser dividido.

Otras causas que debilitan al Estado son las rebeliones producto de la
lectura de los antiguos griegos y romanos. Sus libros no sélo exaltan a los
estados populares sino el asesinato de los soberanos, considerado legitimo
cuando se trataba de tiranos (XXIX, 200). Una Gltima causa de desintegracion
del Fstado es su divisién en varios elementos, quedando la recaudacion del
dinero en manos de una asamblea, la direccitn y el mando en poder de un
hombre, y el poder de hacer leyes, no s6lo entre estos dos, sino a veces en un
tercero (lbid).

4, El gobierno eclesidstico y el reino de las tinieblas

En la tercera parte de su libro, Hobbes se dedica a explicar por qué el
soberano civil debe también ejercer el gobierno eclesidstico, ser «el pastor
supremo de sus propios sibditos» (XLII, 218). En primer lugar, ello debe ser
asf porque el soberano, para cumplir su misién, debe ser juez de los medios
para alcanzar la paz y de las docirinas que le son favorables o contrarias. El
soberano, en consecuencia, debe juzgar si una religién —en este caso, Hobbes
se refiere al cristianismo- es favorable a |a paz o no y si se debe utilizar como
un medio para alcanzarla.

Por otra parte, dejar el gobierno eclesidstico en manos ajenas al soberano
supone dos causas de desintegracitn del Estado. Por un lado, si el soberano no
gjerce el gobierno eclesidstico, quienes lo hacen pueden propagar entre los
stibditos creencias falsas o adelantar acciones que conlleven a la confusion y
a la desobediencia. Por ¢l otro, en ese caso el verdadero soberano seria quien
gjerza el gobierno eclesidstico, pues el soberano civil estarfa subordinado a €l
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y tendria, de ese modo, autoridad para nombrar y destituir soberanos si ello
es «lo mds conveniente para la salvacién de las almas» de los fieles, quienes
ademads son los stibditos del soberano.

Un temor parecido es el que lleva a Hobbes a denunciar la «vana
filosoffa [griega y romana] y las tradiciones fabulosas [la escoldstical». Ya
en la segunda parte de Ia obra habia sefalado algunas de las doctrinas que
eran contrarias al mantenimiento del Estado. Entre ellas las de griegos y
romanos, que exallaban el estado popular y el tiranicidio, y las de los
escoldsticos, que siembran la confusi6n. Lo que pretende Hobbes es explicar
por qué el soberano debe rechazarlas e impedir que sus stubditos sean
influidos por ellas. De lo que se trata es de asegurar que el soberano pueda
cumplir su misién.
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El siglo de las mujeres

Dhayana Carolina Fernandez Matos

«El siglo XXI sera el siglo de las mujeres. Ya nadie defiene el mo-
vimiento que ha constituido la mayor revolucién del siglo que ahora
acaba» (pp. 9). Con este argumento demoledor inicia Victoria Camps
(Barcelona, 1941, catedratica de Filosoffa de la Universidad Auténoma de
Barcelona) el prélogo de su libro, sefialando que en la etapa actual, ya
nadie puede negar la existencia de la paridad entre hombres y mujeres en
distintos @mbitos de la vida, sin embargo, pese a ello, todavia persisten
diferencias fundamentales que se reflejan principalmente en dos dmbitos:
por un lado, la mujer sigue siendo discriminada en la vida privada y
permanece sin cambios significativos la divisién tradicional del trabajo y,
por el otro lado, aunque se ha dado la incorporacion masiva de la mujer
al trabajo fuera del hogar, al hecho cierto de que hoy en dfa hay mds
mujeres que egresan de las universidades que hombres (aunque con
notables diferencias en relacion con carreras relacionadas con la tecnolo-
gia), el acceso y obtencién de cargos de mayor responsabilidad y jerarquia
por las mujeres, avanza con excesiva lentitud.

Ellibro se centra en el abordaje de estos dos grandes problemas bajo una
ptica que busca la reflexion, desde el feminismo, de la forma mds acertada
para superarlos. Camps plantea la necesidad de darle un giro al discurso
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feminista, hacerlo mds combativo actuando en &reas que deben ser centrales,
a saber: la educacién, el empleo, la politica y los valores éticos.

Paralaautora, el cambio en el discurso feminista es un factor clave ya que,
como la mayoria de las grandes teorfas o discursos del siglo XX, «estd
desorientado y aburrido» y necesita nuevos aires que permitan, principal-
mentea las nuevas generaciones que se han encontrado con las ‘cosas hechas’,
entender y hacerse participe de un movimiento que tiene mucho que dar aiin
porque pese a la ya conocida igualdad formal conseguida en muchas so-
ciedades, es decir, la igualdad en la ley entre hombres y mujeres, en la
realidad y en los hechos siguen persistiendo aspectos claves de desigualdad
que mantienen a las mujeres en una situacién de desventaja. El primero de
cllos se refiere a la situacién de las mujeres en 2! 4mbito doméstico, donde
sigue cargando con la inferioridad de su género, |a doble jornada de trabajo,
la realizacitn de actividades que siguen considerandose «propias de su sexo»
como el cuidado de los/as hijos/as, de los /as andanos/as o de los/as
enfermos/as.

El segundo, hace referencia a la inexistencia de una verdadera igualdad
de oportunidades y en este aspecto consideramos que Camps pone al
descubierto una de las grandes falacias en relacién con la equiparacién de las
situaciones entre hombres y mujeres. Es cierto que formalmente, cualquier
mujer puede ser presidenta, catedrdtica, directora de empresa, rectora de una
universidad, incluso, algunas lo han conseguido, pero la préctica cotidiana
demuestra lo dificil y la gran cantidad de obsticulos que se les presentan a
las mujeres para lograrlo.

Las razones de esta situacién estin dadas porque los hombres no quieren
perder protagonismo y se defienden, para Camps incluso de una manera no
muy consciente, y ademas, porque las mujeres se resisten a perder y sacrificar
determinados valores como la maternidad y el cuidado de los/ as hijos/as,
que si pueden ser liberados de los estercotipos presentes en la sociedad que
las consideran actividades inferiores propias de las mujeres, pueden
demostrar que son legitimas y valiosas para todos/as.

Eltercer aspecto, quizds el mds grave y donde mejor se aprecia que pese
a lo conseguido todavia el camino por recorrer es muy arduo y lleno de
obstdculos, es la violencia sexual contra la mujer que no ha mejorado con
los anos y que es un tema que requiere tenerlo siempre presente porque
creerlo ya superado, puede llevar a retrocesos que no se pueden permitir
actualmente.
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En la solucién de estos tres problemas, podemos encontrar en este libro
una importante propuesta de hacer las cosas diferentes desde el movimiento
feminista y supone darle nuevos aires y una vuelta a los lineamientos que lo
han distinguido a lo large del tempo. Se plantea «la feminizacion de los
hombres» v «el interés comin del feminismo».

Feminizar a los hombres implica que asf como las mujeres se han ido
apropiando de ventajas y valores que durante mucho tiempo fueron consi-
derados exclusivos de los hombres, ahora a éstos les toca hacer el movimiento
inverso y aprender de los aspectos positivos que tienen la vida y las
experiendias de las mujeres. Siguiendo los planteamientos de Carol Gilligan
y su conocida ética del cuidado, Victoria Camps nos dice que no se trata de
sustituir la justicia, valor considerado tipicamente masculino, por el cuidado
de los otros, considerade femenino. Por el contrario, se trata de darle una
importancia semejante a ambos de forma tal que la virtud justicia, vaya
acompafiada de la benevolencia y la preocupacién por los demds.

Aunque creemos interesante como postulado la feminizacién de los hom-
bres, hay que estar alerta en la forma de abordar este planteamiento porque
puede llevar a posturas deterministas que eonsideren «natural» y propias de
cada uno de los sexos dertas cualidades, lo que sin duda no eslo que la aulora
plantea en su obra, sino que busca revalorizar aquellas virtudes o cualidades
que son infravaloradas o invisibilizadas porque se identifican con las mujeres.

El interés comiin del feminismo, implica universalizar la causa feminista
y no dejarla sélo como un problema en mano de las mujeres y que lleva asu
tratamiento mediante proyectos marginales propios de instituciones
especializadas como los institutes de la mujer y los ministerios de asuntos
sociales. Bn este sentido nos dice la autora: «Las mujeres deben empefarse
en hacer ver la conexién que Henen sus reivindicaciones con la mayorfa de
las cuestiones sociales que nos estamos planteando. Es preciso que la causa
feminista quede integrada en todas las politicas sociales, que llegue a perder
incluso su denominacién de origen. No es a la mujer a quien hay que
defender, sino la educacién de los hijos, el cuidado de los enfermos, la
atencién de los andanos, la estabilidad de la familia, el reparto equitativo del
trabajo» (pp. 23), se trata en definitiva de establecer que son temas que
competen a todos/as, hombres y mujeres, que se supere la vieja dicotomia
entre lo piiblico y lo privado que supone que este (iltimo dmbito corresponde
a las mujeres y los problemas son especificos de €stas. Se trata ademas de
hacer ver que las desigualdades que padecen las mujeres son problemas que
afectan al interés comun.
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Es todo unreto para el feminismo adecuarse a los nuevos tiempos y beber
de estos nuevos aires que Victoria Camps plantea, se precisa deslastrarse de
postulados clédsicos y transformarse para no fallecer, retomar el impulso
necesario que permita continuar en la lucha por la transformacion de la
sociedad y de sus instituciones, que verdaderamente permitan a las mujeres
salir de las situaciones de discriminacion y desventajas, a veces muy sutiles
pero no por ellas menos peligrosas, que adn persisten.

En relacién ala forma de abordar las cuatro grandes dreas que, en opinién
de Camps, deben ser las grandes lineas estratégicas del feminismo, las cuales
senalamos al principio de esta resefia, nos eéncontramos con posturas que
pueden resultarnos incluso contradictorias con aquello que desde siempre ha
sido la lucha de las mujeres, pero una reflexién mas profunda y realista de
las cosas, nos permiten visualizar elementos que pueden llevar a cambios
importantes desde otras vias. Es asi como desde el terreno de 1a educacién,
cuestiona la idea —llena de buenas intenciones dice la autora— de una igual
educacién para todos/as, que no conseguird equilibrar las designaldades
mientras persistan diferencias econémicas y socizles, es por esa razén que
plantea una educacién més particularizada y selectiva, que implica tratar de
forma diferentc a los/as que estdn en situacién diferentes, como es el caso de
las mujeres, no s6lo de aquéllas analfabetas o con escaso nivel de instrucdi6én,
ya que incluso las cultas han sentido en su piel la inferioridad con la cual la
sodedad sella su condicién de mujer.

El abordaje del trabajo de las mujeres es uno de los capftulos mais
prometedores de este libro, donde ademds se presenta una relacién de lo que
ha significado el estado de bienestar en laincorporacién de la mujer al trabajo
fuera del hogar.

Desde hace mucho tiempo, Victoria Camps es reconocida como una
gran defensora del estado de bienestar, sefiala que éste ha favorecido a las
mujeres no sélo como usuarias de los servicios que dicho estado propor-
ciona al responsabilizarse de ciertas actividades que histéricamente desem-
pefiaban las mujeres de forma gratuita sin contraprestacién alguna, sino
ademads porque la mujer estd mds presente que el hombre en el sector priblico.
Hoy es conocido por todos/ as que esta manera de hacer politica a través del
estado de bienestar estd en crisis, lo que guarda relacién con otra crisis que
nos aqueja actualmente, la del mercado laboral que, como nos indica la
autora, son complementarias, afectan de manera diferente a hombres y
mujeres, siendo las consecuencias mds graves para estas tltimas,
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La conjuncién de estos dos factores: menos recursos para que el Estado
se haga cargo de los servicios que salieron del hogar y que anteriormente los
prestaban las mujeres gratuitamente, por un lado, pere ademds el hecho de
que el trabajo escasea, lleva a considerar como alternativa el trabajo parcial,
que es considerado el lugar natural para la mujer. Cabe destacar que Camps
no cuestiona las bondades que puede traer el trabajo a tiempo pardal, que
implica un replanteamiento del uso del tiempo, su desacuerdo estd en que se
considere 3610 a las mujeres como las posibles titulares de este tipo de trabajo,
lo cual puede llevar a la precarizacién e inferioridad de los puestos o cargos
bajo esta modalidad por considerarlos t{picamente femenino, con la carga
simbglica negativa (que ello puede acarrear en una sociedad con marcado
cardcter androcéntrico como la nuestra.

La crisis del mercado laboral y la existencia del trabajo a tiempo parcial,
puede ser considerada una gran oportunidad para que haya una distribucién
més equitativa del Hempo para la educacion de los/as hijos/as, el cuidado
de los/as ancianos/as, etcétera, pero no sélo por parte de las mujeres, sino
también de los hombres, es decir, una revalorizacién de la ética del cuidado
que debe ser asumida también por los hombres. El trabajo parcial implica a
su vez mayor Hempo libre, que debe ser distribuido equitativamente en el
caso del reparto de las labores cotidianas, esta es la oportunidad que Camps
sefiala no debe perderse en esla crisis, porque se lograria realmente «fe-
minizar» al hombre, que haria actividades de la vida privada, que son de
interés comin y no competen sélo a las mujeres.

Desde la perspectiva politica, la autora si bien es cierto no contradice los
objetivos que el movimiento feminista se ha planteado en esta drea, a saber:
mas mujeres en las clases dirigentes y en los 6rganos de toma de decdisién, por
un lado y, reivindicacién de los temas tradicionales como las leyes de
despenalizacién del aborto, la formacidn de las mujeres, prestaciones scciales
que descarguen a las mujeres del trabajo doméstico, etcétera, por €l otro,
reflexiona acerca de la necesidad de superar esta politica de emancipacién
femenina gue considera los problemas de las mujeres como problemas «a
parte», para que sean considerados como problemas comunesy ello pasa por
una profundizacién de la democracia que, pese a sus debilidades, sigue
siendo el mejor sistema imperante para equilibrar las desigualdades sodales,
pasa por acabar con la dicotomia entre lo pablico y lo privado, asf como por
visibilizar la magnitud de la frase mds conocida del feminismo: «lo personal
es paliticor, lo cual quiere decir que los asuntos que afectan a las mujeres no
son privados sine que afectan el interés comiin y el bienestar general.
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Los valores éticos no podian ser dejados de lado por una filésofa de la
trayectoria de Camps, de lo que expresa en su obra queremos resaltar
nuevamente el llamado de atencién que hace sobre el olvido del cuidado
como una prescripcién ¢hca basica, alertdndonos que pensar éticamente
siempre se refiere a pensar en los/as ofros/as y si ademas queremos que se
convierta en una préctica, a la par de medidas de justicia deben asumirse
actitudes de cuidado. Es nuestra opinién que esta posicion de la autora
deberia significar un replanteamiento del estado de Derecho heredado del
liberalistno decimonédnico y que privilegia la justicda como el gran valor
universal, pero es una justicia fria, impavida, «neutral», que se olvida de las
personas, es por ello que creemos muy acertada esta reflexién que sefiala la
necesidad de compatibilizarla con la solidaridad implicita en el cuidado de
los/as otros/as, que no debe ser vista como atributo nicamente femenino
sino un valor a ser compartido por toda la humanidad, hombres y mujeres.

El apéndice de esta obra presenta varios articulos escritos por la autora
y publicados en ofros textos que guardan estrecha relacion con la temdtica
principal, sin embargo, por su importanda, queremos resaltar el relativo a
«Los peligros de la publicddad», donde expone con suficiente claridad los
riesgos y desafios existentes en el abordaje de esta drea; lo que ello implica
para la reproduccién de estereotipos donde la mujer es reflejada en una
condicion de subordinacién y para moldear conductas. También pone en
jaque las leyes que tratan de regular y ponerle limites a la publicidad ya que,
en no pocas ocasiones, su efectividad es nula ante comportamientos tan
arraigados y tan interiorizados que llevan a interpretaciones y juicios
diversos por quienes le corresponde la aplicacion de las mismas.

El siglo de las mujeres no es un texto o manual sobre el significado del
feminismo en los tiempos que corren, tampoco es un decdlogo sobre lo que
debe ser la lucha de las mujeres, sin embargo, es una obra que hay que tener
en cuenta si se busca reubicar el discurso feminista y adaptarlo al devenir de
la sociedad.

Referencia bibliografica

CAMPS, Victoria (2003). E! siglo de las mujeres. 4ta.edicion. Madrid: Ediciones
Cétedra, Universitat de Valencia, Instituto de la Mujer.

12{] RECENSIONTS
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MAGETHL *

Ascd o N°1 « 2010, pp.221-223 221



* Las notas deben colocarse numeradas a pie de pagina v separadas de
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escribirse los apellidos de ambos (ejemplo: Gonzélez y Morales, 1997:
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