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INTRODUCCION

SUSANA T. RAMELLA

Los derechos humanos son analizados desde distintas perspectivas
disciplinarias pero convérgentes en la interpretacion de la problematica planteada en
su denominacion. Ya se lo trate desde la especialidad en derechos humanos (Pablo
Salinas), luego de un minucioso anélisis de los precursores cuyanos y de la normativa y
jurisprudencia internacional, considera que “un puro trabajo tedrico no sirve si no se
complementa con una praxis de defensa de los derechos humanos”. Aunque se
entiende, que es una herramienta importante para los sectores mas desprotegidos,
que muestran una vision de! mundo diferente de la occidental.

Coincidente con el anterior, desde la filosofia del derecho (Luciana Alvarez),
destaca el “desplazamiento operado en su seno de la nocién individualista y abstracta
de la persona humana propia de la modernidad hacia la consideracion de sus
determinaciones colectivas, grupales y/o sociales”. |

A través de la historia del derecho, por mi parte, planteo el dilema de que ya se
hable del iusnaturalismo fundado en la creencia en Dios, en la.razén o en la ciencia se
piensa que son los que determinan quiénes son realmente personas sujetos de
derecho y quiénes no, dejando excluidos a muchos, ocultos bajo la sombra de una
igualdad tedrica y universal de todos fos seres humanos.

En el analisis del codigo civil y su propuesta de reforma, (Irene Pujol y Sandra
Casabene}, contrastan ambos instrumentos con las declaraciones internacionales de
derechos especiales para los nifios y adolescentes y plantean si el derecho puede,
fundado en la ciencia, reconocer o no el derecho a la vida de los embriones y el nifio
por nacer.

Con el método de casos, abonado con el ejercicio y préctica en fiscalias (Paula
Leanza) pone en entredicho el alcance de los derechos, en especial de mujeres,
menores, ante practicas y puesta en funcion de un derecho procesal penal por los
responsables de su aplicacién, que ignoran, minimizan hechos graves o no tienen los
Instrument_os necesarios, para protegerlos.

Con una metodologia similar, pero desde la sociologia {Gustavo Ortiz), se

analizan las dificultades de un asentamiento inestable para acceder al ejercicio de los
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derechos humanos, “su concrecidon —dice- como realidad efectiva ain se encuentra
distante; principalmente en los sectores excluidos geogrifica, social y culturalmente.”

Ampliando el analisis de casos, se estudia (Belén Levatino), el impacto social
qgue despierta el derecho humano a un ambiente saludable y sin contaminacion,
abordando el caso ﬂel Municipio de San Carlos, en Mendoza, mostrando “la resistencia
comunal articulada entre organizaciones politicas, sociales y econdmicas para la
proteccién de sus derechos ambientates”, vulnerados por la instalacién de empresas
mineras.

Falté dentro de estas perspectivas los derechos que implican a la comunicacién
social. Y me refiero especialmente el trabajo que habia proyectado hacer Jorgelina .
Bustos Arlin, lamentablemente y lo digo ademas, como un homenaje a ella, porque
hubiera sido un gran aporte a esta problematica de los derechos humanos, como
fueron sus anteriores articulos en otros proyectos, no pudo realizarlo por una larga
enfermedad que determiné que poco antes de finalizar este proyecto falleciera,

produciendo un gran dolor en el equipo.
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DERECHOS DEL HOMBRE. DERECHOS HUMANQS. MQVIMIENTOS EMERGENTES
¢JUSNATURALISMQ O CONSTRUCCION HISTORICA?

Derechos Humanos coma construccién Politica e Histdrica, refereates Cuyanos en
Derechas Humanos. El auevo paradigma de los Defensores de Derechos Humanos. |

Por Pablo Salinas

Objetivos

1.- Derechos Humanos como construccién histérica politica e fusnaturalismo.

2.- La importancia del conocimiento y los movimientos emergentes de defensa

de derechos humanos.

3.- Los derechos humanos frente a un nuevo paradigma juridico antropoldgico y

la ruptura con el eurocentrismo.

Hipotesis de Trabajo

Nuestra hipStesis nace al observar las transformaciones a las que esta sometido
el concepto de los derechos humanos, en esta bisagra entre dos paradigmas, surgen
nuevas condiciones de esclavitud, de sometimiento, de discriminaciones que,
dificilmente, se puedan erradicar con el modelo que esta feneciendo, surge un cambio
de paradigma juridico y antropolégico donde el concepto de derechos humanos debe
replantearse y el antiguo modelo hegeménico deja lugar a un concepto vinculado a
sectores emergentes de defensa de los derechos humanos, con un fortalecimiento de
esta herramienta como limite del poder y como un lenguaje universal de avance social

de los sectores mds desprotegidos.

Precisiones Metodoldgicas

Debemos partir de un nuevo concepto de derechos humanos postcolonial y

postimperial.

Esta perspectiva “significa eso si, la oportunidad de reinventar un compromiso
con la emancipacién autentica, un compromiso que ademas, en vez de ser el producto

de un pensamiento vanguardista iluminado. se revele como sentido comin
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emancipador... construir en verdad una utopia tan pragmatica como el propio sentido

comun”.

Para sostener un compromiso con esta emancipacion es que debemos
investigar los avances conseguidos por grupos emergentes de defensores de derechos

humanos que consiguieron sacar de la opacidad las violaciones a los derechos

humanos.

“Todo el pensamiento critico es centrifugo y subversivo en la medida que trata
de crear “desfamiliarizacion” en relacién con lo que esta establecido y es

convencionalmente aceptado como normal, virtual, inevitable, necesario”

Por lo tanto la tarea de de-construccion del modelo imperial de derechos
humanos o del concepto de derechos humanos como imposicfén de la potencia
vencedora o de la modernidad se contrasta con la construccién de un pensamiento de
derechos humanos fundado en los movimientos sociales que le dan contenido practico
dia a dia denunciado las violaciones que se producen y dandole contenido que no es
precisamente un contenido tedrico alejado de la realidad sino mas bien todo lo
contrario un contenido casuisti'co de hechos permanentes de ataques diarios en todo
el mundo a los derechos humanos que ocurren sin cesar y que deben ser denunciados

y conocidos.

El problema ya no pasa solamente por la existencia de las violaciones a los
derechos humanos sino también porque esas violaciones sean conocidas por la opinién
publica y puedan salir del primer silenciamiento a la que son sometidas por los

Estados.

A la mirada de Boaventura de Sousa Santos hay que agregarle el aporte de
Antonio M. Hespana, quien considera que “hay que superar el discurso explicito de las
fuentes cuando se constata su cardcter fantasmagorico, es decir, la manifiesta
incompatibilidad entre, por un lado, las exigencias institucionales de los modelos de
' organizacién juridica y judicial insertos en fas fuentes legales y, sobre todo, doctrinales

y, por otro, |la generalidad de las situaciones vividas”.
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Debemos pensar los nuevos desafios de la imaginacién juridica, es decir
debemos presentarnos con un nuevo modelo metodolégico de investigacion y trabajo
en las ciencias juridicas que supere al modelo antiguo que limité nuestra forma de
pensar y generdé un pensamiento monocorde, un pensamiento con tendencias a la
unificacién y el analisis dogmatico que se olvidé de los fendmenos complejos de las
ciencias sociales y que dejo de lado la caracteristica esencial de la esencia humana es
decir la pluralidad, el pensamiento inclusivo en la diversidad y olvidé por asi decirlo la

realidad que le daba sustento.

Introduccion.

Este trabajo tiene por objeto analizar la fundamentacién de los derechos
humanos y conocer las nuevas problematicas referidas a la epistemologia y el
conocimiento como parte del nuevo paradigma y comprender su vinculacion necesaria

con el concepto de dignidad humana.

Los derechos humanos son una construccién emancipadora y para comprender
esa construccidn analizamos el concepto o delimitacion de su alcance, y avanzamos en
la finalizacién del paradigma de la modernidad y su impacto en la idea de derechos

humanos.

Desde la perspectiva critica analizamos la idea actual de derechos humanos vy el

aporte teodrico de Boaventura de Sousa Santos.

1.- Derechos Humanos, fundamentacian y desarralla.

Norberto Bobbio sostiene que la formacion del paradigma actual de los
derechos humanos responde a un proceso histérico.’

Sostiene también que el fundamento de los derechos humanos presentado por
los iusnaturalistas que lo fundaron en la naturaleza humana se encontré con muchos
problemas, “porque los derechos del hombre constituyen una clase variable como |a

historia de estos tltimos siglos demuestra abundantemente.”?

! Bobbio Norberto. Presente y Porvenir de los Derechos Humonos. En Anuario de los Derechos Humanos
N° 1, enero de 1981, Madrid.
? Bobbio Norberto. £l Problemo de la Guerra v las Vias de la Poz. Editorial Altaya. Pag. 121
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Sostiene Bobbio que el problema de fondo relativo a los derechos del h.orﬁbre
no es como justificarlos sino como protegerlos. Es un problema no filoséfico sino
politico.?

Su justificacién la encuentra principalmente en la Declaracion Universal de
Derechos Humanos de 1948 y en el consenso general sobre su validez, y es en ese
consenso que fundamenta los derechos humanos.

“los derechos del hombre nacen como derechos naturales universales, se
desarrollan como derechos positivos particufa.;es para hallar luego su plena realizacién
como derechos positivos universales. La Declaracion Universal contiene en germen la
sintesis de un movimiento dialectico que comienza con la universalidad abstracta de los
derechos naturales y pasa a la particularidad concreta de los derechos positivos
nacienales, termina con la universalidad ya no abstracta sino concreta de los derechos
positivos universales™

Por lo tanto la fundamentacion ensayada por Norberto Bobbio se funda por
una parte en el derecho natural y por otra en el derecho positivo, pero es un ensayo
que vale la pena contrastarlo con las posiciones sostenidas por -Lynn Hunt vy
Boaventura de Sousa Santos.

En efecto, Bobbio sostiene también que Ia ‘Declaracién Universal ha
representado solo el momento inicial de la fase final del proceso de positivizacién
universal de los derechos del hombre, pero estas ideas que luego fueron confirmadas

por la firma de diversos tratados a nivel internacional de derechos humanos no
consiguieron terminar con la discusion, ya que los problemas que se presentan luego
de la positivizacidn tienen que ver con la adecuada proteccion de los derechos
Jhumanos y con las fisuras de la positivizacién.

Esta claro que la comunidad internacional ha positivado la prohibicion contra la
tortura y que dicha prohibicién lo es erga omnes pero también esta claro que se sigue
torturando por parte de las grandes potencias mundiales y el mas claro ejemplo es la
carcel norteamericana de Guantanamo.

1.1.- Boaventura de Sousa Santos

* Bobbio Norberto. El Problema de la Guerra y las Vias de la Paz. Editorial Altaya. . P4g. 128
“ Bobbio Norberto. El Problema de la Guerra y las Vias de fa Paz. Editorial Altaya. Pag. 136
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En su libro titulado Para descolonizar Occidente. Boaventura nos dird que
“durante los tltimos veinte afios, me ha sorprendido el grado en el que los derechos
humanos, se han convertido en el lenguaje de la politica progresista. M

Sostiene ademas que en la actualidad se recurre a los derechos humanos para
reconstituir el lenguaje de la emancipacion.

Cuando se refiere a la reconstruccion intercultural de los derechos humanos
afirma que “la complejidad de los derechos humanos consiste en 'qu-e' p-ueden
concebirse o bien como una modalidad de localismo globalizado .0 como una
modalidad de cosmopolitismo subalterno o insurgente, es decir en otras palabras como
una globalizacion desde arriba o como una globalizacidn desde abajo.”®

- Queda claro que el planteo de la descolonizacion es una nueva vision politica de
los derechos humanos, entendiendo como tales a los derechos humanos
interculturales y post imperiales.

“Se necesita una nueva politica de derechos, un enfoque actual a la tarea de
otorgar poder a las clases y a las coaliciones populares en sus luchas hacia la
consecucion de soluciones emancipadoras mas allg de la modernidad occidental y del
-caplftaﬁsmo global. Se necesita una nueva arquitectura de derechos humanos basada
en un nuevo fundamento y con una nueva fundamentacién.””

En sintesis lo que sostiene Boaventura de Sousa Santos es una nueva
construccion y redefinicion del fundamento de los derechos humanos en la actualidad,
una fundamentacion post imperial de fos derechos humanos que tenga el acento en
los sectores mas desprotegidos y vulnerables garantizéndole herramientas para exigir
sus d_eré.chos v prdteger su dignidad.

Luego de decir y hablar de |la nueva arquitectura de los derechos humanos
Boaventura dice que fa misma debe ir a las raices de 1a modernidad y sigue diciendo
que ir a las raices es ir mas alla de las raices. Comparto plenamente estos conceptos y

se puede pensar no solo en las raices de los derechos humanos y su concepto de

proteccién de la dignidad humana sino en el modo de limitar el poder del Estado.

® Boaventura de Sousa Santos, Para Descolonizar Occidente. Mas alld del Pensamiento Abismal. Editorial
Prometeo Libros. Primera Edicién. Bs.As. 2010. Pag. 83

¢ Boaventura de Sousa Santos. Para Descolonizar Occidente. Mas allé def Pensamiento Abismal. Editorial
Prometeo Libros. Prirnera Edicion. Bs.As. 2010. Pag.87

7 Boaventura de Sousa Santos. Para Descolonizar Occidente. Mas alté del Pensamiento Abisrnal. Editorial
Prometeo Libros. Primera Edicién. Bs.As. 2010. P4g. 107
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Para construir un concepto de derechos humanos post imperial e intercultural
se trata fundamentalmente, segln Boaventura, de una tarea epistemologica que
consiste en separar los derechos originales o ur-derechos. Se trata de derechos que no
son los derechos naturales de la tradicion idealista de occidente sino derechos que
existen solo en el proceso de ser negados y como negaciones.

Los derechos originales o ur-derechos, surgen de la negatividad abismal donde
la modernidad occidental cimenté sus deslumbrantes edificios epistemoldgicos,
politicos, econémicos v culturales.®

Reivindicar estos derechos implica construir una concepcién de derechos
humanos postcolonial y post imperial. |
1.2.- El derecho original negado fue el derecho al conocimiento

En efecto, “la supresiébn de este derecho original fue responsable del

epistemicidio masivo sobre el que la modernidad occidental construyé su monumental

* conocimiento imperial. En una época de transicién paradigmatica, la reivindicacion de

ur-derecho implica la necesidad de un derecho a conocimientos alternativos.
Semejantes conocimientos alternativos deben fundamentarse en una nueva
epistemologia desde el sur, desde el sur no imperial. Puesto que la tensién arriba
mencionada entre la regulacién social y la emancipacion social también es una tensién
epistemolégica, el derecho a conocimientos alternativos es un derecho a alejarse del
conocimiento — regulacién hacia la direccién del conocimiento — emancipacion”

La tarea de avanzar sobre la concepcién de la modernidad y del edificio
epistemolodgico de la regulacién para ir por derechos humanos del conocimiento y
emancipadores es |a gran tarea que emprendemos con este trabajo en equipo, la tarea
de trabajar desde el sur en la construccién de conceptos emancipadores y que dejen
atras la concepcién imperial y colonial de los derechos humanos.

Se intenta construir una visién post imperial y postcolonial de los derechos
humanos que trabaje sobre la construccién histérica de los mismos a su vez sin dejar
de lado su pasado y su sustrato-histf;rico, como tampoco dejar de lado las criticas al
concepto de derechos humanos de la modernidad y el avance a la construccién de

derechos humanos desde el sur,

® Boaventura de Sousa Santos. Para Descolonizar Occidente. Mas all4 del Pensamiento Abismal. Editorial
Prometeo Libros. Primera Edicion. Bs.As. 2010. Pag. 108
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Se debe trabajar sobre continuidades pero haciendo un ejercicio critico de
dichas continuidades y a partir de los derechos negados, trabajar en la
fundamentacién de los derechos humanos

El otro derecho original o ur-derecho que encuentra Boaventura de Sousa
Santos es el derecho a llevar al capitalismo historico a enjuiciamiento ante un tribunal

mundial.

Este enjuiciamiento permitiria que se produzca una globalizacion contra
hegeménica que permita transitar el camino de un mundo socialista que permita
transformar el derecho a la propiedad en un derecho a la propiedad orientada a la
solidaridad, el derecho al reconocimiento de derechos a entidades incapaces de asumir
deberes, el derecho a la autodeterminacién democré_tica y el derecho a organizar y
participar en la creacion de los derechos.

Estos ur-derechos o derechos originales son puestos en consideracién para la
construccién contrahegeménica, post imperial y postcolonial de los derechos
humanos. '

Dos reconstrucciones se deben plantear. La primera es la reconstruccién
intercultural a través de la cual los lenguajes nativos emancipadores encuentran su
camino a una polftica cosmopolita insurgente y luego la reconstrucciéﬁ post imperial
capaz de transformar los derechos de los vencedores.

1.3.- La posicién de Lynn Hunt

Lynn Hunt se pregunta “porque fracasaron los derechos humanos pero a la
larga terminaron triunfando”, y se plantea si en realidad los derechos humanos eran
tonterias con zancos.

Esta pregunta encuentra su respuesta en la ponderacién de lbs sentimientos,
en las convicciones y acciones de multitudes de individuos que defendieron la dignidad
humana y que se indignaron.

Est'o produjo que se plasmaran las declaraciones como la de la independencia
de 1776, lé revolucién francesa 1789 y 1948 la declaracion universal de derechos
humanos. Y aqui coinciden Bobbio, Boaventura y Lynn Hunt.

Pero ademas Hunt plantea el lugar central de las declaraciones de 1776, 1789 y

1948, en cuanto a la reivindicacion de la dignidad humana y su reconocimiento.
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2.- Derechos Humanos y Dignidad Humana

Tanto Enrique Dussel, como Arturo Roig, Raul Zaffaroni y Fernandez Segado
sostienen el principio de dignidad humana como principio de jerarguizaciéon de los
derechos humanos. Pero este principio estd ligado a todos los instrumentos
internacionales que protegen los derechos humanos y los derechos de las personas
privadas de libertad.

La dignidad humana estd reconocida en la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos, en su preambulo que considera “que la libertad, la justicig y la paz
en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los
derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana”

En su articulo primero expresa que “Todos los seres humanos nacen libres e
iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan de razén y conciencia, deben
comportarse fraternalmente los unos con los otros.”

La Declaracién Universal de Derechos Humanos fue el instrumento utilizado por
el filbsofo Norberto Bobbio para fundamental de manera impecable el paradigma de
los derechos humanos y para resaltar la idea que el problema sigue y seguira siendo
proteger, promover y hacer conocer los derechos humanos y no su fundamentacion.

Los derechos humanos constituyen fundamentalmente una practica, un
ejercicio, una accién.

Norberto Bobbio fundamenta los derechos humanos en la unanimidad que
existio en la declaracion universal de derechos humanos y sostiene que el problema no
es su fundamento sino su proteccion, por lo tanto la dignidad humana tiene el mas
amplio reconocimiento y fundamentacién ya que forma parte del preambulo y del
articulo 1 de la declaracion universal de derechos humanos y es el eje central del
pensamiento liberador Iatinoaméricano y de la nueva criminologfa latinoamericana.

El concepto de dignidad humana es llevado a su méxima expresién con el
afianzamiento del sistema internacional de derechos humanos. |

Bidart Campos indica que “se opera una ventajosa simetria: la piramide del
derecho interno y la piramide del derecho internacionat elevan los derechos humanos
a la cima de sus respectivos vértices” por lo que los derechos humanos ponen a la

dignidad humana en la cispide del derecho interno y el internacional.
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Pero fundamentalmente por la importancia que adquiere la dignidad humana y
el concepto de derechos humanos para proteger a las personas.

En la cuspide del sistema juridico internacional se encuentra la De_claracién
universal de derechos humanos y con ella la dignidad humana, pero no podemos
olvidar que ambas son construcciones histérico-politicas de la humanidad.

Con posterioridad a la tragedia de las guerras mundiales que implicé el
exterminio de una gran parte de la humanidad, como bien relata Eric Hobsbawm en su
libro “Historia del Siglo XX”, la humanidad se concentré en proteger la paz, la
diversidad vy la dignidad humana, surgiendo la Declaracién Universal y una catérata de
Tratados internacionales, como el Pacto de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto de
Dereﬁhos Econémicos y Sociales, la Convencién de Derechos del Nifio, la Convencion -
para la promocidn de la defensa de defensores de derechos humanos, fa Convencidn
contra la Tortura, la Convencién para la eliminacién de la discriminacién hacia la mujer,
la Convencién contra el genocidio, la Convencién contra la desaparicién forzada de
personas, etc. -

Todos estos instrumentos son construcciones histérico-politicas destinadas a
protegerla digﬁidad humana y a ponerle limites al poder de los Estados.

El concepto central que se pretende resaltar es el de derechos humanos como
practica, como ejercicio cotidiano, como accién, que emprenden millones de personas
que [uchan junto a organizaciones que las nuclean en el mundo contra la violencia
ejercida por los Estados, |a represion desmedida, el ataque a los sectores vulnerables y
el ejercicio abusivo del poder.

Eduardo Bustelo Graffigna en su ponencia’ explica criticamente la vision .
unidimensional de los derechos y pondera el pensamiento Latinoamericano, utilizando
la variable de la dominacién para hacer su analisis.

Pero va mas alld y dice “La afirmacion de los derechos y su configuracién

juridico institucional ha significado ciertamente un avance, que como en toda lucha,

? ponencia presentada en el V Congreso Mundial por los Derechos de la Infancia y la Adolescencia,
(Congreso de Adultos) San Juan, Argentina 15-19 de Octubre de 2012. Trabajo publicado en “Revista
Salud Colectiva”2012;8(3}:287-298 .
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registra adelantos muy significativos pero ha tenido también un costo que podria
definir como una unidimensionalidad conceptual.”*°

Me interesa destacar esta vision pues es cierto que el concepto de derechos
humanos no puede ser circunscripto a un fenémeno del derecho entendido este como
una dimensién separada del resto de la vida social.

No es posible analizar un fendmeno tan complejo como el concepto de
dignidad humana o la referencia a la fundamentacién de los derechos humanos en
cuanto a las teorias naturalistas o positivistas y 1as discusiones tedricas que se refieren
a dichos planteos sin analizar que Ilos derechos humanos constituyen
fundamentalmente una praxis.

Es imposible pensar los derechos humanos dentro de una abstraccién filoséfica
o juridica sin darle el contenido que los casos concretos de violaciones a los derechos
humanos le otorgan.

No se podria comprender la declaraciéon universal de derechos humanos sin
antes haber ocurrido el holocausto o la shoah, la profunda conmocién que generlé el
conocimiento por parte de la opinion publica de lo ocurrido por el régimen nazi sin
dudas marca un hito fundamental en la historia humana.

Los derechos humanos no son una abstraccién teodrica son una realidad. Los
derechos humanos son conculcados y con su menoscabo y con su violacién vy el
conocimiento concreto de estos hechos es que se puede llegar a pensar en su defensa
y reivindicacion.

El trabajo tedrico no sirve si no se complementa con una praxis de defensa de
los derechos humanos.

3.- Construccion de los derechos humanos emancipadores.

Si bien el paradigma de derechos humanos fééponde a un proceso historico
estd claro que los derechos humanos se van conformando en un sistema a partir de
afios de luchas, de sangre derramada y de conquistas logradas luego de profundos

g
cambios sociales, donde distintos sistemas juridicos europeos transformados por

% gustelo Graffigna Eduardo. Ponencia presentada en el V Cangreso Mundial por los Derechos de la
Infancia y la Adolescencia. {Congreso de Adultos) San Juan, Argentina 15-19 de Octubre de 2012.
Trabajo publicado en “Revista Salud Colectiva”2012;8(3):287-298 .
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revoluciones sociales y principios humanistas dan origen a limites al poder del Estado
en defensa de la dignidad humana.

Estos limites no son fijos y se encuentran en crisis en forma permanente, pero
se trata de limites al poder estatal. De eso se trata y se trato siempre en cuanto a los
derechos humanos, de los limites al poder estatal.

Pero ademas, se trata de procesos historicos, de continuidades juridicas y en
este.sentido podemos decir que “existié un fuerte aporte por parte de la tradicion
indiana colonial en la construccién del modelo actual de defensa de los derechos
humanos en los siglos XIX y XX. En efecto, podemos mencionar los decretos de A!fonso.
IX en las Cortes de Ledn de 1188; los fueros de las Cortes de Aragdn, durante el reinado
de Pedro IV y sus sucesores; las leyes de Indias tras el descubrimiento de América y
otras de alcance semejante. Otro importante avance fue la Constitucion de Cddiz de

1812 que tuvo notable influencia.™*

Asi también podemos indicar como instrumentos que plasman el avance de los
derechos humanos a la Carta Magna Inglesa de 1215 y en los siglos XVI a XVIil, el Bill of
Rights, la revolucién inglesa, la declaracion del buen pueblo de Virginia de 1776, la
Constitucién de Estados Unidos de Norteamérica de 1887, la Declaracion de los

Derechos del Hombre y del Ciudadano y la Revolucion Francesa de 1879.

Cuando Fray Bartolomé de Las Casas en su Brevisima Relacién de la destruccién
de las Indias levanta su voz indignada contra el imperio Espafiol esta reclamando la
injusticia, esta levantando la voz de los derechos humanos.

“La causa porque han muerto y destruido tantas y tales y tan infinito numero de
d@nimas los cristianos, ha sido solamente por tener por su fin ditimo el oro y henchirse
de riquezas en muy breves dias y subir estados muy altos y sin proporcién de sus

w12 '

personas

4.- Conceptualizacion de Derechos Humanos

"' Salinas Pablo, Continuidades En Derechos Humanos En El Derecho De La Epoca Colonial Y

El Del Siglo Xix Y Xx. P4gina de www.pensamientopenal.com.ar

1 Fray Bartolomé de Las Casas. Brevisima Relacidn de la Destruccion de las Indias. Editorizl Biblioteca
Popular Nascimento. Santiago de Chile. 1972. Prélogo de Jaime Concha. Chile 1972. P4g.
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Son muchas las manifestaciones juridicas de limites al poder del estado que se
constituyen en paradigmas de derechos humanos, porque fundamentalmente los
derechos humanos son limites al poder del Estado y porque después de la segunda
guerra mundial, - de los 31 afios de guerra mundial desde la declaracion de la primera
guerra en 1914 y el final de la segunda en 1945- los derechos humanos afianzaron su
rol de Iimite al poder del Estado y sobre todo el impacto que genero el genocidio Nazi
en la humanidad. La historia de la humanidad tiene que ayudarnos a comprender a 1os
derechos humanos como una construccion historica y politica que tiene que ver con la
supervivencia de la humanidad.

Existen muchas definiciones que se pueden dar sobre el término derechos
humanos pero podemos hacer una descripcién de al menos cuatro de ellas que nos
pueden resultar Gtiles.

Dichas definiciones pueden ayudar a entender por qué los derechos humanos
necesariamente se encuentran por encima de los Estados, y porque después' de la
segunda guerra mundial y a partir de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos no solo los Estados son sujetos del derecho internacional sino también los
individuos.

Perez Lufio define los derechos humanos como “un conjunto de facultades e’
instituciones que, en cada momento histérico, concretan las exigencias de la dignidad,
la libertad y la igualdad humana, las cuales deben ser reconocidas posirfmmeﬁre por
los ordenamientos juridicos a nivel nacional e internacional”.*

Massini Correas dice que “se presentan como derechos subjetivos que tienen su
titulo —o fundamento, o justificacion- en las notas esenciales del modo de ser del
hombre- en lo que podrlamos llamar la “hominidad”- o en alguna de sus dimensiones
perfectivas proximas, y que —ademds- se poseen, lo establezca o no la legislacion

positiva y atin en contra de ella”.**

2 pEREZ LUNO, Antonio: Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion. Tecno.
Madrid, 1995 -52 edicién-, pdg. 48. Esta definicién es compartida también por Edwin Patricio.
SANCHEZ PADILLA: Proteccién internacional de los derechos humanos. PNUD. Quito, 2001, pe.

" MASSINI CORREAS Carlos: Filosofia del derecho. El derecho y los derechos humanos.
Abeledo-Perrot. Buenos Aires, 1994, pg. 88.-
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Sanchez Padilla indica que son el “conjunto de facultades que corresponden a
todos los seres humanos como consecuencia de su innata dignidod, destinadas a

permitirles el logro de sus fines y aspiraciones en armonia con los de otras personas y

‘que deben ser reconocidos y amparados por los ordenamientos juridicos de cada

Estado”.*

Wiasic define a los Derechos Humanos como aquellos que protegen la dignidad
de la persona humana y sus valores derivados libertad e iqualdad, a través de la
efectiva y plena satisfaccién de sus necesidades , tanto fisicas, psiquicas como morales
y que derivan en caracteristicas y principios propios, de cardcter general y normas

juridicas bdsicas de proteccion.*®

Para Norberto Bobbio®’ el grave problema de los derechos humanos no es su
fundamento sino su proteccién y para conseguirla debe existir un- derecho
supranacionallo internacional de los derechos humanos que sea mas fuerte que el
poder de los Estados, puesto que los Estados son los principales violadores de los

derechos humanos y si no existe un sistema supra estatal no existe vigencia plena de

los mismos.

Se puede ver claramente con la Corte Penal Internacional que por la negativa
de Estados Unidos no ha tenido vigencia y los genocidios y guerras preventivas han
sido moneda corriente en estos afios. Podemos citar la invasién a Irak o a Agfanistan
sin apoyo de las Naciones Unidas y con mentiras fuego hechas ptiblicas, verdaderas
guerras de agresion que de haber funcionado la Corte Penal Internacional hubieran .
llevado a Bush, Condoleza, Cheney y demés funcionarios a inaugurar tales tribunales,

aungue todavia es posible pensar que Tony Blair sea llevado a esta Corte.

Bobbio funda los derechos humanos en la_unanimidad conseguida con la

Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

15 PADILLA, Miguel: Lecciones sobre Derechos Humanos y Garantias. Abeledo-Perrot.
Buenos Aires, 1995, Tomo 1, pg, 39.-

16 WLASIC JUAN C, Manual Critico de Derechos Humanos. LA LEY, Buenos' Aires. 2006.
Pag. 30.

¥ Bobbio Norberto. Presente y Porvenir de los Derechos Humanos. En Anuario de los Derechos
Humanos N° 1, enero de 1981, Madrid. P4g. 16

18



s0000000600

5

8888660008800

L

Pensamos junto con Maria Guadalupe Otero y Fernando Coronado Franco "

que Norberto Bobbio parte de que el derecho legislado es un punto de partida para el

analisis de lo juridico, pero que ese derecho esta formado por un sistema de principios

‘que sirven tanto para criticar la ley positiva como para interpretarla, y esos principios

son los derechos humanos. Son un acontecimiento histdrico incorporado a la cultura
ética de Occidente y forman parte del proyecto de la modernidad, que se manifestd en
las declaraciones histdricas que desembocan en la Declaracién Universal de Derechos
Humanos y los instrumentos internacionales que se han derivado de ésta, como los

pactos y multiples declaraciones y convenciones.

ta de Bobbio es una fundamentacion de los derechos humanos historicista
critica. Compartimos esa fundamentacion y compartimos la necesidad de proteger los
derechos humanos que hace que se encuentren por encima de los Estados y de las

Naciones. N

Nuestro constitucionalista Bidart Campos en su trabajo titulado La Ciencia del
-Derecho Durante él Siglo XX, comienza con el panorama de los Derechos Humanos a
fin de siglo y sostiene que “el aterrizaje de los derechos humanos en el defecho
constitucional no es originario del siglo XX, porque nos llegé con el primer
constitucionalismo —el cldsico- a fines del siglo XVIII. No se los denominaba derechos
humanos, pero desde las nominaciones de derechos individuales o derechos publicos
subjetivos dejaron la ensefianza de que eran propios de la persona humana y oponibles

frente al Estado”.*®

Estas palabras del maestro constitucionalista nos sirven para tomar la

dimensién de los derechos humanos frente al poder estatal, dimensién que se ha ido

ampliando con el correr de los afios y se han logrado muchisimos avances del derecho

internacional de los derechos humanos frente al poder estatal y nacional.

' Maria Guadalupe Otero y Fernando Coronado Franco “La luz de los derechos humanos™ o

"perlitas para abrir boca" (Documento para el debate presentado en el Simpdsium de Educacidn
y Cdtedra Pauto Freire "Educar para consiruir el suefio", realizado en febrero de 2000 en el

Instituto Tecnolégico y de Estudios Superiores de Occidente (ITESO). México. Presidenta \
secrefario ejecutivo de la Comision Estatal de Derechos Humamos de Jalisco (CEDHI).

¥ German J. Bidart Campos. La Ciencia del Derecho Durante el Siglo XX. Bs.As. P4p. 96.
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Bidart Campos indica que “se opera una ventajosa simetria: la pirdmide del
derecho interno y la piramide del derecha internacional elevan los derechos humanos a

w20

la cima de sus respectivos vértices”" por lo que los derechos humanos ponen un freno

al poder estatal desde los dos derechos desde el interno y desde el internacional.

Esta aseveracion del constitucionalista Bidart Campos puede ayudar a
comprender fa importancia de los derechos humanos como vértice de los sistemas

juridicos y como una limitacién a los Estados.

Pablo Ramella sostiene y creo que tiene la razén que “estos derechos no son

atribuidos, pues, al individuo por el Estado, sino que derivan de la ley natural...

Continua diciendo “cuando se habla de los derechos humanos no podemos
referirnos a una abstraccion, sino que hay que situar al hombre en su émbito social %
reconocerle todos aquellos derechos sin los cuales no podria desarrollar su
personalidad. De nada valdria admitir tecricamente su libertad de pensamiento si las

condiciones econémicas en que vive lo sumen en el agotamiento fisico”**

Esta claro que los derechos humanos no son una abstraccidn y también esta

mas que claro que se vienen transformando en un serio limite al poder del Estado.

5.- Paradigma Metodoldgica en las Ciencias Sociales, Derechas Humanos y
modernidad occidental.

Nos dird Boaventura que “o partir de los siglos XVl y XVii, la modernidad
occidental emergié como un ambicioso y revolucionario paradigma socio-cultural
asentado en una tension dindmica entre regulacidn social y emancipacién social. A
partir de mediados del siglo XIX, con la consor’fdacf;jn de la convergencia entre el
paradigma de la modernidad y el capitalismo, la tensién entre regulacion y

emancipacién entro en un largo proceso histérico de degradacion caracterizado por la

*® German J. Bidart. Campos. Op. Cit. P4g.99.
2 Ramella, Pablo, “Los Derechos Humanos”. Editorial Depalma. Bs.As. 1980 P4g.17/18.
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gradual y creciente transformacion de las energias emancipadoras en energias

reguladoras”?

Esta crisis final pone en crisis el paradigma clasico de los derechos humanos,
que es el paradigma construido por la modernidad vy la crisis de la emancipacién en la

regulacion.

Ante {a crisis terminal del paradigma de la modernidad y de todas las teorfas
que fundamentan los derechos humanos en todo este proceso y ante los profundos
cambios sociales producidos los Gitimos afios en los paises del tercer mundo y en
especial en lLatinoamérica, estamos asistiendo a nuevas fundamentaciones de los
derechos humanos y nuevos principios de su confirm“a"cién, teniendo en cuenta que se

trata de un proceso donde todo lo viejo ha caducado y donde lo nuevo esta surgiendo.

Los derechos humanos son una practicay corho practica han tenido profundas
transformaciones, convirtiéndose en la esperanza que antes se depositaba en un
nuevo régimen politico, como era la esperanza de la igualdad social. Nos encontramos
con el nuevo paradigma de derechos humanos que se presenta como la esperanza de

los silenciados, de los excluidos y de los paises en tercermundistas.

Esta esperanza la constituye el nuevo paradigma de derechos humanos, que
entra en crisis con el viejo paradigma, formado a la luz de las potencias vencedoras de

la Segunda guerra mundial.

De la confrontacién del paradigma de los derechos humanos, de los vencedores
y poderosos contra el paradigma de los excluidos y silenciados, se pr_oduce fa
confrontacion también entre el paradigma naturalista y el positivista reproduciéndose
en la actualidad viejas discusiones que se creian terminadas y que hoy se encuentran .

vigentes.

Esta profunda transicién paradigmatica puede verse en las distintas
organizaciones de derechos humanos gue hoy se constituyen en la esperanza de miles

y miles de personas que piensan en un mundo mejor.

** Boaventura de Sousa Santos. Critica de la Razén Indalente: Contra el desperdicio de la experiencia.
Para un nuevo sentido comun: la ciencia, el derecho y la politica en la trapsicién paradigmatica, Volumen
I. Palimpsesto Derechos Humanos y Desarrollo. Editorial Desclée de Brouwer. San Paulo. 2000. Pag. 13
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Boaventura sostiene tres puntos. El primero que no hay emancipacion posible
en el mismo paradigma de la modernidad. El segundo que debe trabéjarse sobre un
sentido comGn emancipador, un pensamiento que- tiene que ser subversivo,
centrifugo. El tercero es buscar una desfamiliarizacion con lo que esta establecido y es

convencionalmente aceptado.

Entonces debemos romper con el paradigma de la modernidad, debemos

romper con lo establecido y con lo considerado inevitable y necesario.

Pero finalmente, v lo que considero lo mds importante de la propuesta de
Boaventura, es su idea de ser criticos con el pensamiento critico, ya que segin su
pensamiento, no podemos ser sociélogos con el pensamiento ajeno e idedlogos con el

pensamiento pr‘opio.23

6.- El pensamiento critica

“El andlisis critico de lo que existe se asienta en el presupuesto de que lo
existente no agota las posibilidades de la existencia y que por tanto, hay alternativas
que permiten superar lo que es criticable en lo que existe. La incomodidad, el
inconformismo o la indignacién ante lo existente suscita el impulso para teorizar su

.z 24
superacion”

Esto es central en cuanto a los derechos humanos, la indignacién frente a lo
que existe y el inconformismo frente a declaraciones, tratados y convenciones gue no

alcanzan frente a las graves violaciones a los derechos humanos.

7.~ La dignidad de la Persona humana y scherania del Estada:

Segﬂ'n el Profesor Diego Lavado “A partir de la segunda mitad del Siglo XX, con
la irrupcion de instrumentos sobre derechos humanos, inicialmente declaraciones y
luego tratados o convenciones, se ha generado una significativa transformacion del

derecho publico. Tanto es asi que, teniendo en cuenta fas ;ﬁrtfcu!ara‘dades del objeto de

® Boaventura de Sousa Santos. Critica de la Razén Indolente: Contra el desperdicio de la experiencia.
Para un nuevo sentido comdn: la ciencia, el derecho y la politica en la transicidn paradigmética.
Volumen I. Palimpsesto Derechos Humanos y Desarrollo. Editorial Desclée de Brouwer. San Paulo. 2000.
Pag. 16

* Boaventura de Sousa Santos. Op. Cit. Pag. 23
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que se ocupa, algunos autores ya sefialan como categoria especial dentro de esta rama
del derecho, al derecho internacional de los derechos hunr*:arm:vs.’I"?5

A partir de alli los tratados comenzaron a limitar la soberania de los Estados,
quienes podrén hacer todo aquello que no le esté prohibido por las leyes in-
ternacionales, al igual que las normas de derecho constitucional limitan la soberania
del individuo.*®

Si bien este principio no es de exclusiva aplicacién en el campo de los derechos y
garantias individuales, ya que abarca a todo tipo de ré!ac:‘ones, es en el campo de los
derechos humanos donde se ha desarrollado especialmente esa tendencia limitadora a
la autonomia estatal, en los ultimos afos. ez |

Tal asi son las cosas que esto ha producido que por medio de los protocolos,
las declaraciones y los tratados se ha generado un plexo de leyes superiores que
establecen garantlas y mecanismos de contralor que consisten en organismos
internacionales que se sitian frente al poder del Estado, lo que significa, en sintesis, el
cambio de paradigma por un paradigma distinto, salimos de la concepcion ilimitada del
poder estatal para pasar a una concepcion limitada.

En efecto, al suscribir la Argentina el Pacto de San losé de Costa Rica y
reconocer la competencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos con sede
en San José de Costa Rica por sobre nuestra repiiblica se renuncia en forma definitiva a
un poder estatal absoluto puesto que la Corte Interamericana se sit(a por encima de la
Corte de lJusticia local y transforma al sistema judicial en un sistema monista cuyo
vértice es y sera la Corte Interamericana de Derechos Humanos es decir un érgano
supra-nacional.

La dignidad humana se debe encontrar por encima de los estados y cada dfa
comprendemos mas que somos parte de una aldea global de una sola comunidad
unida por lazos indisolubles que, por supuesto, debe respetar las culturas particulares.

Hay crimenes que por lo tanto no ofenden solo a un pais determinado sino que

ofenden a la comunidad internacionalcomo los crimenes contra la humanidad y por lo

5 Asi o hace, entre otros, Juan Carlos HITTER. Derecho internacional de los derechos
humanos. Ediar. Buenos Aires, 1991. T. 1y Il.-

* VARGAS CARRENO, Edmundo: Introduccién al derecho internacional. Juricentro. San José,
1992. pgs. 229/232.-

" LAVADO DIEGO JORGE, Lecciones de Derechos Humanos. Mendoza, 2004, Pag. 15.
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tanto ponen en peligro a la humanidad en su conjunto y no puede dejarse su represion
y castigo en manos de un estado determinado ya que esto significaria lisa y llanamente
promover su ejecucion.

El derecho internacional de los derechos humanos cuyas facultades “se
encuentran condicionadas a la previa aceptacién por el Estado concernido de la
competencia del érgano internacional contemplado por el tratado en cuestién. A pesar
de ello cabe constatar un fortalecimiento de este sector del derecho internacional. De
un lado, por la progresiva aceptacion de tales técnicas por los Estados. De otro, por los
avances producidos en materia de la responsabilidad penal individual de la persona,
con independencia de que ésta haya cometido las violaciones de los derechos humanos
en el ejercicio o no de funciones publicas.”*®

Entonces cada vez que los estados aceptan la competencia de organismos de
control ya sea integrantes del tratado o a través de protocolos facultativos, como
sucede en Argentina con el Protocolo Facultativo para Prevenir 1a Tortura donde la
Argentina reconoce un mecanismo de control interno y se compromete a llevarlo
adelante, se van aceptando limites a la soberania del Estado.

De esta forma se llega a comprender que “existen derechos fundamentales que
el hombre posee por el mero hecho de ser hombre, pof su propia naturaleza y dignidad,
derechos que le son inherentes y que lejos de nacer de una concesidn de la sociedad
politica, han de ser por ésta consagrados y garantizados. La idea que acabamos de
transcribir, como es de sobra conocido, presenta ontecedentes muy remotos, entre los
que no es inapropiado recordar al juez Coke, que en el conocido Bonham’ s Case (1610)
se pronuncio a favor de la primacia de un derecho comdn que no podia ser conculcado
por normas que aprobara el parlamento”® -

Esto es similar a lo que le dice el Quijote a Sancho cuando es designado
gobernador de ‘la insula: “Que la vara de la justicia no se doble a no ser por la

misericordia”

** CARLOS FERNANDEZ DE CASADEVANTE ROMANI. Derecho Internacional De Los Derechos Himonos.
Editorial Dilex, S.L. 2da Edicion. Madrid. 2003. Pag. 62

 FRANCISCO FERNANDEZ SEGADO. La Dogmatica de Los Derechos Humanos, Ediciones
luridicas Lima Per(. 1994, Pag. 127, En igual sentido Truyol y Serra. Los Derechos Humanos., Tecnos
Madrid, 1984 Pag.11.
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Seguimos asi también lo dicho por Diego Lavado® al sostener gue el recono-
cimiento de la dignidad del hombre implica como presupuesto basico, el derecho a un
trato acorde con sus valores intrinsecos independient_t_a"mente d_e toda otra condicién.
Este principio elemental que ya fuera sefialado por Kant**, adquiere renovada vigencia
en la filosoffa juridica contemporanea® y sustenta el reconocimiento del individuo
como sujeto del derecho internacional.

A partir de 1945 se inicia un proceso de humanizacion del Derecho
Internacional, la Carta de las Naciones Unidas, luego la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, del 10 de diciembre de 1948, la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre aprobada en Bogota en 1948, con tod.o este proceso
se avanza en el sentido del reconocimiento de la subjetividad internacional del
individuo con el reconacimiento de los derechos esenciales a la persona humanay a su
dignidad intrinseca, inherente a su condicién.

La subjetividad internacional del individuo ya habia sido planteada en. el siglo
XIX por Juan Bautista Alberdi*

Para Alberdi el derecho de gentes es el derecho internacionél-y este el derecho
civil del género humano...

"EII derecho es uno y universal, como la gravitacién; no hay mas que un.
derecho...”3*

En la reunidn en Meéxico de la Conferencia Interamericana sobre los problemas
de la Guerra y la Paz se delinea, por primera vez, la necesidad de un sistema

internacional de protecci6n a los derechos humanos®®

¥ | AVADO DIEGO JORGE. Op.Cit. Pag.16.

1 Emanuel KANT hace referencia a este punto cuando afirma: "El respeto gue yo tenge por’
otro, o que otro puede exigir de mi , es por ende el reconocimiento de una dignidad en los demds
hambres, es decir de un volor que no tiene ningun precio, ningin equivolente con el que se pueda
mtercambmr el objeto de estimacidn" (Metafisica de las costumbres).

3 Actualmente la tesis individualista de Dworkin pone renovado acento en el concepto de
dignidad humana que constituye "el derecho abstracto o igual consideracién y respeto”. Citado por
VIGO, Rodolfo Luis en: Implicancias de los principios en 1a teoria juridica de Ronald Dworkin (Nuevos
Vientos de |a Filosoffa del Derecho). UNL Santa Fe, 1993. pg. 36.-

3 VANOSSI, Jorge Reinaldo: La operatividad de las cldusulas emanadas del ordenamiento
internacional en cuanto a su apficabilidad al ardenamiento interna de los Estados. En Revista |IDH. N2
16. San José, Julio/ diciembre 1992. pgs. 101/118.-

* ALBERDI, Juan Bautista. £l Crimen de la Guerra. El Gigante de Amapolas. Editorial y Libreria
Los Creadores Bs.As. 1984, Pég. 124.

H!TTERS Juan Carlos: Derecho internacional de los derechos humanos. Ediar. Buenos Aires,
1991.T. 1, pg. 195.-
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Ello finalmente se expresa a nivel normativo en 1948 con la Declaracion Ameri-
cana de Deberes y Derechos del Hombre, cuando~en su Predmbulo anuncia: “los

derechos no nacen del hecho de ser nacional de un determinado Estado sino que tiene

como fundamento los atributos de la persona humana”.

También fue reconocido por el Convenio Europeo para la proteccion de los '
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales firmado en Roma el 4 de
noviembre de 1950.

Los Pactos de Derechos Humanos de las Naciones Unidas aprobados por la
Asamblea General el 16 de diciembre de 1966 y finalmente la Convencién Americana
sobre derechos Humanos de 1969 o Pacto de San José de Costa Rica.

Posteriormente, con la sancién de los tratados sobre la materia, esta capacidad
internacional se vio reforzada al reconocer al individuo la facultad de peticionar perso-
nalmente ante organismos internacionales, como lo hace la Convenciéon P;mericana
(art. 44) y el Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de Naciones Unidas (art. 1).

_ La Corte Interamericana de Derechos Humanos, por su parte, en su Opinion
Consultiva N° 2 ha dejado claro que es esa legitimidad de |la persona humana lo que
otorga especiales caracteristicas al derecho internacional de los derechos humanos,
diciendo que los Convenios Internacionales sobre el tema “no son tratados
multilaterales del tipo tradicional, concluidos en funcion de un intercambio reciproco de
derechos, para beneficio mutuo de los Estados contratantes. Su objeto y fin son la
proteccion de los derechos fundamentales de los seres humanos, independientemente
de su nacionalidad, tanto frente a su propio Estado como frente a los otros Estados
contratantes. Al aprobar estos tratados sobre derechos humanos, los Estados se some-
ten a un orden legal dentro del cual ellos, por el bien comtiin, asumen vorias
obligaciones no en relacion con otros Estados, sino hacia los individuos bajo su

jurisdiccién”.®®

% CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. 0C-2/82: El efecto de las reservas sobre
la entrada en vigor de la Convencién Americana (apartado 29). Su texto completo y el comentario de
Victor BAZAN se encuentra en BIDART CAMPOS, Germdn y.PIZZOLO (h), Calogero. Derechos Humanos.
Corte Interamericana. Textos completos y comentarios. Ediciones Juridicas Cuyo. Mendoza, 2000. pg.
71/165- i £
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- separacion de Triepel entre Derecho Internacional y Derecho Interno...

Luego se produjo un proceso de “deshumanizacion con la concepcicn del D.I.
como regulador de las relaciones entre los Estados, que termina con la rotunda
» 37

Pero finalmente estas teorias dualistas y pluralistas fueron perdiendo fuerza
lentamente hasta casi extinguirse en la actualidad.

La existencia de normas que protegen a los individuos y también a grupos de
individuos por encima de los estados de los que forman parte son amplisimas y si bien
sefialamos algunas debemos agregar la prohibicién de pirateria, prohibicion de uso de
gases asfixiantes y tdxicos, la convencién contra el genocidio firmada el 9 de diciembre
de 1948.

También protegen a grupos las normas del trabajo, la Parte XlIl del Tratado de
Versalles. Con respecto a la libertad las normas que prohiben la esclavitud, la trata de
esclavos, la trata de blancas.

Después de la Segunda Guerra Mundial se protege al individuo a cada individuo

y no ha determinadas minorfas como sucedia en la Sociedad de las Naciones.

Las Naciones Unidas con la Declaracién Universal de Derechos Humanos deja
en claro su posicion destinada a la proteccion de los individuos. Al concederles a los
individuos legitimacién para actuar frente a determinados drganos internacionales la
calidad de sujeto internacional de los mismos parece indiscutible.

Los precedentes los encontramos en el protocolo franco italiano de 1904, el

.articulo 4 de la Cdnvencién de la'Haya de 1907, la Convencidén de Washington de 1907

entre las cinco Republicas de la América Central, de un Tribunal de Justicia
Centroamericano’.

Hoy existe una clara posibilidad para que las personas puedan presentarse per
se ante los tribunales internacionales, tanto en el ambito de las Naciones Unidaé como
en los dmbitos regionales™.

* También debemos seguir-con mucha atencién los esfuerzos actuales por hacer

extensiva esta responsabilidad, que “por ahora es predominantemente estatal, a [a

*7 DIEZ DE VELASCO. Instituciones de Derecho Internacional Pablico. Editorial Tecnos.(1 a
8vaEdicion) Espafia. Tomo | Pag. 285

** DIEZ DE VELASCO. Op. Cit. P4g.288.

9 MENDEZ, Juan E.: La participacién de la victimua unte la corte interamericana de derechos
humanos. En NIETO NAVIA, Rafael {editor): La Corte y el Sistema Interamericano de Derechos Humanos.
CIDH. San José, 1994, pgs-. 321/332.-

87



@ G
& @

XYYy YY Y

[ XXYR Y

6060060000

(XY

essse

‘esfera individual mediante la reciente constitucion y puesta en funcionamiento de la

Corte Penales Internacionales.*
Sigue sin embargo la imposibilidad de presentarse los individuos al T.1.J. érgano
judicial principal de las Naciones Unidas pero si tienen legitimacién ante la Corte

Europea de Derechos Humanos.

Esta mixtura hace pensar que finalmente los individuos podran acceder a todas
las instancias internacionales y la responsabilidad de los mismos se extenderd por
fuera de sus territorios en los crimenes contra la humanidad, genocidio y tratados del

ius cogens.

Esto habla de que los estados estin sometidos a un marco juridico
internacional que va en expansion y que finalmente regird por sobre las soberanias

estatales.

Debemos mencionar también las reformas a los reglamentos de la Comisidn y
Corte Interamericanas entrados en vigor el primero de mayo del 2001 y el primero de
junio del 2001 respectivamente, constituyen un hito en el Sistema [nteramericano,
entre las reformas “se debe destacar especialmente el esrob!ecimfenté -de un
procedimiento ante la Comision Interamericona para la determinacion del
sometimiento de los casos a la jurisdiccion de la Corte, que contempla la participacion

directa de los peticionarios/as”*

7.1. Los Derechos Humanos y su sistema de proteccién.
Los derechos humanos limitan la soberania de los Estados a favor de los
individuos, lo hacen, ya que independientemente de las normas de cada Estado, hoy

mas que nunca esta claro que somos una comunidad internacional.

Toman otra vez vigencia las palabras del maestro Pablo A. Ramella, que desde
1980 viene diciendo que los derechos esenciales no pueden limitarse a las fronteras

territoriales y el limite juridico de los estados.

® VARGAS CARRENO, Edmundo: Una corte penal internacional. En NIETO
NAVIA, Rafael (editor): Op. Cit. pgs. 535/551.-
“! CEJIL. Centro por la Justicia y el Derecho Internacional. Los Derechos Humanos en el Sistema
Interamericano. Compilacion de Instrumentos. Editorial Gossestra. San José de Costa Rica 1997. Pag. 15
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Luego de la Segunda Guerra Mundial y el fenémeno del Nazismo quedé claro
que una ley de un Estado puede ser totalmente violatoria de los derechos humanos

como lo fueron las leyes del Estado Aleman Nazi.

Tuvimos un auge del positivismo que no cesa pero gue en pleno 2009 y ante los
crimenes ocurridos en Irak y los atentados a las Torres Gemelas en Estados Unidos le
ha dado fuerza a la posicion de defensa de derechos humanos por encima de las

piramides juridicas de los Estados.

También han cobrado relevancia los mecanismos regionales de control de los
derechos humanos. Argentina ha modificado en 1994 la Constitucion Nacional
otorgando a los mecanismos regionales de control un poder superior al Estado
Argentino. Esto es asi en tanto Argentina reconoce la competencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos con sede en San’José de Costa Rica y se somete

a sus decisiones inapelables.

Desde que Estados Unidos estd sujeto a fa auditoria de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, la CIDH e hizo una visita a Guantdnamo vy

solicitd el cierre de esa carcel.

Lo que sucede es que se abre una brecha. Al ser insuficiente el derecho_intemo,
se encuentra una autoridad mds alta, que es en este caso el sistema regional
americano compuesto por la Comision Interamericana de Derechos Humanos con sede
en Washington y la Corte Interamericana de Derechos Humanos con sede en San José
de Costa Rica. Ambos organismos significan una autoridad superior respecto del

derecho interno y por ende superior a los estados.

La Comision tiene una competencia mas amplia ya que comprende a todos los

Estados miembros de la OEA y la Corte a aquellos que reconocen expresamente su

-competencia.

8.- Impacto del Sistema Internacional de Dereches Humanas en el Estado
Nacién Argentina.
El impacto debe analizarse a la luz de la reforma constitucional de 1994 que

jerarquizo constitucionalmente 9 tratados y 2 declaraciones en el articulo 75 inc. 22.
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En efecto, a partir de allf no quedan dudas del sistema monista en el que se

inscribe la Argentina en el plano del control regional de derechos humanos.

Muy a pesar de los constitucionalistas tradicionales argentinos y toda su teoria
con la nueva constitucién ya no existe lugar para sostener un sistema dualista de

interpretacion.

- Tampoco puede sostenerse el dualismo, desde que la Corte de la Nacién en el
fallo “Ekmekdjian, Miguel A. c. Sofovich, Gerardo y otros.” Del afio 1992, sostuvo la
supremacia del derecho internacional de los derechos humanos en los siguientes

términos:

“La Corte considera que esta cuestién se esclarece si se la estudia desde la

perspectiva del derecho internacional de los derechos humanos.

En efecto, una de las caracteristicas de ese derecho establece la necesidad de
distinguir los tratados internacionales sobre derechos humanos de los tratados de otra
especie. El fundamento juridico de esta posicion reside en que los tratados .sobre
derechos humanos no son un medio para equilibrar reciprocamente intereses entre los
Estados que, por el contrario, buscan establecer un orden pudblico comin cuyos
destinatarios no son los Estados, sino los seres humanos que pueblan sus territorios.
Esta posicion juridica es compartida en Europa y América. Efectivamente, fa Comision
Europea de Derechos Humanos ha expresado en el caso "Austria vs. Italia" "que las
obligaciones asumidas por las altas partes contratantes en la Convencion (Eurbpéa de
Derechos Humanos) son esencialmente de caracter objetivo, disefiadas para proteger
los derechos fundamentales de los seres humanos de violaciones de parte de las Altas
Partes Contratantes en vez decretar derechos subjetivos y reciprocos entre las altas
partes contratantes" (confr. "Application N2 788/60 European Yearbook of Human
Rights", 1961, vol. 4, p. 140; ver en igual sentido, Cancado Trindade, Antdnio A., "A
evolugdo doutrindria e jurisprudencial de protecao internacional dos direitos humanos
nos planos global e regional: as primeiras quatro - décadas”, Brasilia, Revista de
Informaciones Legislativas, Senado Federal, Ed. Técnicas, afio 19, nam. 73, enero-

marzo, 1982, p. 262, segundo pérrafo).
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Asimismo, la Corte Internacional de Justicia ha dicho que en los tratados sobre
derechos humanos "no puede hablarse de ventajas o desventajas individuales de los
Estados, ni de mantener un equilibrio contractual exacto entre derecho y deberes. La

consideraciéon de los fines superiores de la Convencién (sobre el genocidio) es, en

virtud de la voluntad comun de las partes, el fundamento y la medida de todas sus

disposiciones" (confr. "Reservations to the Convention on the Prevention and
Punishment of the Crime and Genocide", Advisory opinion de} 28 de mayo de 1951, I.
C.J., p. 12 in fine). De igual manera, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha
sostenido que los tratados sobre Derechos Humanos no son tratados multilaterales del
tipo tradicional, concluidos en funcién de un intercambio reciproco de derecﬁos para

el beneficio mutuo de los Estados contratantes. Su objetivo y su fin son la proteccién

de los derechos fundamentales de los seres humanos independientemente de su

- nacionalidad, tanto frente a su propio Estado como frente a los otros Estados

contratantes. Al vincularse mediante estos tratados sobre derechos humanos, los
Estados se someten a un orden legal en el cual ellos, por el bien comin, asumen varias
obligaciones, no en relacion con otros Estados, sino hacia Ioé individuos bajo su
jurisdiccién (confr. opinién consultiva -en adelante, "OC"- N2 2/82, "El efecto de las
reserﬁas' sbbre la entrada en vigencia de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos -arts. 74 y 75-" serie A y B, N2 2, del 24 de setiembre de 1982, parr. 29 y, en
similar sentido, OC-1/81. "Otros tratados, objeto de fa funcion consultiva de la Corte -
art. 64 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos-", serie Ay B, N2 1, parr,
24). La particularidad de esos derechos y su indudable jerarquia, determinan q-ue los
Estados puedan ser objeto de reproche ante instancias internacionales de proteccién,
aun por iniciativa'de sus propios nacionales. A mayor abundamiento, es ilustrativo
senalar que el caracter especial de los aludidos tratados también ha sido reconocido
por las Constituciones de Pert del 18 de julio de 1979 (art. 105) y de Guatemala dei 31

de mayo de 1985 (art. 46). La negrita me pertenece.

La Corte de la Nacién con el cambio de sus integrantes, también tuvo
oportunidad de pronunciarse en el caso SIMON, JULIO HECTOR Y OTROS Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, 14/06/2005, fallos 328:2056 donde se pronunci6 de

la siguiente manera:
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“La apelacion a la supralegalidad. Que no han faltado en el curso del debate
apelaciones abiertas al derecho natural. Por momentos, en el Congreso de la Nacién
se renovo el debate entre jusnaturalistas y positivistas. La invocacion de un derecho
supralegal para desconocer limites de legalidad siempre es peligrosa, pues todo
depende de quién establezca lo que es o se pretende natural. Como es sabido, né hay
una unica teoria acerca del derecho natural, sino muchas. Basta revisar cualquier texto
que contemple la historia del pensamiento juridico para verificar la enorme gama de
versiones del jusnaturalismo y sus variables (es suficiente remitir a obras ampliamente
divulgadas y clasicas, como Aifred Verdross, La filosofia del derecho del mundo
occidental, Centro de Estudios Filosoficos, UNAM, México, 1962; Hans Welzel,
Introduccion a la Filosofia del Derecho, Derecho Natural y lusticia Material, Agﬁilar,
Madrid, 1971). Sin entrar en mayores detalles que no vienen al caso, es claro que hay
un derecho natural de raiz escoldstica, otros de claro origen contractualista liberal y
absolutista, pero también hubo derechos naturales -con ese u otro nombre-

autoritarios y totalitarios, abiertamente irracionales. La legislacion penal nazista

. apelaba a un pretendido derecho natural fundado en la sangre, la raza y el suelo {al

réspecto,'édouard Conte-Cornelia Essner, Culti disangue, Antropologia del Nazilsmo,
Carocci Editore, Roma, 2000; Michael Burleigh-WolfgangWippermann, Lo Stato
Razziale, Germania 1933-1945, Rizzoli,Milano, 1992; George L. Mosse, La Cultura Nazi,
Grijalbo, Barcelona, 1973; sobre su extension al fascismo italiano, Giorgio Israel-Pietro
Nastasi, Scienza e Razza Nell'ltalia Fascista, 1l Mulino, Bologna, 1998). El stalinismo, por
su_parte, lo hacia remitiendo a los principios de la sociedad socialista (asi: Stucka -
Pasukanis - Vysinskij - Strogovic, Teorie Sovietiche del Diritto, Giuffre, Milano, 1954).
Ademids, el argumento -jusnaturalista corre el riesgo de enredarse y terminar
legitimando 1o que la ley 25.779 quiere descalificar de modo tan radical, pues
reconocer injustos o ilicitos supralegales importa ‘admitir también justificaciones

supralegales y, con ello, entrar al debate de la llamada guerra sucia con el

autoritarismo de seguridad nacional, que también era una construccién supralegal, o

sea que, aunque nadie lo haya desarrollado con ese nombre, se sostuvo la existencia
de un aberrante derecho supralegal de seguridad nacional (puede verse el ensayo que
en este sentido lleva a cabo Carlos Horacio Dominguez, La Nueva Guerra y el Nuevo

Derecho, Ensayo para una Estrategia Juridica Antisubversiva, Circulo Militar, Buenos
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Aires, 1980; en lo especificamente penal intentd esta empresa Fernando Bayardo
Bengoa, Proteccién Penal de la Nacién,Montevideo, 1975; en sentido critico sobre
estas ideologias, Comblin, Joseph, Le Pouvoir Militaire en Amerique Latine, Paris, 1977;
Montealegre, Hernan, La Seguridad del Estado y los Derechos Humanos, Santiago de

Chile, 1979).

Por otra parte, la invocacién de fuentes juridicas supralegales siempre obliga a
volver fa vista al drama aleman de la posguerra y muy especialmente al debate que en
su tiempo se generd. Es sabido que ante las atrocidades cometidas por los criminales
nazistas surgié en la posguerra alemana un poderoso movimiento tedrico de
resurgimiento del jusnaturalismo, del que se hicieron eco varias sentencias del
Tribunal Constitucional. La apelacién a un derecho supralegal se llevdé a cabo
especialmente por la via de la "naturaleza de las cosas” (sobre ello, Alessandro Baratta,
Natur der Sache und Naturrecht, Darmstadt, 1965; del mismo, La Teoria della Natura
del Fatto alla Luce Della "nuova retorica”, Giuffré,Milano, S.1767.XXXVIII.1968;
también Rechtspositivismus und Gesetzespositivismus, en ARSP, Wiesbaden, 1968;
Juristische Analogie und Natur der Sache, en "Fest. f. Erik Wolf", Frankfurt, 1972; I
Problema Della Natura del Fatto, Studi e Discussioni Negli Ultimi Anni, Giuffré,Milano,
1968; Luis Recaséns Siches, Experiencia Juridica, Naturaleza de la Cosa.y Légica
"razonable", UNAM, México, 1971; Ernesto Garzdn Valdes, Derecho y "naturaleza de
las cosas", Analisis de una Nueva Version del Derecho Natural en el Pensamiento
Juridico Aleman Contemporéaneo, Univ. Nac. de Cérdoba, 1970).El estado espiritual de
la ciencia juridica alemana de la mitad del siglo pasado y especialmente de su filosofia
del derecho lo marcé en gran medida fa polémica sobre la llamada "vuelta" o "giro" de
Gustav Radbruch, expresado en un breve érticulo de 1946 con el titulo de "Injusto legal
y derecho supralegal' (Gesetzliches Unrecht und i{ibergesetzliches Recht, en
Rechtsphilosophie, Suttgart, 1970, pdg. 347; el impacto de este trabajo se observa en
diversas contribuciones deSpué§ de veinte anos de la muerte de Radbruch, en los
"Gedachnisschrift fir Gustav Radbruch, herausgegeben von Arthur Kaufmann',
Gottingen, 1968). "El conflicto entre justicia y seguridad del derecho sostenia este
autor en ese articulo deberia resolverse en forma que el derecho positivo, garantizado

por el estatuto y el poder, tenga preeminencia aun cuando en su contenido sea injusto
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o inadecuado, salvo que el conflicto entre la ley positiva y la justicia alcance una
medida tan intolerable que la ley, como 'derecho injusto', ceda ante la justicia™.
Sahemos que esta férmula fue duramente criticada en su momento por Hart, quien se
hacia cargo del drama aleman, pero sostenia que era preferible aplicar el derecho
positivo antes que correr el riesgo de utilizar leyes retroactivamente, incluso en los
casos de intolerabilidad exceptuados por Radbruch. No ohstante, como se ha
demostrado en una completisima investigacion mas 'reciente, la férmula de Radbruch
no tuvo muchas consecuencias practicas en Alemania (Giuliano Vassalli, Formula di
Radbruch e Diritto Penale. Note sulla punizione dei "delitti di Stato" nella Germania
Postnazista e nella Germania Postcomunista, Giuffre, Milano, 2002). Cabe advertir que
media una notoria diferencia entre el momento en que este debate tuvo lugar vy el
presente. En la posguerra no habia Constitucion en Alemania; la Constitucién de la
Replblica Federal se sanciond en 1949 y en ese momento las perspectivas de la Carta
de Bonn no eran mejores que Ias-de Weimar treinta afios antes. En el plano univérsai
solo existia la Declaracion Universal de Derechos Humanos, instrumento fundamental
pero realmente débil en ese momento, pues la aceptacion de su consideracién como
ius cogens es muy posterior a los primeros afios de |a posguerra. Tampoco existia en
Europa un sistema regional de Derechos Humanos; la Convencién de Roma es de 1950
y su ratificacién y puesta en funcionamiento para todo el continente fueron muy
posteriores y graduales. En otras palabras, no se habia positivizado suficientementé el
derecho internacional de los Derechos Humanos y eran débiles las consagraciones
nacionales. La consagracién de los Derechos Humanos se obtuvo primero en las
constituciones nacionales y luego se globalizé, en una evolucion que llevé siglos (confr.

Antonio Augusto Cangado Trindade, Tratado de Direito Internacional dos Directos

Humanos, Porto Alegre, 1997, volume | pags. 17 y sgtes.). Los padres liberales del

derecho penal de los siglos XVIII y XIX necesitaron poner limites al poder estatal deﬁde

lo supralegal, pues carecian de constituciones.”

Sigue manifestando en su largo voto el maestro Zaffaroni que los derechos
humanos se internacionalizaron y globalizaron. Este (iltimo fenémeno de positivizacién
de los Derechos Humanos en el derecho internacional, como reaseguro de sus

positivizaciones nacionales, es lo que hizo perder buena parte del sentido practico al
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clisico debate entre pasitivismo y jusnaturalismo, sin que, por supuesto pierda
importancia tedrica y tampoco cancele sus consecuencias practicas, porgue nada
garantiza que el proceso de positivizacion no se revierta en el futuro. “En sintesis,
respecto de los argumentos esgrimidos en este sentido para explicar la
excepcionalidad de la circunstancia de la ley 25.779 en el curso de su debate
invocando el derecho natural o supralegal, cabe concluir que no es necesario perderse
en las alturas de 1a supralegalidad, cuando el derecho internacional de los Derechos
Humanos, que forma un plexo Unico con el derecho nacional, confirmado por el inc. 22
del art. 75 de la Constitucion Nacional, hace ineficaces las leyes-que la ley 25.779
declara nulas. Esto lleva al tercer orden de argumentos sostenidos en el debate
parIam_enta rio. £l argumento de derecho internacional. Que se aproxima mucho mas al
nucleo del problema la posicién que funda la legitimidad de la nulidad de las leyes de
marras en el derecho internacional vigente como derecho interno... (CSIN. fallos

328:2056. Voto Concurrente, Dr. Raul Eugenio Zaffaroni.)

Queda entonces mdas que claro el impacto (]e la legislacion del derecho
internacional de los derechos humanos en el Estado Nacién Argentino tal es asi que
conforme al Derecho Internacional de los Derechos Humanos se anularon las llamadas
leyes de impunidad “Obediencia Debida” y “Punto Final” por oponerse al sistema
interamericano que habia declarado la contradiccién de este tipo de normas con el
sistema interamericano en el caso Chumbipuma Aguirre y otros contra Perd, también

conocido como caso Barrios Altos.

9.- Contral de Canvencionalidad

A partir de que los Estados fueron reconociendo la vigencia de los Tratados de
Derechos Humanos fue tomando fuerza el llamado “control de convencionalidad”, que
podemos conceptualizarlo segln palabras de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos.

En efecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha pronunciado

Ih‘

sobre el “control de convencionalidad” en el caso Trabajadores Cesanteados vs. Perd,
al referirse al mismo lo define como “el control que pueden y deben ejercer los

drganos de lo justicia nacional con respecto a actos de autoridad entre ellos, normas de
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alcance general, conforme a las atribuciones que les cor_aj‘f;eren los ordenamientos a los
que se hallan sujetos y las disposiciones del Derecho internacional de los derechos
humanos, a las que se encuentran vinculados por diversos actos de cardcter soberano
--ratificacion o adhesién a un tratado, reconocimiento de una competencia-- los

Estados a los que corresponden esos drganos nacionales”.

La Corte Interamericana también se ocup6 del control de convencionalidad en

o - 142
la Sentencia del Caso Almonacid™.

La Corte al tratar el “control de convencionalidad” se ha referido a la
aplicabilidad y aplicacion de Ia Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Pacto

de San Jose.

Sin embargo, ha dejado claro que “la misma funcion se despliega, por idénticas
razones, en lo que toca a otros instrumentos de igual naturaleza, integrantes del

corpus juris convencional de los derechos humanos de los que es parte el Estado:

.Protocofo de San Sd!vador, Protocolo relative a la Abolicion de la Pena de Muerte,

Convencion para Prevenir y Sancionar la Tortura, Convencién de Belém do Pard para
la Erradicacion de la Violencia contra la Mujer, Convencion sobre Desaparicion
Forzada, etcétera. De lo que se trata es de que haya_conformqu_d entre los actos
internos y los compromisos internacionales contraidos por el Estado, que géneran

para éste determinados deberes y reconocen a los individuos ciertos derechos.””

Es decir que existe un orden constitucional del estado y un orden internacional
de los derechos humanos el cual el estado debe respetar por los compromisos que ha
asumido y que evidentemente son compromisos soberanos por que vienen justamente
a limitar la soberania del estado y por eso requieren su reconocimiento, aunque
también existen normas del ius cogens internacional que limitan la soberania y que no
requieren ser aceptadas por los estados por comprender un bloque internacional de

derechos humanos que deben ser respetados universalmente.

*2 Corte IDH, Caso Almonacid y otros vs. Chile, sentencia del 26 de noviembre del 2006, parr.
124.
B Corte IDH, Caso Trabajadores Censados del Congreso vs. Peril, voto razonado del Dr.

Sergio Garcia Ramirez, pdrr. 2
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Es evidente que por encima del orden interno encontramos el orden

internacional.

Seglin la profesora Susana Albanese “podemos definir al control de
convencionalidad como una garantia destinada a obtener la aplicacion armdnica del
derecho vigente. Control enraizado en la efectiva vigencia de los derechos y garantias.

Lugar donde confluyen ambos controles.”

Se refiere al interno y al internacional, pero a partir de que los tratados
integran la Constitucién Nacional articulo 75 inc. 22 esa paridad deja de ser tal y se
transforma en un solo sistema de normas en cuya cuspide se encuentra el derecho

internacional de los derechos humanos que obviamente limita la soberanta del estado.

Se sostiene que el control de convencionalidad “estd vinculado con una
facultad legitima de los jueces, refrendada desde el derecho internacional de los
derechos humanos, producto de un largo proceso doctrinario y jurisprudencial
enraizado en las opiniones de la Corte Permanente de Justicia Internacional que en
cierta medida se encuentra simbolizado en una norma de la Convencidn de Viena sobre

el Derecho de los Tratados. El articulo 27 de la Convencién de Viena...”*

A partir del avance del derecho internacional de los derechos humanos en el
dmbito de las Naciones Unidas y luego en el sistema interamericano no puede
sostenerse de manera alguna una posicion contraria a la primacia del derecho

internacional de los derechos humanos.

La comunidad de las Naciones avanza a “la instauracion de un instrumento

constitucional del orden publico internacional, glosando al tribunal europeo, o la

constitucionalizacién del derecho internacional.”*®

Se ve que con avances y retrocesos sin prisa pero también sin pausa se avanza

hacia la constitucionalizacién del derecho internacional. Ese camino, sin dudas,

* Albanese Susana, Salinas Pablo y otros, Control de Convencionalidad, Editorial Ediar, 1 Edicion. Bs. As.
2008. Pag. 15 )
* Albanese, Susana, Garantias Judiciales, 2da Edicién, Ediar, Buenos Aires, 2007. Pdg. 330

“ Albanese Susana, Salinas Pablo y otros, Cantrof de Convencionalidad, Editorial Ediar, 1
Edicidn. Bs. As. 2008. Pag. 44
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empez6 hace muchos afios pero tiene un hito fundamental que fue la Declaracién
Universal de Derechos Humanos el 10 de diciembre del 1948 que fue aprobada por
unanimidad por todos los estados y que empezd a limitar la soberania del estado
moderno y luego con todos los pasos resefiados en hél pres-eﬁte trabajo llegamos a
2009 con la firme conviccién de que mas temprano que tarde se llegara a la plena

vigencia de un orden supra nacional que tendra en su cuspide a el derecho

internacional de los derechos humanos.

Quiero finalizar con las palabras de Raul Zaffaroni “conforme la dominante tesis
del derecho tinico, no es cierto que los derechos humanos no tengan vigen_c;‘q en el
mundo. En un sentido, los derechos humanos son un programa abierto, inconcluso, de
realizacion progresiva en gran medida, un unfinished, como no lo es menos el principio
del estado de derecho, pues ningun estado del planeta puede demostrar que sea un

estado de derecho perfecto, sino que se aproxima o se aleja de un modelo ideal.”*’

Por lo tanto el avance en esta materia ocurrido en el tltimo siglo ha limitado el
poder de los estados, ha permitido que los individuos sean sujetos del-derecho
internacional ha abierto la posibilidad de juzgar a los criminales en los casos de

crimenes contra la humanidad.

Como bien dice Zaffaroni, “Milosevic, no era el ciudadano Capeto, pues era un
ciudadano del mundo en el mismo sentido que todos nosotros, que estamos vinculados
juridicamente a una legislacion positiva internacional que también es ley interna en
cada uno de nuestras estados, cuyas leyes no pueden violarla en materia de derechos
humanos; en caso de violacion, los tratados (leyes internacionales) imponen el deber de
sancionar a los responsables, so pena de abrir la competencia universal o, entre los

paises suscriptores, la del tribunal de Roma”. o

Seguimos el pensamiento de Pablo Antonio Ramella, de Norberto Bobbio, de
German Bidart Campos, de Raul Zaffaroni, el pensamiento de que el derecho
internacional de los derechos humanos constituye a todos fos hombres y mujeres del

planeta en ciudadanos del mundo y por lo tanto constituye un limite al poder de los

“7 Zaffaroni Raul, Et Enemigo en el Derecho Penal. Editorial Ediar. Bs.As. 2006. Pag. 177
“® Zaffaroni Raul. Op. Cit. Pég. 179
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estados nacidn, un limite al poder que debe respetar algo muy sencillo, la dignidad
inherente al género humano y mas temprano que tarde veremos mecanismos mas

fuertes y eficaces de proteccién que ayudaran a hacerlos cada vez un poquito mas

efectivos.

10. La Doctrina de Derechos Humanos. Pablo Antonio Ramella

Pablo Rameéla, trabajé fundamentalmente el derecho publico, su tesis de
doctorado titulada La Internacional Catdlica es prueba de eflo pero luego escribié el
libro titulado Los Derechos Humanos, editado por editorial Depalma en 1980y luego
en 1986 publico el libro titulado Crimenes contra la Humanidad, también editado por

Depalma y fue traducido al portugués por Fernando Pinto.

Su tesis de doctorado La Internacional Catélica, abordo el derecho internacional

publicoy ergo Crimenes contra la Humanidad y Derechos Humanos.

Se puede apreciar la especificidad de su obra en el Derecho Constitucional en

los Derechos Humanos en suma en el Derecho Publico.

Fue convencional constituyente en 1949 participando de la creaciéon de la mas
avanzada y calificada constitucion que tuvimos como Argentinos, representd en ese

caso a la Provincia de San Juan.

Fue Ministro de Gobierno de la Provincia de San Juan entre 1973 y 1975 y

finalmente fue Ministro de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn.

En sus afios de abogado participd en la Conferencia de la Federacién de
Abogados en 1979 donde se trataban las gravisimas violaciones a derechos humanos

que ocurrian en Argentina, alli “E/ DR. Pablo Ramella expuso en sus conclusiones:

«1) El Estado debe combatir el terrorismo, pero dando a la vez el ejemplo. Ello se

manifiesta por medio del respeto a la dignidad humana.

2) Tratados internacionales en el seno de la ONU,

3) Sin perjuicio de ello, las sanciones pertinentes deben integrarse al C.P. el que se

adecuard al tratado internacional.
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4) El terrorista debe ser sometido a un procedimiento similar al que es sometido
cualquier otro delincuente, lo que significa a) Jueces Naturales, b) Defensor Letrado, ¢)

Audiencia Oral y Publica.»

Son fundamentales los conceptos del Dr. Ramella en cuanto al respeto a la dignidad
humana y a las minimas garantias judiciales, con lucidez y en forma sencilla se critica el

accionar ilegal del Estado Militar de 1976 ~1983.7%

Es decir que alli donde ocurrian los hechos el Dr.. Ramella criticaba duramente a
la dictadura, cuando la dictadura era fuerte y poderosa y cuando arriesgaba su vida,

como |a habifa arriesgado en otros tiempos cuando fue preso politico en 1955.

Estas palabras son centrales, buscaba otorgar un sistema de garantias y era un
visionario pues hoy fa principal potencia mundial no respeta estos principios basicos en

su cdrcel de Guantanamo.

Pablo Ramella escribio el libro titulado Los Derechos Humanos y lo hizo en el
afio 1980, en dicho libro de editorial Depalma nos presenta su concepto acerca de los
derechos humanos “parece que es una idea definitivamente aceptada en doctring, de
que el hombre tiene derechos fundamentales inherentes a la persona humana, aunque
algunos, como Louter y Oppenheimer, lo nieguen. Estos derechos no son atribuidos,
pues, al individuo por el Estado, sino que derivan de la ley naturol, la cual es de tal
indole, segtn Suarez, que “ﬁ;‘nguna potestad humana ni la pontificia, puede abrogar
algun precepto propio” de ella “ni disminuirla propiamente y en si mismo ni dispensar
de éJ”. *°

Lo que busca Ramella es la relacion entre los derechos humanos o derechos

fundamentales con el Estado, esta relacién es la que se busca delimitar y precisar.

“® salinas Pablo Gabriel. La Aplicacién de la Tortura en la Republica Argentina. Editorial del Puerto. Bs.As.
2010. P4g.

%% pablo Ramella. Los Derechos Humanos, Editorial Depalma. Bs.As-1980. Pag. 11
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El Dr. Pablo Ramella citando a Francois sostiene que “el individuo posee ciertos
derechos que son atributos inseparables de la persona humana y que deben ser

respetados sin distincidn de nacionalidad”*

También citando a Taraknath Das que fue un antibritdnico bengali
revolucionario, que sostuvo que “a pesar de nuestro progreso intelectual y cientifico

= . . 52
no hemos progresado en la elevacién de nuestro sentido de la humanidad.”

El resalto de la dignidad humana, como base o fundamento de los derechos

humanos lo vamos a encontrar también en Enrique Dussel, Arturo Roig y otros

latinoamericanistas.

Pablo A. Ramella, uno de los pioneros del avance, ensefianza y consolidacién
del paradigma de los Derechos Humanos en Argentina, Derechos del Hombre, voto

femenino, crimenes contra la humanidad.

'Sin dudas uno de los pioneros en el avance del paradigma de los Derechos
Humanos en Argentina es el abogado Dr. Pablo A. Ramella, en el trabajo se recorren

las principales obras juridicas referidas al tema, producidas por este referente del

derecho Argentino.

Obras y acciones porque ademds de un licido escritor y un pionero en su
desarrollo en el pais Pablo A. Ramella fue un hombre de accién, Senador Nacional que
defendié el voto femenino en la sesidén del 21 de agosto de 1947 discutiendo la ley de

derechos politicos de la mujer frente al senador Antille,

Participé en los debates sobre diversas leyes de la Nacién y como él mismo
manifestd “los legisladores peronistas hemos sido denostados hasta con un lenguaje

soez..” el sufrimiento de quien supo defender sus ideas y abrazar el peronismo en

momentos dificiles.

En igual sentido supo defender los derechos humanos y sus conceptos claves
también en momentos dificiles y enfrento por ello 1a infamia, la separacién de su

familia, la carcel. )

*! pablo Ramella. Los Derechos Humanos. Editorial Depalma. Bs.As. 1980. Pag. 12
* pablo Ramelfa. Op. Cit. Pég, 18
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Estos hombres constituyen el ejemplo y el punto de partida que permiten
explicar en gran medida por qué Argentina hoy ha avanzado notablemente en los
juicios a represores, tanto con el juicio a las Juntas 1985, como con los juicios a partir
de la ratificacién por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en in re “Simon” de la

ley 25.779.

La Historia del Derecho es la historia de los hombres que abrazaron el derecho
y defendieron ideales en Argentina y un hito en este plano sin dudas lo constituye el

Dr. Pablo A. Ramelia.

Escribié sobre Crimenes contra la Humanidad, sobre Derechos del Nifio,
sustent6 ideas avanzadas para su época y es una referencia obligada en la actualidad

para todos los abogados que trabajamos en Derechos Humanos.

Hablé de la subjetividad internacional del individuo sosteniendo los principios

de Alberdi.

Trabaj6é en derecho internacional y publicé su libro “Crimenes contra la
Humanidad” uno de los pocos libros que recorre la construccién de la tipificacion

internacional de estos delitos del derecho internacional.

Recorrié el tribunal de Nuremberg y el tribunal de Tokio y la tipificacién de
estos delitos al punto que en 1a actualidad es una obra de referencia en Argentina y el

mundo en cuanto al tipo penal de crimenes contra la humanidad.

10.1. La defensa de los derechos humanos del Dr. Pablo Antonio Ramella, la disputa
legislativa por el voto femenino.

En el debate legislativo donde Pablo Ramella era legislador por San Juan en el
senado de la Nacion se produjo la discusién con el senador por Santa Fe perteneciente
al radicalismo Diogenes Antille, alli Pablo Ramella refuté uno a uno los argumentos de
Antille y finalmente se consiguié aprobar el voto femenino {cuyo anteced_enie se
encontraba a nivel Provincial en San Juan, justamente, San-luan fue la primera
provincia argentina en reconocer el derecho de voto de la mujer. En esta provincia la
mujer podia votar en elecciones municipales desdt_e 1870 y en los comicios provinciales

desde 1927.)
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Ha sido poco reconocido el aporte del Dr. Ramella en cuanto al voto femenino,

lo menciona por ejemplo la investigadora Martha Ruffini.>®

Lo recuerda su hija la Dra. Susana T. Ramella por tradicion oral, cuenta que su
padre le relaté aquella sesion donde el radicalismo representado por el Senador
Diogenes Antille se oponia al voto femenino con mucho respeto y argumentos
relativos a la historia y que su padre el senador Pablo Ramella refuté uno a uno los
argumentos haciendo referencia a la historia universal y al protagonismo de la hmujer

en la historia.

10.2. Cita Martha Ruffini las palabras de Ramella en (CS-DS, afio de 1946, Tomo I,
sesion del 21 de agosto, p.31.)

" considero francamente que el acordar el voto a la mujer no significa, cmr;o se
cree, sacarla de una condicion de esclavitud, ya que felizmente la mujer en la Reptiblica
Argentina jamds ha estado en esa situacion., sino que, por el contrario, siempre ha

merecido el respeto y la consideracién de los hombres”.>

Por supuesto que hoy parece un derecho que se encuentra conquistado pero es
bueno recordar la labor del senador Ramella que refutd los argumentos de Antille
acerca de la integridad familiar y la experiencia negativa en San Juan, gracias a la
posicién de Ramella que era sin dudas dirigida a conseguir el consenso es que se logré
aprobar en Senadores y finalmente por consenso en diputados el 23 de septiembre de
1947 donde con un acto simbdlico el Gral Juan Domingo Pelrén le entregd a su mujer
Eva Duarte de Perdn el decreto promulgando la ley impulsada por Evita y defendida
por sus Iégisladorles entre los que tuvo un papel preponderante el senador Pablo

Ramella.

** Martha Ruffini. CIUDADANAS PARA UNA NUEVA ARGENTINA. DEBATES POR LA INCLUSION POLITICA
DE LA MUJER DURANTE EL PERONISMO.REVISTA ESTUDIOS No. 22 / ANUAL / 2009 / ISSN 1653-3316 VI
Seccién Movimientos sociales y migraciones en América Latina.2009. Se puede consultar en internet,
pagina: http://www.estudiosgenerales.ucr.ac.cr/estudios/no22/papers/visec2.html

5 Martha Ruffini. CIUDADANAS PARA UNA NUEVA ARGENTINA. DEBATES POR LA INCLUSION POLITICA
DE LA MUJER DURANTE EL PERONISMO.REVISTA ESTUDIOS No. 22 / ANUAL / 2009 ;"ISSN 1659-3316 VI
Seccién Movimientos sociales y migraciones en América Latina.2009. Se puede consultar en internet,
pagina: http://www.estudiosgenerales.ucr.ac.cr/estudios/no22/papers/visec2.htm!
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La Profesora Martha Raffin afirma “La construccién histdrica de la ciudadania
politica tiene en el movimiento peronista un aporte fundamental al propiciar la

reparacién e integracion de sectores hasta entonces excluidos del sistema politico. ple

A lo que se debe agregar que el movimiento peronista fue integrado por
hombres y uno de ellos perteneciente a Cuyo y representando a San Juan, el senador
Pablo Ramella fue quien propicié las argumentaciones para conseguir el consenso
necesario para impulsar y convertir en ley el voto femenino en la repdblica Argentina,

un aporte a los derechos humanos sin dudas sustancial.

10.3. Diario de Sesiones™®

El diario de sesiones relata también el debate entre el senador radical por
Santa Fe Antille v el senador justicialista por San Juan Dr. Pablo Antonio Ramella del
que se encuentra constancia en la version taquigrafica que luego fue recogida por el

diario de sesiones del Senado de la Nacion.

- En el diario de sesiones quedd constancia que el Senador Antille dijo “Para mi
es importantisimo conocer los antecedentes existentes en un Estado argentino que ha
practicado ya el derecho que se acuerda por este despacho a la mujer: me refiero a la
Provincia de San Juan. Ignoro si la comision tiene en su carpeta los antecedentes y las
consecuencias que la aplicacion de este derecho ha producido en aquel estado
argentino. Por mi parte, he recogido informaciones contradictorias; algunos senadores
con quienes he hablado, incluso los de ese mismo estado han manifestado que los
resuftados han sido contrarios a la aplicacién en general del derecho extendiéndolo a
todas las mujeres argentinas. Otros dicen que han dado resultados mediocres. Creo que
esa experiencia debe ser recogida ,bor la Camara y que ella debe ser un antelcedenre

necesario para que los sefiores senadores formen su opinion..””’

= Martha Ruffini. CIUlf)ADANAS PARA UNA NUEVA ARGENTINA. DEBATES POR LA INCLUSION POLITICA
DE LA MUJER DURANTE EL PERONISMO.REVISTA ESTUDIOS No. 22 / ANUAL /2009 / 1SSN 1659-3316 VI
Seccion Movimientos sociales y migraciones en América Latina.2009. Se puede consultar en internet,
pagina: http://www.estudiosgenerales.ucr.ac.cr/estudios/no22/papers/visec2.htmt

*® Diario de Sesiones de la Camara de Senadores. Afio 1946. Sesiones ordinarias y de prérroga. 20 de
agosto — 10 de octubre. Tomo Il. Publicacién del cuerpo de taquigrafos del Senado de la Nacidn. Buenos
Aires. Imprenta del Congreso de la Nacidn. Afio 1947, Correspondiente al Senador Pablo A. Ramella
{Archivo de Pablo Ramella, dirigido por su hija Susana T. Ramella)

% Diario de Sesiones del Senado. Pag. 29y 30
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En resumidas cuentas Antille dice que no procede por que la experiencia en San

Juan no ha sido buena.

Ramella contesta “En la provincia que tengo el honor de representar en la época
en que Sarmiento era gobernador ya se aplicaba el voto femenino en las elecciones
municipales y luego por la reforma constitucional de 1927, se introdujo el voto de la

mujer también en las elecciones provinciales...

En el pensamiento politico moderno es una conquista definitiva el voto de la
mujer. En Estados Unidos, por la enmienda 19 se aplica el voto femenino... Inglaterra
aplicé el voto femenino amplio en 1928. Espana, el afio 1931... en América del Sur, se

aplica en Brasil, desde el afio 1933.

Es esta materia una manera de hacer mds efectivo el sufragio universal; cuanto
mds se extienda el nuimero de los que pueden dar su opinion en las [uchas politicas,
mas efectivo se hace el sufragio uhfversa! y, por lo tanto la recta aplicacion del sistema
democrdtico de gobierno. No debo defar de sefialar, sin embargo una incongruencia
que pronto serd remediada por este honorable senado, en el sentido de gue t.:'hora
acordamos el voto a la mujer para que participe en las contiendas electorales, siendo
que una parte del pueblo argentino esta ausente todavia de estas contiendas: me

refiero a los argentinos que viven en los territorios nacionales...””®

Esta claro que Ramella propiciaba la amplitud e inclusion de derechos ya que
no solo instaba a aprobar el voto femenino sino también a incluir a las personas que en
ese entonces estaban en los territorios nacionales privados del derecho a la

participacién politica.

Esta histérica sesion del 21 de agosto de 1946 se logré la aprobacién con los

argumentos vertidos del senador Ramella del voto de la mujer.

*® Diario de Sesiones. Pag. 31
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10.4. Convencidn Constituyente de 1949, labor de Pablo Antonio Ramella
Existe una entrevista al Dr. Pablo Ramella que se realizo en 1987 donde el

mismo cuenta lo sucedido en la convencién constituyente de 1949.%

En dicha entrevista se puede dimensionar el rol de Pablo Ramella que era
mayor de edad que Arturo Enrique Sampay y que fueron los dos referentes peronistas

en la convencion constituyente.

Pablo Ramella nos dice: “Contrariamente a lo que se dice, acerca que fue
dictada por Perdn, no fue asi. No hay duda que fue el inspirador de los principios
fundamentales de la nueva Constitucion, pero el Coh;é}'b Nacional del Partido Peronista
elaboré un proyecto; varios justicialistas enviamos nuestras ideas, y yo mismo proyecté
una Constitucion- total, muchos de cuyos articulos fueron insertados en la que
finalmente se aprobd. Aparte de ello, cuando ya se conoci6 el proyecto del peronismo,
diversos convencionales constituyentes, enviaron sus observaciones, aceptdndose
muchas de ellas. De manera que no fue una especie de «voto en bloque» sin estudio
pormenorizado de cada tema, respondiendo a las necesidades sociales del momento...

bueno, eso se puede seguir en las Actas de la Convencion,”®

Aqui surge claramente su participacién en la convencién constituyente junto a
los referentes del Partido Justicialista, participacién en la elaboraciéon de la Consitucion
Social Argentina de 1949 sin dudas la mejor constitucion que hemos tenido,
respetando al ser humano y utilizando argumentos referidos a su profunda fé catélica,
Pablo Ramella también hace referencia al habeas corpus, recurso y dereého que

fundamenta en el respeto a la dignidad humana vy al ser humano, haciendo suyas las

palabras de Santo Tomas.

Esta ideologia de la doctrina social de la Iglesia inspiré a Pablo Ramella y
permitié una constitucion Argentina con el mayor contenido de derechos sociales que

se ha conocido en nuestra historia, esta defensa del hombre y de la mujer esta defensa

% Entrevista realizada en San Juan en 1987 por Bibiano Quiroga al Dr. Pablo Ramella publicada en la
web: http://www trabajo.gba.gov.ar/libro_constitucion_49.pdf
 Entrevista realizada en San Juan en 1987 por Bibiano Quiroga al Dr. Pablo Ramella publicada en |a
web: http://www.trabajo.gba.gov.ar/libro_constitucion_49.pdf
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de los derechos sociales sin dudas hacen de Pablo Ramella un referente cuyano de los

derechos humanos.

Sostiene Ramella que “elaboré un “Proyecto de Constitucion para la Nacion
Argentina”, que se imprimié en folleto ese mismo afa (1948) y que remiti a las
autoridades partidarias. Varias de fas reformas por mf propuestas se incorporaron al

texto de la Constitucién de 19497

La participacion de Pablo Ramella en la elaboracién de la Constitucion de 1949
junto con Arturo Sampay quien hiciera el informe de fondo son claros ejemplos del

profundo contenido social de la Constitucién de 1949.

En cuanto a la reforma constitucional en si al Dr. Ramella le tocd el tema de la
educacién, conforme, diario de sesiones Pag. 395, se puede consultar también en el

libro de Pablo Ramella titulado “Derechao Constitucional” Pag. 370.

Sin dudas la labor en el voto femenino impulsado por Evita y en la convencional
constituyente son las que le van a significar la carcel que vivié en 1955 cuando el golpe

de Estado se consumo contra el Presidente Gral. Peron.

“En la reforma constitucional de 1949 y con respecto al tema de la educacion,
Pablo Ramella y Arturo Sampay hacen sus exposiciones gue luego se pide que sean
incorporadas a los debates por la reforma constitucional en San Juan, por parte del
miembro informante Dr. Angel S, Martin, pero no fue asi ya gque no constan en el libro

de sesiones de la reforma de San Juan.®?
En cuanto a la labor parlamentaria como Senador:
“En los mas importantes asuntos que informé o intervine, fueron:

“Ley de los derechos politicos de la mujer (sesion del 21 de agosto de 1947; fey
de Ministerios (sesién del 30 de junio de 1949), despacho sobre el proyecto de

Nacionalidad (diaric de sesiones, 1951, Tomo I, Pdg. 1067); Provincializacion de los

® pablo A. Ramella. Autobiografia y Seleccién de Escritos Juridicos. Honorable Senado de la Nacion.
Secretarfa Parlamentaria, Direccién de Publicaciones. Buenos Aires 1994, Pag. 45
*2 pablo Ramella. Op.Cit. P4g.47
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territorios nacionales (sesion del 5 de julio de 1951); ensefianza religiosa (sesién del 17

de abril de 1947).”%

Estas referencias realizadas por el propio Pablo Ramella tienen que ver con los
debates legislativos mas relevantes y la defensa de la inclusion social y derechos

humanos.

10.5. La influencia de otros referentes internacionales de Derechos Humanos en
Cuyo. .

Taraknath Das fue un hindu bengali que trabajo para el avance de la
gente de color en Estados Unidos y también por los derechos de la mujer, nacio en la
India Britanica en 1884 y murid en 1958 en Nueva York después de trabajar por los
derechos humanos, se casd con otra referente de los derechos humanos y militante
llamada Mary Keatinge Morse, fundadora de la Asociacién Nacional para el avance de

la gente de color.

Defiende la universalidad de los derechos humanos, uno de- sus
principios fundamentales y la necesidad de su reconocimiento por parte de la

comunidad internacional.

Andre Mandelstam, es otro tratadista que tiene obras como la

proteccion internacional de los derechos del hombre y Ia proteccion de las minorias.

11, El impacto de la idea de derechos humanos en la tipificacidn del Genacidia
¥ los Crimenes contra la Humanidad como hita en la canstruecién del cancepta de.

derechos humanaos.

11.1.- Crimenes contra la humanidad:

Los “crimenes de lesa humanidad”, son delitos del derecho penal internacional
gue se caracterizan por afectar a la hymanidad en su conjunto, poniendo en peligro o
lesionando bienes indispensables para la preservacién de la especie humana y es a la
luz de los principios del Derecho Penal Internacional que deben ser interpretados y

juzgados.

“ pahlo Antonio Ramella. Op. Cit. Pag. 40
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Al decir de la Corte Suprema, los crimenes de lesa humanidad tienen como
presupuesto comun el de “dirigirse contra la persona o condicion humana y en donde
el individuo como tal no cuenta, contrariamente a lo que sucede en la legislacion de
derecho nacional comun, en la medida en que sea victima colectiva a la que va dirigida
la accién justamente por esta circunstancia, de la que participan los crimenes contra la
humanidad, como los tradicionalmente denominados crimenes de guerra, que se los
reputa como delitos contra el derecho de gentes que la comunidad mundial se ha

comprometido a erradicar porque merecen la sancién y la reprobacién de la conciencia

* universal al atentar contra los valores humanos fundamentales” (Fallo 318:2148,

considerandos 31y 32).

Asimismo, estos delitos se estan juzgando en la Republica Argentina en funcién
de la anulacion, mediante ley 25.779, de las Leyes de la Impunidad, (Ley de Obediencia
debida y Punto Final), nulidad confirmada con el pronunciamiento de la Corte Suprema
de Justicia Argentina, en el caso Simédn, Julio Héctor y otros s/ privacion ilegitima de la
libertad, étc. —Céusa N2 17768”, en dicha resolucién la Corte Argentina ratifica la
nulidad e incompatibilidad con el sistema interamericano de derechos humanos de las
leyes de impunidad, luego la Corte también declaré la nulidad de los indultos a los

represores.

Los crimenes contra la humanidad fueron tipificados en el Estatudo de
Nuremberg y se trata de delitos imprescriptibles, es decir, que permanecen vigentes
hasta tanto no se juzgue y condene a los responsables, conforme a la Convencién
sobre Imprescriptibilidad de los Delitos de Guerra y de Lesa Humanidad, pues repugna
a la comunidad internacional que estos delitos queden impunes por el solo transcurso

del tiempo.

Al producirse en Alemania y luego en distintos paises del mundo crimenes contra
la humanidad se fue produciendo una jurisprudencia de Tribunales especializados en ..
la materia, segun el Tribunal Internacional Para la Antigua Yugosiavia (ICTY), los

crimenes contra la humanidad tienen los siguientes rasgos caracteristicos:
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1) El crimen tiene que ser cometido directamente contra una poblacion civil. ICTY
Kunarac, Kovac and Vukovic (Trial Chamber) 22.02.2001; (Appels Chamber)

12.06.2002. parr 90.

2) No es necesario que sea contra la totalidad de la poblacién, pero si un nimero
suficiente (representativo de ella) ICTY Kunarac, Kovac and Vukovic, {Appels Chamber)

12.06.2002, parr 90.

3) La exigencia de ataque contra la poblacién civil viene a significar en estos
momentos una actuacion de conformidad con politicas de Estado o de una

organizacién no estatal, pero que ejerce el poder politico "de facto".

4) El ataque debe ser “generalizado o sistematico”. Kunarac, Kovac and Vukovic
(Trial Chamber) 22.02.2001, para 431; Kordic and Cerkez (Trial Chamber) 26.02.2001,
para 179; BlasKic (Trial Chamber) 3.03.2000, para 206;- Martinovic, (Trial Chamber)
31.03.2003, parr. 236; Kunarac, Kovac and Vukovic, (Appels Chamber) 12.06.2002,
parr 94; Naletilic and Martinovic, (Trial Chamber) 31.03.2003, parr. 236; BlasKic (Trial
Chamber) 3.03.2000, para 203.

5) El ataque es el que debe ser “generalizado o sistematico”, no los actos del

acusado.

6) Puede ser calificado como crimen contra la humanidad un simple acto, si estd
en conexién con un ataque “generalizado o sistematico”. Kordic and Cerkez (Trial

Chamber) 26.02.2001, para 178; Kupreskic et al. (Trial Chamber) 14.01.2000, para 550.

7) Intencionalidad. Ei autor debe tener el propdsito o intencién de cometer los

delitos subyacentes. Vasilejevic, (Trial Chamber) 29.11.2002, parr. 37.

8) Conocimiento: El autor debe tener conocimiento de que participa en un
ataque generalizado o sistematico. Kunarac, Kovac and Vukovic, {Appels Chamber)
12.06.2002, parr 102, 410; , Tadic (Appe‘ls Chamber) 15.07.1999, parr 271; Kordic and
Cerkez (Trial Chamber) 26.02.2001, para 185; BlasKic (Trial Chamber) 3.03.2000, ]f)ara

244, 247. Debe tener conocimiento del atagque y del nexo entre sus actos y el contexto,
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9) Este conocimiento del contexto es inferible de la concurrencia de una serie de
elementos, tales como el conocimiento del contexto politico en que se produce,
funcion o posicién del acusado dentro del mismo, su relacién con las jerarquias
politicas o militares, amplitud, gravedad y naturaleza de los actos realizados, etc..

BlasKic (Trial Chamber) 3.03.2000, para 258-259.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, organismo jurisdiccional
regional, a su turno, ha sistematizado en sus ultimas sentencias la doctrina de fa misma

en relacién con los crimenes contra la humanidad vy las caracteristicas de éstos.

Asi, en casos como Almonacid Arellanc Vs. Chile, La Cantuta Vs. Perti o Goiburu
Vs, Paraguay ha ratificado el cardcter de ius cogens de que goza la prohibicion de estos
crimenes, con las obligaciones que de ello se derivan para los estados, principalmente

la de enjuiciar a los responsables y la imposibilidad de amnistiar estas conductas.

Por ello la penalizacién de estos crimenes es obligatoria conforme al derecho

internacional general.
Crimenes contra la Humanidad en Argentina:

Acorde a la mas reciente jurisprudencia internacional, verbigracia el caso “La
Cantuta Vs. Per(” de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, corresponde
hacer referencia en el andlisis de los hechos a lo relativo a las practicas sistematicas y
generalizadas de detenciones ilegales vy arbitrarias, torturas, ejecuciones
extrajudiciales y desapariciones forzadas en la época en que ocurrieron los hechos. En
concreto debemos referirnos al plan sistematico que desde el aparato del Estado se
desarrollara en el periodo comprendido entre el 24 de Marzo de 1976 y el 10 de

Diciembre de 1983.-

En efecto, la existencia de un plan criminal comun se halla acreditada mediante
el elenco de ordenes secretas, directivas y decretos que fueron promulgados con la
finalidad de ejecutar este plan. Estas Ordenes Secretas constituyen herramientas
legislativas de lo que se puede denominar, en palabras empleadas por Sudrez Mason
en el trascurso del interrogatorio que le fue efectgado ante un juez de Estados Unidos,

“State of Siege of Law”, esto es, estado de excepcion en términos de teoria del estado,
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y por lo tanto, las o6rdenes secretas son en realidad_y en la practica las “leyes del

sistema de planificacion y ejecucién de fas politicas de represién y exterminio”.

Es de suma importancia destacar la relacién que existe entre el contexto de
referencia y los crimenes de lesa humanidad, a los que nos referiremos |
oportunamente. Segin Doudou Thiam, Relator Especial de l[a Comisiéon de Derecho
Internacional de la ONU (1983 - 1995): "Un acto inhumano cometido contra una sola
persona podrfa constituir un crimen contra la Humanidad si se situara den;tro de un
sistema o se ejecuta segdn un plan, o si presenta un cardcter repetitivo que no deja
ninguna duda sobre las intenciones de su autor (...) un acto individual que se
inscribiera dentro de un conjunto coherente y dentro de una serie de actos re petirjos e

inspirados por el mismo movil: politico, religioso, racial o culturaf”.

Resulta conveniente transcribir las conclusiones arribadas por la Comisidn
Interamericana de Derechos Humanos en su visita in loco a nuestro pais en el afio 1979
y vertidas en el informe sobre la situacion de los derechos humanos en Argentina. En

i

efecto dejo claro que: “..por accién u omision de las autoridades publicas y sus
agentes, en la Republica Argentina se cometieron durante el periodo a que se contrae
este informe -1975 a 1979- numerosas y graves violaciones de fundamentales
derechos humanos reconocidos en la Declaracién_gmericana de los Derechos y
Deberes del Hombre. En particular, la Comisién considera que esas violaciones han

afectado:

a) al derecho a la vida, en razén de que personas pertenecientes o vinculadas a
organismos de seguridad del Gobierno han dado muerte a numerosos hombres y
mujeres después de su detencidon; preocupa especialmente a la Comisidn la situacion
de los miles de detenidos desaparecidos, que por las razones expuestas en el Informe

se puede presumir fundadamente que han muerto;

b) al derecho a la libertad personal, al haberse detenido y puesto a disposicion
del Podér Ejecutivo Nacional a numerosas personas en forma indiscriminada y sin
criterio de razonabilidad; y al haberse prolongado sine die el arresto de estas personas,
lo que constituye una verdadera pena; esta situaciéon se ha visto agravada al

restringirse y limitarse severamente el derecho de opcion previsto en el Articulo 23 de
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la Constitucion, desvirtuando la verdadera finalidad de este derecho. lguaimente, la

prolongada permanencia de los asilados configura un atentado a su libertad personal,

lo que constituye una verdadera pena;

c) al derecho a la seguridad e integridad personal, mediante el empleo
sistematico de torturas y otros tratos crueles, inhumanos y degradantes, cuya practica

ha revestido caracteristicas alarmantes;

d) al derecho de justicia y proceso regular, en razén de las limitaciones que
encuentra el Poder Judicial para el ejercicio de sus funciones; de la falta de debidas
garantias en los procesos ante los tribunales militares; y de la ineficacia que, en la
practica y en general, ha demostrado tener en Argentina el recurso de Habeas Corpus,
todo lo cual se ve agravado por las serias dificultades que encuentran, para ejercer su
ministerio, los abogados defensores de los detenidos por razones de seguridad y orden

publico, algunos de los cuales han muerto, desaparecido o se encuentran encarcelados

por haberse encargado de tales defensas.

2. Con respecto a otros derechos establecidos en la Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre, la Comisién senala que si bien su falta de observancia
no ha revestido la gravedad de los anteriores, las Iimitacionés a que se encuentran
sujetos afectan también la plena vigencia de los derechos humanos en la Republica

Argentina. En relacién a estos derechos la Comisién observa lo siguiente:

a) que el ejercicio pleno de la libertad de opinién, expresién e informacién se ha
visto limitado, en diferentes formas, por la vigencia de ordenamientos legales de
excepcion que han contribuido a crear, incluso, un clima de incertidumbre y de temor

entre los responsables de los medios de comunicacién;

b) que los derechos laborales se han visto afectados por las normas dictadas al
efecto y por la aplicacién de las mismas, situacién que ha incidido particutarmenté en
el derecho de asociacién sindical debido a actos de intervencion militar y a la

promulgacion de estatutos legales que vuineran derechos de la clase trabajadora;

c) que los derechos politicos se encuentran suspendidos;
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d) que, en general, no existen limitaciones a la libertad religiosa y de cultos;
aunque la Comision si pudo comprobar que los Testigos de Jehova tienen graves
restricciones para el ejercicio de sus actividades religiosas y que, si bien no existe una
politica oficial antisemita, en la préctica, en ciertos casos, ha habido un trato

discriminatorio en contra de algunos judios.

3. Asimismo, la Comision considera que |las entidades de defensa de los derechos
humanos han encontrado y encuentran injustificados obstaculos para el cumplimiento

de la labor que han venido desarrollando.

12.- Declaracidn Universal de Derechas Humanos
La misma se fundamenta en la dignidad humana y no en el derecho natural ni en el
derecho divino, la DUDH fue construida por delegados de distintos paises con sus

tradiciones filoséficas y religiosas-distintas.

12.1.- La Revolucion de los Derechos Humanos a partir de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos.

Los instrumentos de derechos humanos “no fueron una expresién triunfal de una
autoconfianza imperial europea, sino el producto de la reflexién de una generacién

harta de la guerra sobre el nihilismo europeo y sus consecuencias”

Estd claro que los derechos humanos se imponen para establecer limites al poder
ilimitado de los Estados y que luego de la segunda guerra mundial no solo los Estados

fueron considerados sujetos del derecho internacional sino también los individuos.

Esta revolucién de los derechos humanos sigue creciendo “creo que el cambio
social y politico —en este caso los derechos humanos- se produce porque muchos
individuos han tenido experiencias similares; no porque todos ellos habifen en el
mismo contexto social, sino porque, mediante las interacciones de unos con otros, y

con lo que leen y ven, crearon el nuevo contexto social”

Estos dos doctores en historia, Michael ignatieff y Lynn Hunt, ponen en-acento
en la construccion histérica de los derechos humanos, en la construccion politica de los

derechos humanos pero sobre todo en lo individual.
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Ignatieff cita a Primo Levi, Hunt cuenta la historia de la aparicién de la idea de

los derechos humanos y el valor de las declaraciones.

La revolucion de los derechos humanos es una construccion histérica que tiene
que ver con la opresion y la lucha contra la opresién y el poder ilimitado que se [e
otorgd a los Estados que hizo crisis en la segunda guerra mundial donde la muerte se

aduefié de la humanidad.

“La humanidad sobrevivio, pero el gran edificio de la civilizacién decimonédnica se
derrumbé entre las llamas de la guerra al hundirse los pilares que lo sustentaban. El
siglo XX no puede concebirse disociado de la guerra, siempre presente aun en los
momentos en los que no se escuchaba el sonido de las armas y las explosiones de las
bombas. La cronica historica del siglo y, mas concretamente, de sus momentos
iniciales de derrumbamiento y catdstrofe, debe comenzar con el relato de los 31 afios

de guerra mundial.”

Los 31 afios se refieren seglin Hobsbawn al periodo existente entre la
declaracion Austriaca de guerra contra Serbia el 28 de julio de 1914 y la rendicidon

incondicional del Japon el 14 de agosto de 1945.

Lo que no admite dudas es que el genocidio y la muerte producida por el
exterminio Nazi y las guerras mundiales replantearon la concepcion del hombre y del
mundo y determinaron definitivamente la necesidad de la defensa del ser humano y
con ello la defensa de los derechos humanos, universales, interdependientes y en
expansion por la sencilla razén de que estaba en juego la supervivencia de la

humanidad.

13.- Dignidad Humana y Construecidn Histdrica

13.1.- Confluencia de la defensa de la dignidad humana y de la idea de la
construccion histérica de los derechos humanos,

Desde una filosofia popular de la democracia — tal como propone Arturo Roig —
con su fuerte trayectoria en el Pensamiento Lat;‘hoamerfcano que comienza con Simon
Bolivar o José Artigas, se promueve una alternativa a los proyectos excluyentes. El

respeto de los derechos humanos se hace efectivo bajo el principio ordenador de la
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dignidad humana, atribuyéndole a esta un papel regulador de la reproduccion material
y espiritual. En Latinoamérica, la expresion derechos humanos se popularizo en la
década del 70 a partir de la represion y la desaparicion fisica de personas perpetradas

por las dictaduras del Cono Sur.*®

Pero también existe un movimiento de derechos humanos gue no cree que

sean "intrinsecos a la dignidad humana”.

Este pensamiento fundamentalmente seguido por el Profesor Emilio Garcia

- Mendez sostiene a la Hobbes que por el contrario y con Rabossi por ejemplo, que son

una construcciéon humana y politica, tal posicién es sostenida también por el Profesor

de Historia canadiense Michael Ignatieff en su libro los derechos humanos como

politica e idolatria.

Esta posiciéon también esta defendida por Emilio Garcia Méndez en un articulo
de la Revista Internacional de Derechos Humanos (www.surjournal.org) titulado
“Origen, Sentido y Futuro de los Derechos Humanos” esta revista pertenece a la

organizacion Brasilera Sur Conectas.

Garcia Méndez sostiene que los derechos humanos son bdasicamente una

construccién politica * N

“la idea central que quiero defender aqui parte de mi conviccion de que el
desarrollo de una‘agenda vigorosa y creible en materia de derechos humanos —y que,
para su efectiva vigencia, recupere la necesaria capacidad de movilizacion social—

depende en buena medida de recobrar el sentido politico original presente en su

origen histérico.”®

¥

“ Biagini Hugo y Roig Arturo. Diccionario del Pensamiento Alternativo. Primera Edicion Buenos Aires.
Biblos. 2008. Pag. 156.

® Emilio Garcia Mendez. Origen, Sentido y Futuro de los Derechos Humanos, Reflexiones para una nueva
agenda. Sur. Revista Internacional de Derechos Humanos. Puede consultarse en la siguiente pagina web:
http://www.scielo.br/pdf/sur/vinl/es_a02vinl.pdf

* Emilio Garcia Mendez. Origen, Sentido y Futuro de los Derechos Humanos, Reflexiones para una
nueva agenda. Sur. Revista Internacional de Derechos Humanos. Puede consultarse en la siguiente.
pagina web: http://www.scielo.br/pdf/sur/vinl/es_a02vinl.pdf
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Es decir que un grupo de pensadores funda sus ideas en la parte metafisica de
los derechos humanos y otro en el materialismo realista pero ambos encuentran la

esperanza en los derechos humanos.

Pero asi las cosas se puede llegar a los derechos humanos a través del concepto
de dignidad humana (Ramelta, Roig, Lopez) y de consenso en la declaracién universal
de derechos humanos (Norberto Bobio) o a través del concepto de descolonizacién de
occidente (Boaventura de Sousa Santos) o a través de distintas posiciones pero lo que
se esta produciendo en la actualidad es un profundo cambio de paradigma con

respecto a los derechos humanos.
14. Los Derechos Humanos como praxis.

14.1. Region de Cuyo y los Derechos Humanos.

En Cuyo se produjo un gran movimiento de defensa de los derechos humanos,
en principio desde el ambito juridico el Dr. Pablo Antonio Ramella, desde la filosofia, el
Dr. Arturo Andrés Roig, el Profesor Mauricio Lopez, el Profesor Enrique Dussel, el Dr.

Alfredo Guevara Blanco también desde el ambito del derecho.

No somos huérfanos, tenemos grandes referentes en materia de la dignidad

humana y de los derechos fundamentales del hombre en la regién de Cuyo.

Pablo Ramella fue ministro de la Corte Suprema de lusticia de la Nacion, tuvo
notable incidencia en la doctrina y jurisprudencia Argentina, el profesor Arturo Roig
con su estudio del pensamiento latinoamericano y su contribucién a la descolonizacién

y al pensamiento independiente y respetuoso de la dignidad humana.

El profesor Mauricio Lopez que por su compromiso con los estudiantes fue

detenido desaparecido (asesinado) por la dictadura militar Argentina.

El profesor Enrique Dussel, el, Dr. Alfredo Guevara que contribuyeron al

desarrollo y difusién de los derechos humanos en Mendoza.
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14.2. Organizaciones de Derechas Humanos.

Al igual que Boaventura de Sousa Santos, en este caso Ignatieff sostiene la
importancia de los movimientos emergentes de derechos humanos y la creacion de
Organizaciones No Gubernamentales importantes y-de alcance'internacional, tales
como Amnistia Internacional y Human Rights Watch, establecienda posibilidades para
el derecho a la queja a los ciudadanos, frente a los abusos cometidos al interior y

exterior de sus propios Estados.

Este elemento de ponderacién de las organizaciones de derechos humanos
acompafia también el rechazo a que los derechos humanos son en si una politica de

occidente, también rechaza Ignatieff que los derechos humanos sean una herramienta

de occidente y no contengan el germen de la universalidad.

En este punto Occidente se encuentra ante un serio problema de coheréncia
entre lo que dice creer y la manera en gue actta, por tanto, estd obligado a ser
coherente consigo mismo para darle un mayor sentido de universalidad a los Derechos
Humanos. E! caso de Estados Unidos, que se ha negado a ratificar las principales
convenciones internacionales en la materia, es un grave ejemplo de incongruencia; el
hecho de gue la mayor oposicién en cuanto a la aplicacién doméstica en materia de

derechos humanos provenga del propio Occidente..

Pero fundamentalmente porgue los derechos humanos no son solo una
herramienta de occidente sino por el contrario una herramienta de los grupos

vulnerables para poner freno a la violencia estatal y trabajar por el respeto de la

dignidad humana.

Por estas consideraciones consideramos que los derechos humanos son
herramientas de los movimientos emergentes para a partir de la historia y no de la
naturaleza humana, de la politica y de la construccion de pensamiento alternativo la

base para la proteccion de los sectores mas desprotegidos.

14.3.- Defensa de los Defensores de Derechos Humanos.

Hoy se ha convertido en una necesidad defender a los defensores de derechos

humanos ya que los mismos son perseguidos en todo el mundo.
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Raul Eugenio Zaffaroni expresa en su libro titulado El Enemigo en el Derecho
Penal que “seria absurdo negar que en este momento existe un avance autoritario
mundial en materia penal que pone en crisis los estados de derecho, pero caer por ello
en el pesimismo, dejdndose llevar por el espiritu del tiempo (el Zeitgeist) y aceptarlo,
es permitir que el derecho penal se deteriore degraddndose a discurso legitimante y
reduzca su contenido pensante. Los tiempos de autoritarismo no son de resignacion ni
de pesimismo, sino de prtjeba para el derecho penal. No olvidemos que nuestros
proceres no tuvieron vidas tranquilas y, justamente por eso, Spee corrio el rIesgo' de
acabar en la hoguera, Beccaria publicé anénimo su libro, Pagano fue fusilado, Marat
murié apufialado en la bafiera, Rossi acuchillado, circulé la leyenda de que Feuerbach
fu muerto por envenenamiento (lo que no parece ser verdad) Romagnosi fue
procesado, Carmignani condenado a relegacién, Mello Freire denunciado a la
inquisicion, Lardizabal defenestrado e ignorado y nada de esto fue gratuito sino que
obedecié a que ninguno de ellos se plegd al Zeigeist. La academia glorifica hoy la
memoria de muchos de elios, aunque muchos otros los olvida injustamente, pero no
conocemos ninguna universidad, departamento o instituto que lleve el nombre de

Torquemada”

La oposicién al autoritarismo es muy dificil en todos los tiempos y en la
actualidad los defensores de derechos humanos sufren ataques en todo el mundo por

su labor en defensa de un mundo mejor.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos elaboré el informe sobre la
situacion de las defensoras y los defensores de derechos humanos en las américas que

fue publicado en marzo de 2006.

En dicho informe la Comision considerd que “el criterio identificador de quien
deberia ser considerado como defensora o defensor de derechos humanos es la
actividad. En este sentido, aquellas personas que desde instituciones del Estado tienen
funciones relacionadas con la promocién y promocién de los derechos humanos y que
en funcién de dicho trabajo, son victimas de act«;.s; que directa o indirectamente
impiden o dificultan sus tareas deben recibir la misma proteccion que aquellas

personas que desde la sociedad civil trabajan por la defensa de los derechos humanos”
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Queda claro que tanto los miembros de la sociedad civil como los funcionarios
del estado que por su actividad defienden los derechos humanos y a partir de esta

actividad reciben ataques deben ser protegidos y respetados por los Estados.

La Declaraciéon de Naciones Unidas sobre defensores, el 9 de diciembre de
1998, la Asamblea General de Naciones Unidas adopté de manera unanime la
“Declaracion sobre el derecho y el deber de los individuos, los grupos yllas
instituciones de promover y proteger los derechos humanos y Ia_s Iibertades
fundamentales universalmente reconocidos”, también conocida como la “Declaracién

de Naciones Unidas sobre los Defensores de Derechos Humanos”.

Esta declaracion protege a los defensores de derechos humanos y le brinda

" legitimidad a su accionar pero ademas se han establecido mecanismos de exigibilidad a

nive}l de Naciones Unidas.

En el affo 2000, fue nombrada Hina Jilani (Pakistan) por el Secretario-General,
Representante Especial del Secretario-General sobre la-situacion de los defensores de

derechos humanos.

Su mandato fue renovado en 2003 y por el Consejo de Derechos Humanos en

2007.

En 2008, el Consejo de Derechos Humanos decidié nombrar directamente al
titular del mandato sobre la situacion de los defensores de derechos humanos. El
Presidente del Consejo de Derechos Humanos decidié nombrar a la Sra. Margaret
Sekaggya (Uganda) Relatora Especial sobre la situacion de los defensores de derechos

humanos por un periodo de tres afios.

“El mandato sobre los defensores de derechos humanos establece que las

funciones principales del titular del mandato son:

*Recabar, recibir y examinar informacién, asi como responder a la misma,

sobre la situacién de los defensores de derechos humanos;

*Establecer una cooperacién y sostener didlogos con los gobiernos y otros

agentes interesados en la promocién y aplicacion efectiva de la Declaracién;
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eRecomendar estrategias eficaces para proteger mejor a los defensores de

derechos humanos y dar seguimiento al cumplimiento de esas recomendaciones;
eIntegrar una perspectiva de género a través de su trabajo.”

Se trata de evaluar la situacidn de los defensores de derechos humanos en cada

pais.

Se trata en definitiva de fortalecer la labor de los individuos ya sea dentro de la

sociedad civil o dentro del estado en defensa de los derechos humanos.

Hoy toma cada dia mayor importancia la labor de las defensoras y defensores
de derechos humanos ya que los movimientos emergentes de defensa y de promocién

de los mismos sufren permanentes atagues.

Estos ataques no solo son ataques fisicos y a la vida sino también vy
fundamentalmente campafias de desprestigio destinadas a debilitar la voz de las

defensoras y defensores de derechos humanos frente a la opinion puiblica.

Es importante citara la on;ganizacic':n no gubernamental Irlandesa Frontline, que
se dedica a la defensa proteccion de las defensoras y los defensores de derechos
humanos en el mundo y que monitorea las actividades legitimas y pacificas de
Defensores de los Derechos Humanos y toma medidas en su apoyo a nivel

internacional.

Front Line Defenders tiene estatus consultivo especial ante el Consejo

Econdmico y Social de la Organizacién de Naciones Unidas.

El 9 de diciembre de 1998 las Naciones Unidas emitieron la declaracién sobre

defensoras y defensores de derechos humanos.

En dicha declaracién se dice “Instando a todos los miembros de la comunidad

e 4
- internacional a que cumplan, conjuntamente y por separado, con su solemne

obligacion de promover y fomentar el respeto por los derechos humanos y las
libertades fundamentales para todos sin distinciones de ningun tipo, incluyendo
aquellas distinciones basadas en raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas

o de otro tipo, origen nacional o social, propiedad, nacimiento u otro rango, y
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reafirmando la particular importancia de alcanzar una cooperacién internacicnal para

cumplir esta obligacién conforme a la Carta,

Reconociendo el importante papel desempefado por la cooperacidon
internacional y el inestimable trabajo de individuos, grupos y asociaciones para
contribuir a la eliminacion efectiva de todas las violaciones de los derechos humanos y
libertades fundamentales de los pueblos e individuos, ihcnfuido su trabajo' relativo a las
violaciones masivas, flagrantes o sistematicas como las resultantes de!l apartheid,
todas tas formas de discriminacion racial, colonialismo, dominacion u ocupacic’m
extranjera, agresion o amenazas a la soberania nacional, la unidad nacional o Ia
integridad territorial, y aquellas producidas por la negativa a reconocer el derecho de

los pueblos a la autodeterminacién y el derecho de todo pueblo a ejercer la plena

soberanfa sobre su riqueza y sus recursos naturales..”

Esta declaraciéon es central en la legitimacién del trabajo de las defensoras y
defensores de derechos humanos y en el respeto y proteccion que le debe brindar el

estado a esta actividad.
Su articulo primero establece:

Todo el mundo tiene derecho a promover y luchar, individualmente y en
asociacidn con otros, por la proteccion y el cumplimiento de los derechos humanos vy

las libertades fundamentales a nivel nacional e internacionat.

La lucha por los derechos humanos cuenta con proteccion al menos en cuanto a
declaracion de Naciones Unidas y reconocimiento internacional, pero esta declaraciéon
y su contenido es muy poco conocida y respetada por los Estados ya que no favorece a
los grupos poderosos sino que protege el movimiento emergente de defensa de

derechos humanos.

La defensa de los derechos humanos es fundamentalmente una actividad como
sostiene Hina Jilani representante especial del Secretario General de Naciones Unidas

sobre defensores de derechos humanos.

Efectivamente “la Alta Comisionada ha sugerido que la calidad de defensora o

defensor de derechos humanos se determine de acuerdo con las acciones realizadas
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por la persona y no por las calidades, como por ejemplo, si ésta recibe un pago o no
por sus labores. Para ser considerada dentro de la categoria, la persona debe proteger
o promover cualquier derecho o derechos a favor de personas o grupos de personas,
lo que incluye la promociéon y proteccion de cualquier derecho civil o politico,

econdmico, social o cultural.”

La defensa de los derechos humanos es fundamentalmente una actividad y no
interesa si es remunerada o vocacional o qué tipo de motivacion la impulsa sino que
esa actividad pueda comprobarse con acciones especificas de defensa de cualquier
derecho humano, ya que estd clara la interdependencia de los derechos humanos y la
aplicacion de! principio “pro homine” que quiere decir optimizar las interpretaciones

que favorezcan la mejor interpretacion de los derechos a favor del hombre.

La Asamblea General de la OEA ha llamado a los Estados miembros a proteger a
las personas, grupos y organizaciones de la sociedad civil dedicados a la promocién y

defensa de los derechos humanos.

Asimismo la Asamblea General de |a OEA adopté la resolucién 1671 llamada
defensores y derechos humanos en las Américas, apoyo a las tareas que desarrollan las
personas, grupos y organizaciones de la sociedad civil para la promocion y proteccidn

de los dérechos humanos en las Américas.

En diciembre de 2001 la Secretaria Ejecutiva de la OEA decidié establecer una

unidad de defensoras y defensores de derechos humapos.

Que la OEA haya decido crear la unidad de defensoras y defensores de
derechos humanos demuestra la importancia que tiene el tema a nivel de Ia

organizacion regional.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos expresé “La Comisién
seguira en este informe y en su trabajo posterior, el concepto amplio de defensora o
defensor de derechos humanos que brinda la declaracién de Naciones Unidas sobre
defensores, e invita a los Estados miembros a que apliquen este pardmetro en su
legislacién y sus practicas nacionales, tal como actualmente lo hacen varios Estados del

hemisferio.”
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Las tareas que desarrollan las defensoras y defensores de derechos humanos
son fundamentalmente una actividad y no un titulo o una paga 0 una remuneracion,
esa actividad tiene que ver con la promocién y defensa de los derechos de las personas
y esta actividad se ha tornado especialmente riesgosa debido a que se afectan
intereses econdmicos de diversos grupos nacionales y se afecta también el -

autoritarismo Estatal y la inflacién del derecho penal en los Estados.

En la historia del derecho penal muy bien relata Zaffaroni la muerte y
persecucion de aquellos que se opusieron al derecho penal de enemigo, considero que
los términos son mds amplios, de lo que se trataba era de defensores de derechos
humanos que resistian el avance del autoritarismo del Estado junto con la expansion

de los mismaos, resistieron el avance del Estado sobre las garantias de los individuos.

15. Cambio de Paradigma

De derechos humanos hegemanicos e instrumentos de la dominacién se pasa a
un concepto emergente de descolonizadores y banderas de los movimientos
emergentes, ideal que viene a reemplazar al ideal sostenido por los paises comunistas
qué vieron caer el muro (Boaventura de Sousa Santos), entonces hoy los movimientos
de derechos humanos construyen un concepto de los mismos basado en la utopia que

al decir del escritor uruguayo Eduardo Galeano nos ayuda a caminar.

No interesa entonces si los derechos humanos son vistos como parte de la

dignidad humana o como construccién politica e historica sino que lo que interesa es

. que son hoy una.herramienta del cambio y de los grupos emergentes y los estados

deben proteger estos movimientos de derechos humanos y no atacarlos ni

desprestigiar a sus referentes (que es la politica elegida por la mayoria de los estados)

Surgen asi distintas organizaciones de defensa de defensores de derechos
humanos ya que en algunos paises los asesinan en otros los desprestigian pero en ia
gran mayoria los eligen los estados para atacarlos de diversas maneras porque son fos

portadores del cambio.
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Luego de la segunda guerra mundial el objetivo central del paradigma de los

derechos humanos era la defensa de la paz y en la actualidad a dicho objetivo se le

~ agrega permitir la existencia digna de amplios sectores marginados de la humanidad.

En un principio el objetivo era mantener la paz, sostener la vida y evitar la
extincion de nuestro mundo, hoy no es solamente garantizar la paz sino también
ayudar a que exista una vida digna para los sectores siempre marginados de la

comunidad internacional.

Dentro del primer objetivo de defender la paz se encuentra juzgar a los
responsables de crimenes contra la humanidad, objetivo que es de dificil cumplimiento
mientras no se establezca definitivamente una Corte Penal Internacional reconocida

en forma unanime por la comunidad de Estados.

Mientras esto no ocurra el juzgamiento de los crimenes contra la humanidad
bajo el principio de jurisdiccion universal se hard en cada Estado que lo prevea su
legistacion y siempre y cuando el Estado requerido extradite a los responsables es decir

que sera un objetivo de dificil concrecién.

Desde el requerimiento del juez Garzén de Espafia para juzgar a Pinochet, hasta
el requerimiento de la jueza Argentina Servini de Cubria para juzgar a los represores
Franquistas se produjo un notable avance internacional con resp.ecto a la difusion vy
conocimiento por parte de la opinién publica mundial de la necesidad de juzgar estos

crimenes imprescriptibles.

“Los derechos humanos se han convertido en algo global por su importancia
local, integrandose culturas y visiones del mundo no occidentales, para apoyar las

luchas de individuos comunes contra los Estados injustos y las costumbres opresivas”®’
15.1. El debate actual en Derechos Humanos, dignidad humana o construccion
histérica. ' - ;

Segun la mirada de Michael Ignatieff68, los derechos humanos son una

construccion histérica y politica.

* Michael ignatieff. Los Derechos Humonos como Politica e Idolatrio. Editorial Paidds. Estado y Sociedad
108. Barcelona 2003. Pag. 33/34.
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“Michael Ignatieff, trata de dar respuesta a cuestiones de rigurosa actualidad.
Asi, se plantea cudles son los objetivos de los derechos humanos, cuando su violacion
justifica la intervencidn humanitaria, si hay un fundamento moral valido para todas las

culturas y en dicho caso, de serlo, cuestiona si realmente son universales.

El autor realiza este estudio desde dos perspectivas. La primera es considerar
los derechos humanos en su componente politico. La segunda es determinar si son

objeto de idolatria.”69

Para poder pensar los derechos humanos debemos ser capaces de utilizar toda

nuestra critica para entenderlos como un hecho politico y sin idolatrias.

Ignatieff sostiene que la revolucion juridica de los derechos humanos no puede

darse por concluida y por lo tanto considera que los activistas de derechos humanos

“han roto ellmonopoliio de los Estados y han contribuido a la defensa de los derechos

humanos.

£l problema juridico que emana de esta cuestion es que todos los acuerdos en
materia de derechos humanos que los Estados han firmado desde 1945 han hecho que
la soberania esté condicionada por el respeto a los derechos humanos, pero esta
condicionalidad nunca se ha visto reflejada en el derecho internacional, salvo en las

instituciones europeas de derechos humanos. 70

Entendemos que la soberania de los Estados no solo esta condicionada por los
derechos humanos, sino que los estados deben ser auditados por los organismaos y
activistas de derechos humanos como tnica forma de evitar la violencia Estatal, que es

la violencia mas grave que se puede conocer con respecto a los individuos.

% Michael Ignatieff. Doctor en Historia por la Universidad de Harvard, Dirige el Centro Carr para los
Derechos Humanos de la Universidad de Harvard. Ha dictado clases en Harvard, en Cambridge, en
Oxford, en Universidad de Londres y Universidad de California. Es canadiense, fue lider del partido
liberal de Canada. ! ! :

* Marfa José Salvador Rubert, Resefia de "Los derechos humanos como politica e idolatrfa" de Michael
Ignatieff Convergencia. Revista de Ciencias Sociales, vol. 10, nam. 33, septiembre-diciembre, 2003, pp.
329-337, Universidad Autonoma del Estado de México

-"® Marfa José Salvador Rubert, Resefia de "Los derechos humanos como politica e idolatrfa” de Michael

lgnatieff Convergencia. Revista de Ciencias Sociales, vol. 10, ndm. 33, septiembre-diciembre, 2003, pp.
329-337, Universidad Auténoma del Estado de México
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El enfogque de ignatieff so-bre los derechos humanos es politico y sociologico.
Sostiene que el lenguaje de los derechos humanos puede ser un lenguaje universal y
sostiene que sobre este lenguaje se podrian intentar soluciones y respuestas hacia el
futuro. Sostiene que la revolucion de los derechos humanos producida en 1945 es un
proceso de culminacién historica que significo para los derechos humanos constituirse

en un lenguaje universal.

Los derechos humanos son uno de los tres idiomas universales, la democracia,

la ecologia y los derechos humanos, (en la era de la globalizacién)

Al igual que Norberto Bobbio, Ignatieff sostiene que las personas pueden no
estar de acuerdo en el fundamento de porque tenemos derechos humanos, pero si
estan de acuerdo acerca de los. motivos prudenciales para creer en los derechos
humanos, ya que hemos aprendido de [a historia que la vida humana estd en peligro

cuando las personas carecen de una minima agencia de respeto y desarrollo a sus

derechos.71

Con respecto al concepto de agencia humana, Ignatieff se refiere a una

“libertad negativa” es decir la posibilidad de una persona de lograr sus deseos

racionales sin obstaculos.72

Dice lgnatieff: “La agencia humana es un tipo de fundamento material e
institucional para los Derechos Humanos, en el entendido de que si disponemos de ellos
para proteger la agencia humana, entonces poseer;’.:bs uﬁa razon f:mbarfb'r‘e'para
defender los Derechos Humanos, y eso es todo lo que un fundamento filoséfico necesita

para existir: una razén tan buena que sea imbatible”, 73

El respeto a la libertad negativa de todos los seres humanos tiene por objeto

proteger al ser humano, y asi tenemos todo el fundamento necesario. Utiliza los

™ Michael Ignatieff. Los Derechos Humanos como politica e idolatria. Editorial Paidas. Bs.As. 2003.Pag.
78.

72 J, Alan Arias Marin y Ursula Sanchez Solano. Resefia Bibliografica al libro Derechos Humanos como |
Politica e Idolatria de Michael Ignatieff. Centro Nacional de Derechos Humanos de la CNDH. Mexico.
Pag, 195.

7® Michael Ignatieff. Los Derechos Humanos como politica e idolatria. Editorial Paidds. Bs.As. 2003.Pag,
78.
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mismos argumentos que Norberto Bobbio al referirse a que no interesa el

fundamento, lo que interesa es la proteccién de los derechos humanos.

Gracias a esta capacidad, los individuos pueden protegerse de la injusticia y
también pueden é}egir el sistemd de valores y el estilo de vida que quieran llevar. -Esto
constituye un limite a la concepcion occidental tradicional, de modo que se postula el
aseguramiento del respeto a la pluralidad valorativa y de opciones de vida en el
planeta. “Mundos de vida”, los ha denominado Habermas.. No se trata —aduce
lgnatieff— de imponer una nocién occidental de individuo, Sino que el :‘ndf';/f'duaﬁsmo
moral, asi concebido, ofrece condiciones para proteger la diversidad cultural, pues, asi
entendib‘oﬁ, los Derechos Humanos serian solamente una agenda sistemdtica de
“libertades negativas”, instrumentos contra la opresién para que cada quien haga uso
de su libertad como lo crea conveniente, dentro del marco de creencias culturales y

religiosas diversas que existen.74

15.2. Derechos Humanos como politica de Occidente.
“Ante el desafio de Occidente, por su parte, Ignatieff sefiala que se busca
responder a los ataques de que es objeto la Declaracién Universal por considerar que

sélo toma en cuenta a la tradicion de pensamiento de la cultura de Occidente.

Su argumento radica en decir que durante el proceso de redaccidn estuvieron
presentes diversas tradiciones: la china, la cristiana de Medio Oriente, la marxista, la
hindd, la latinoamericana y la islamica, entre otras, y que se buscé unificar criterios
definiendo un conjunto limitado de universales morales. Es por ello que no se hace
ninguna referencia a Dios, es por ello que busca tener una orientacion laica; no porque

represente un signo de daminacién cultural europea.

Es cierto que la inspiracion occidental desempefidé un papel predominante en la

redaccion del documento. Pero el animo de los redactores en 1947 no era en absoluto

w

™). Alan Arias Marin y Ursula Sanchez Solano. Resefia Bibliografica al libro Derechos Humanos comao
Politica e [dolatria de Michael Ignatieff. Centro Nacional de Derechos Humanos de la CNDH. Mexico.
Pag, 196.
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triunfalista... La Declaracién era un intento de salvar lo que quedaba de su herencia

ilustrada de la barbarie de la guerra mundial que acababa de concluir”.75

15.3.- La historia y no la naturaleza humana

Sostiene Ignatieff que para sustentar el discurso de los Derechos Humanos no
se debe recurrir como base de apoyo en la nocién de naturaleza humana, sino en la
hist-o}ia humana; _bor eso se trafa de una idea sociolégica y politica, una idea central
que es la historia de la humanidad como apoyo para el concepto de derechos

humanos.

Ignatieff afirma sobre los Derechos Humanos “que son necesarios para proteger
a los individuos de la opresion y la violencia”, cuestiondandose por el motivo y
encontrando como tnica respuesta posible, a la historia: “Los derechos humanos son el
fe.nguaje'medfan_te el cual los individuos han construido la defensa de su autonomia

contra la opresion de Ja religion, del Estado, de la familia y del grupo”.76

16. Conacimiento, epistemologia y educacidn en Dereehos Humanos
El manejo del conocimiento, la epistemologia y el concepto de un conocimiento
descolonizador y des europeizante son las claves el nuevo paradigma de derechos

humanos.

La ruptura con el modelo de conocimiento europeizante y de la _modernidad y
la vinculacidn de los derechos humanos con el fortalecimiento de los derechos de los
sectores vulnerables de los paises del tercer mundo tienen que ver con el nuevo
paradigma de derechos humanos como herramienta de cambio utilizada para poner en

crisis el poder.

Los derechos humanos desde el dmbito de la educacién y del conocimiento

impulsan la toma de conciencia sobre los principios de igualdad de los pueblos, de no

’®  Alan Arias Marin y Ursula Sanchez Solano. Resefia Bibliografica al libro Derechos Humanos como
Politica e Idolatria de Michael Ignatieff. Centro Nacional de Derechos Humanos de la CNDH. Mexico.
Pag. 197. ;
" Alan Arias Marin y Ursula Sanchez Solano. Resefia Bibliogréfica al libro Derechos Humanos como
Politica e Idolatria de Michael lgnatieff. Centro Nacional de Derechos Humanos de la CNDH. Mexico.
Pag. 200.
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colonizacién y descolonizacion, de no discriminacion y diversos principios de respeto a

la dignidad humana entendida como una construccion politica e histérica.

Pablo Ramella, Boaventura de Sousa Santos coinciden en la fuerza de la

educacion y el valor de ta educacion.

Boaventura habla del derecho al conocimiento, “la supresién de este derecho
original fue responsable del epistemicidio masivo sobre el que la modernidad
occidental construyé su monumental conocimiento imperial. En una época de
transicion paradigmdtica, la reivindicacion de este ur-derecho implica la necesidad de

un derecho a conocimientos alternativos...

El derecho a conocimientos alternativos es un derecho o alejarse del
conocimiento — regulacién hacia la direccién del conocimiento — emancipacion, de una
modualidad que procede del caos al orden hacia una forma de conocimiento que

procede del colonialismo a la solidaridad””’

Estd claro que el conocimiento es la fuerza necesaria para salir de colonialismo
y su manera de salir es por medio de esta herramienta, el conocimiento y los derechos.
humanos constituyen el lenguaje necesario de comunicacidon de la comunidad
internacional y se deben proyectar desde la descolonizacién y desde |a liberacién, aqui
no puede dejarse de mencionar al gran Paulo Freire, otro pensador que trabajé por los

derechos humanos y la educacidn con el valor descolonizador y liberador.

El dificil paso del colonialismo a la solidaridad tiene que ver con la educacién y
con el conocimiento y fundamentalmente la vieja concepcion liberal de los derechos
humanos que hoy ha sido reemplazada por otra que tiene que ver con una
construccion histérica y social vinculada a los movimientos descolonizadores
emergentes y movimientos de derechos humanos en todo el mundo que vienen a

reemplazar el suefio de igualdad y de utopfas que en otros tiempos estaban

representados en el comunismo o en la llegada de unas sociedad socialista universal.

7 Boaventura de Sousa Santos. Para Descolonizar Occidente. Mas allé del Pensamienta Abismal. Consejo
Latinoamericano de Ciencias Sociales. Editorial Prometeo Libros. Buenos Aires 2010. Primera Edicién.
Pag. 109

70

-3



Hoy los derechos humanos son una construccion politica y social que no
responde a los principios del liberalismo y del conocimiento como colonizador sino
mas bien todo lo contrario hoy representan la forma de los sectores mds vulnerables

para alcanzar una posicién de descolonizacién y emancipadora.

Por eso estd claro que para construir un concepto de derechos humanos

intercultural y postimperial se debe realizar primero una tarea epistemolégica.”®

Es una tarea epistemoldgica quiere decir que es una tarea vinculada
fundamentalmente al conocimiento y las formas de acceder a las redes del

conocimiento.

La teoria del conocimiento y su vinculo con las nuevas construcciones politicas,
sociologicas, filosoéficas acerca de los derechos humanos permiten pensar que el
concepto de derechos humanos hoy tiene otro contenido y otra virtualidad

internacional incluso en referencia a la propia comunidad internacional.

Vinculado a esto se encuentra el derecho a organizar y participar en la creacion
de los derechos, creemos como Michael Ignatieff y como Boaventura de Sousa Santos

que los derechos son una construccién y una creacion politica social.

Boaventura sostiene que la supresion de este derecho (a crear derechos) ha

sido el fundamento del gobierno y la dominacién capitalistas.”

Claro que el dominio del conocimiento y la imposibilidad de crear derechos son
las bases de la colonizacién y del capitalismo, pero paradojalmente hoy los derechos

humanos constituyen una herramienta de liberacion contra la opresion.

La represion los derechos humanos se dirige o bien contra la creacion de

derechos o bien contra la organizacién para defender o crear derechos.®

Paulo Freire tiene una obra central, una obra que sin dudas es un hito, su titulo

es revelador, se flama “La Educacién como Practica de la Libertad”, en dicha obra

*® Boaventura de Sousa Santos. Para Descolonizar Occidente. Mas all4 del Pensamiento Abismal. Consejo

Latinoamericano de Ciencias Sociales. Editorial Prometeo Libros. Buenos Aires 2010, Primera Edicién.
Pag. 108

 Boaventura de Sousa Santos. Op. Cit. Pag. 114
® Boaventura de Sousa Santos. Op. Cit. Pag. 115y 116
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todos los pensamientos que encontramos en tantos referentes (Michael Ignatieff,

Pablo Ramella, Arturo Roig, Enrique Dussel,) se ven reflejados.

Este libro es un ensayo que hace historia de los fundamentos y de los

resultados en Brasil del pedagogo Paulo Freire.

Nos dird Paulo que la educacion es praxis, reflexion y accion del hombre sobre

el mundo para transformarlo.

Sostuvo que el educando es el objeto de la manipulacion de los educadores que

responden a su vez a las estructuras de dominacién de la sociedad.

Esta claro que la educacion no puede responder a fas mismas practicas
colonizadoras a las que respondieron por afios y que siguen firmes en numerosas

instituciones y practicas sociales.

Juan Barreiro en el prélogo a la obra de Freire, cita al Pernambucano y dice “No
es posible dar clases de democracia y al mismo tiempo considerar como absurda e

inmoral la participacién del pueblo en el poder”®

De esto se tratan los derechos humanos en su construccion descolonizadora y
liberadora, se trata de dar participacidn a los sectares histéricamente marginados y se

trata en definitiva de poder construir derechos.
La Colonialidad en la educacién y el conocimiento.

Con el titulo La Colonialidad del Saber. Eurocentrismo y Ciencias Sociales.
Perspectivas Latinoamericanas. Edgardo Lander compila articulos de diversos autores y

plantea el siguiente problema:

“El eurocentrismo y el colonialismo son como cebollas de multiples capas. En
diferentes momentos historicos del pensamiento social critico latinoamericano se han

develado alguna de esas capas. Posteriormente siempre ha sido posible recanocer

* paulo Freire. La Educacion como Préctica de la Libertad. Editorial Siglo XXI. Bs. As. 1973 P4g. 19,
Prélogo de Julio Barreiro.
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aspectos y dimensiones (nuevas capas de ocultamiento) que no habian sido

identificadas por las criticas anteriores”®

El primer articulo corresponde a Edgardo Lander y se refiere a las ciencias

sociales: saberes coloniales y eurocéntricos.

En la misma linea que Boaventura de Sousa Santos en su descolonizar
occidente, Edgardo Lander plantea que “las alternativas a las propuestas neoliberales y
al modelo de vida que representan, no pueden buscarse en otros modelos o teorias en

el campo de la economia...”®

Luego y en lo que interesa a este trabajo Lander plantea aportes recientes a |a
perspectiva critica del eurocentrismo colonial y se refiere a los aportes de Trouillot,

Escobar y Coronill.

Con respecto a Michael —Rolph Trouillot, hace referencia al caracter colonial de

L

la historiografia occidental, “..de acuerdo a Trouillot, la revolucién Haitiana fue

silenciada por la historiografia occidental, porque dados sus supuestos, esta revolucion

tal como ocurrié era impensable”®

Con respecto a Arturo Escobar su aporte es el marco de referencia para la

critica cultural de la economia como estructura fundacional de la modernidad.

Finalmente con respecto al aporte de Fernando Coronill el mismo se centra en
las separaciones fundantes de los saberes sociales modernos y su negacion de la

naturaleza en la teoria social occidental.

“una vez incorporada la naturaleza al andlisis social, la organizacién del trabajo -

no puede ser abstraida de sus bases materiales. En consecuencia, la division

* Edgardo Lander (Compilador). Lo Colonialidod del Saber: Euracentrismo y Ciencios Socioles.
Perspectivas Latinoomericanas. Editorial CICCUS, CLACSO; Consejo Latinoamericono de Ciencias Sociales.
2 Edicion. Bs.As. 2011. Pég.13

® tdgardo Lander (Compilador). La Colonialidad del Saber: Eurocentrismo y Ciencias Sociales.
Perspectivas Latinoamericanas. Editorial CICCUS, CLACSO; Consejo Latinoamericano de Ciencias Sociales.
2 Edicién. Bs.As. 2011. Pag.15

* Edgardo Lander. Op. Cit. Pag. 33
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internacional del trabajo tiene que ser entendida no solo como una division social del

trabajo, sino igualmente una division global de la naturaleza”®

Enrique Dussel que es un referente mendocino de fa lucha por los derechos

“humanos, junto a Pablo Ramella, Arturo Roig en la linea del pensamiento

descolonizador.

Enrique Dussel en la obra colectiva titulada La Colonialidad del Saber, que
estamos analizando, escribié un articulo titulado transmodernidad e interculturalidad
(interpretacidn desde la filosofia de la liberacién), en bisqueda de la propia identidad.

Del Eurocentrismo a la colonialidad desarrollista.

Dussel afirma que “Desde los finales de la década del 60, y como fruto del
surgimiento de las ciencias sociales criticas latinoamericanas (en especial la “Teorio de
la Dependencia”), y por la lectura de Totalidad e Infinito de Emmanuel Levinas, y quizé
inicial y principalmente por los movimientos populares estudiantiles de 1968, se

produjo en el campo de la filosofia y por ello en la filosofia de la culturo, una ruptura

" histérica. Lo gue habia sido el mundo metropolitano y el mundo colonial, ahora (desde

la terminologia todavia desarrollista de Radl Presbich en la CEPAL), se categorizaba

como “centro” y periferia.”

Parir un pensamiento latinoamericano -y--descolonizador es parir un

pensamiento promotor de los derechos humanos desde la llamada “periferia” desde

Latinoameérica y desde el Tercer Mundo.

Situarse en el tercer mundo y en lLatinoamérica para promover los derechos
humanos es el lugar donde se comprende que los mismos no pertenecen mas al
modelo hegemdnico que les dio origen y que fueron apropiados como reivindicacidn

por los sectores a los que estaba destinado a domesticar.

Pero ademds los derechos humanos tienen que ver fundamentalmente con
otro concepto de Dussel, la transversalidad del dialogo intercultural transmoderno: -

mutua liberacidon de las culturas universales postcoloniales y alli coincide con lgnatieff

8 Capitulo de Enrique Dussel, titulado Transmodernidad e interculturalidad (interpretacion desde la
filosoffa de fa liberacién), en busqueda de la propia identidad. Del Furocentrismo a la colonialidad
desarrollista, en la obra de Edgardo Lander (Compilador). Op. Cit. Pag. 40
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. cuando plantea que los derechos humanos son el nuevo paradigma del didlogo

mundial.

Dussel manifiesta que “asi el concepto estricto de “trans-moderno” quiere
indicar esa radical novedad que significa la irrupcion como desde la nada, exterioridad
alternativa de lo siempre distinto, de culturas universales en proceso de desarrollo, que
asumen los desafios de la modernidad, y aun de la post-modernidad europeo-
norteamericana, pero que responden desde otro lugar, other Location. Desde el lugar
de sus propias experiencias culturales, distinto a lo europeo-norteamericano, y por ello
con capacidad de responder con soluciones absolutamente imposibles para la sola

cultura moderna”®®

Asi los derechos humanos como concepto y herramienta tienen un contenido
absolutamente diferente en el tercer mundo y en latinoamerica en los movimientos
emergentes y la- educacién y la cultura junto con los nuevos puntos de partida
epistemologicos demuestran que este proceso de descolonizacion no solo atafie al
saber sino también a la praxis de los derechos humanos gue dejaron de ser
instrumento de homogeneizacion cultural y pasaron a ser herramienta subversiva de
los movimientos emergentes tanto dentro de los estados como en la sociedad civil que

vienen a cambiar el orden establecido.

17. La Esperanza de los Derechos Humanos.

Ignatieff asegura que el discurso de los Derechos Humanos, entendidos como
lenguaje de potencial universal, representa un paso hacia la igualdad moral, sin que
pueda dejarse de lado el hecho de que también conlleva a un mundo de conflicto,

deliberacién, argumentacion y contencion,

Los Derechos Humanos deberian ser vistos como el codigo lingilistico capaz de
crear bases para la deliberacién. De esta manera, en un futuro, los Derechos Humanos
podrian ser un vocabulario comun con el que empezar a debatir, y el minimo bdsico en

el que podran enraizarse las diferentes ideas del crecimiento humano.

“*% Enrique Dusell. Op. Cit. P4g. 63
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Los derechos humanos son una construccion politica y social, que puede ser
ademds una herramienta en la construccion de un dialogo dentro de la comunidad

internacional en aras de los mejores ideales del género humano.

En esa continuidad historica que sin dudas existe desde la revolucion de los
derechos humanos producida en el periodo posterior a la Segunda Guerra Mundial,
donde su construccion obedecia a la necesidad de la humanidad de defender la paz y
siguiendo con una linea imaginaria a sus sucesores naturales del presente qué lo
constituyen el actual movimiento emergente de defensores de derechos humanos en

todo el mundo, ya sea dentro de los espacios estatales o por fuera de ellos en las

organizaciones no gubernamentales. T

No cabe duda que aquellos defensores de la paz que construyeron los principios
de los grandes tratados de derechos humanos fueron sucedidos por las generaciones
de hoy qﬁe no solo utilizan esos tratados como herramientas para la defensa de los
derechos humanos, sino que tienen que oponerse en las distintas partes del mundo a
los poderes del capitalismo trasnacional, del desarrollo sin principios ni respeto por la

dignidad humana, ni por los principios mas elementales.

Aquellos que construyeron un sistema de acuerdos y tratados para defender la
paz y ios derechos humanos no imaginaron o quizas si, que las nuevas generaciones
encontrarian en estos instrumentos una herramienta tan poderosa para poner freno al
poder, ya sea al poder de los estados o el poder de las grandes empresas, o el poder de
los grandes financistas. La continuidad histérica entre los principios universales de los
derechos humanos, sentados luego de [a pérdida de millones de vidas humanas
ocurridas en la Segunda Guerra Mundial y los principios de derechos humanos

enarbolados por estos movimientos emergentes es una realidad politica e histdrica

innegable.

Sin estos principios y tratados, sin‘la organizacion de la comunidad internacional,

seria imposible pensar en un mundo mejor.

La idea aun embrionaria y tantas veces atacada de tener un tribunal penal

internacional a pesar de todas las trabas que se le pongan, sigue siendo una esperanza
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para desterrar en algin momento de la historia de la humanidad de una vez por todas,

las matanzas de grupos humanos, el genaocidio y los crimenes contra la humanidad.

Sin una corte penal internacional con jurisdiccion universal los Estados y sus
dirigentes siguen’ teniendo la posibilidad y la chance de exterminar a sus propios
puebios,. como lo hizo en su momento Hitler, como lo hicieron los dictadores
latinoamericanos y africanos, como lo hicieron y lo hacen los Estados Unidos enviando

tropas por el mundo y como lo hace el régimen Sirio en estos dias.

Mientras no exista una Corte Penal Internacional los Estados cualquiera sea su

ideologia politica, seguirdan masacrando sus propios pueblos.

En la lucha por el establecimiento de los principios de derechos humanos, éxiste
una continuidad histdrica desde la pos guerra hasta hoy donde en un primer momento
la herramienta privilegiada fueron los tratados de derechos humanos y en la actualidad
la herramienta fundamental es el conocimiento y la formacion en derechos humanos

de los defensores.
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EL SENTIDO COMQ CONSTRUCCION SOCIAL: UNA APROXIMACION A LOS DERECHOS

HUMANQS Y EL RECONOCIMIENTO DE LAS DIFERENCIAS

Por Dra. Luciana Alvarez
!_JNCuycn- CONICET

El derecho constituye una formacién discursiva especifica que condensa los
distintos niveles de conflicto en una formacién socio-histérica determinada, vy del
mismo modo los derechos humanos hacen parte del discurso juridico de una mahera, .
también especifica, puesto que en su modulacién puede observarse cémo el derecho
se articula con el poder y con lo ideolégico, ya que a través de las declaraciones de
derechos humanos, o fundamentales, el derecho en tanto practica social y politica:
“...produce y reproduce una representacion imaginaria de los hombres respecto de si

e . . B7
mismos y de sus relaciones con los demas.”

En las declaraciones de derechos, alun desde sus primeras formulaciones, se
condensan postulados de cardcter altamente contradictorio.®® Tanto en el caso
estadounidense como francés, por medio de las declaraciones modernas de derechos
se buscaba el establecimiento de una nueva ecuacién: Estado)poder politico vy
sociedad, ya que establecida la separacién de lo piblico y lo privado, se tratd de
determinar los limites y formas de intromisién del poder en el d@mbito natural e

inalienable de la libertad humana.

En este sentido, los derechos humanos constituyen la nota caracteristica de
Estados de derecho occidentales en tanto limite al ejercicio del poder_politico, puesto

que ante ellos cede la discrecionalidad del poder soberano. De su andlisis pueden

¥ Céarcova, C. M, “Nolas acerca de la Teoria Critica del Derecho”, en Courtis, C. (compilador), Desde
otra mirada. Textos de Teorfa Critica del Derecho, Ed. Eudeba, Buenos Aires, 2001, p. 34.

¥ En este sentido, y respecto de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789,
Balibar sostiene “...en raison méme de leur simplicité de leur radicalité révolutionnairc, recélent une
contradiction qui leur interdit de s'envestir dans un ordre stable. Ou mieux encore: que la contradiction, au
second degré, réside dans l'inestabilité du rapport entre le caractére aporétique des énoncés et le caractere
conflictuel ot ils surgissent et qui lenr sert de véférent.” Balibar, E., “Droits de I'homme et droits du
citoyen: la dialectique moderne de I'égalité et de la liberté™, Les frontiéres de la démocratie, Paris, La
Découverte, 1992, p. 126.
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extraerse, entonces, numerosas consideraciones respecto del modo en que el poder se

ejerce en una sociedad determinada.

En el desarrollo del presente trabajo nos interesa, principalmente, rastrear los
anclajes econdmicos, politicos y sociales del surgimiento de los llamados nuevos
derechos en tanto evidencian una transformacién en los contenidos juridicos de los
derechos fundamentales, tanto a nivel constitucional como del derecho internacional,
en relacion al desplazamiento operado en su seno de la nocién individualista y

ahstracta de la persona humana propia de la modernidad hacia la consideracion de sus

~ determinaciones colectivas, grupales y/o sociales.

Derechos humanos: caracterizacién critica y construccian de sentido

Los derechos humanos consisten en una construccion discursiva .que fund6 la
tegitimidad de las instituciones juridico-politicas surgidas en la modernidad con el
nombre de Estados de derecho, en alusidon al reconocimiento y operatividad de ciertas
instituciones tendientes a salvaguardar un espacio de libertad para la persona
humana. Si bien la terminoclogia de derechos humanos, o derechos fundamentales,
comenzd a utilizarse con mayor generalidad a partir de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos de Naciones Unidas de 1945,- I_a.nociénv técnica de derechos
humanos o fundamentales incluye todas las declaraciones de derechos del hombre y/o
el ciudadano a partir de la revoluciones liberales de fines del siglo XVIil. Incluso algunos
autores admiten la consideracién en este marco de la Bill of Rigths de Inglaterra de -
1689.%

Para el momento de la proclama de estas declaraciones modernas de derechos, la
terminologia utilizada fue la de “derechos naturales”. Esta terminologia esta vinculada
con el pensamiento liberal ilustrado o iusnaturalismo racional, en cuanto alude a una
naturaleza humana inalienable que el poder politico concreto, circunstancial, témporal
no puede ni debe avasallar. Aunque' no constituye nuestro interés reparar en la

busqueda del término mas adecuado para designar los derechos humanos, si se

% Al menos como antecedente de las declaraciones de derechos humanos propiamente puesto que, como
sefialamos mds adelante, la especificidad de estos instrumentos y/o instituciones juridicas de proteccion
de la persona, en tanto derechos humanos, se juega a nivel de la legitimidad de la organizacidn politica y
no del mecanismo de proteceidn en si.
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descartan algunas nomenclaturas por su clara vinculacién a ciertas escuelas o
perspecfivas iusfiloséficas. Asf la denominacién “derechos naturales”, por su afinidad
con el iusnaturalismo, las denominaciones “derechos publicos subjetivos” y “libertades
publicas” por su vinculacién al individualismo y iuspositivismo.”

En general se utilizard en nuestro desarrollo conceptual el término derechos humanos
o derechos fundamentales, éstos resultan adecuados por cuanto, el primero, resulta
una terminologia incorporada al lenguaje generalizado en el campo juridico y filoséfico
politico, que no acarrea demasiadas contradicciones, salvo las relativas a cierto
reduccionismo individualista y antropocéntrico. En este sentido, corresponde no
olvidar que los derechos humanos han trascendido, actualmente, su referencia a la
persona humana y se han consagrado derechos humanos relativos al medio ambiente,
la paz, |a felicidad, las condiciones de vida de las generaciones futuras, los que han sido
denominado derechos de la solidaridad.” La terminologia derechos fundamentales,
por su parte, da cuenta de una perspectiva determinada respecto de su origen y/o
fundamento, pues alude a una realidad con arraigo extra-juridico, y cierta jerarguia
dentro del ordenamiento juridico en si, con lo cual indica algunas caracteristicas cuya
consideracién compartimos.

Como se refirié anteriormente, los derechos humanos resultan de un proceso de
produccion de sentido por el cual se fueron concretando, en distintos momentos
histéricos, algunas libertades y-prétensiones juridicas de contenido en relacién al
poder del Estado. Asi se ha sostenido: “Desde 1948 hasta la actualidad nos hemos ido
acostumbrado a denominar como “derechos humanos” a los diferentes procesos
sociales, politicos y culturales que han tendido a positivar institucionalmente tanto las

exigencias de proteccidon ciudadana contra la hegemonia del Estado sobre nuestras

% Peces-Barba Martinez, G., Curso de derechos fundameniales. Teoria General, Madrid, Universidad
Carlos IIT de Madrid. Boletin Oficial del Estado, 1999.

¥ pérez Lufio, A. B., La tercera generacicn de Derechos Humanos, Madrid, Editorial Aranzadi, 2006, p.
17. Asimisino para un andlisis del sentido de solidaridad como valor juridico y social puede verse: De
Lucas, J., El concepto de solidaridad, México, Fontamara, 1998; Dussel, E.,, “Deconstruccién del
Concepto de “Tolerancia” (De la Intolerancia a la Solidaridady® UAM-Iz., México City,
www.afyl org/cursodussel, consulta agosto 2005, Alvarez, L., “Desde los margenes: solidaridad,
igualdad, diversidad™, en Michelini, D. er al. (eds.), Ciudadania, Democracia y Etica Publica, Rlo
Cuarto, Argentina, JCALA, 2007. En el 4mbito del Derecho Constitucional se ha evaluado negativamentc
la incorporacién de pestulados de esia indole, especialmente el derecho a la felicidad y [a paz, en las
declaraciones de derechos, en relacién a ello conviene recordar que la Declaracién de Independencia de
Filadelfia (1776) dispone: “...We hold these fruths to be self-evident, that all men are created equal, that
they are endowed by their Creator with certain unalienable rights, that among these are life, liberty and
the pursuit of bappiness...”. !
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vidas cotidianas, como las demandas politicas de intervencion del mismo Estado, con
el objetivo de obstaculizar el despliegue irrestricto del mercado en las relaciones
sociales y sus consecuencias, sean estas intencionales o no”.””

La nocidén de vida digna ha sido redefinida histéricamente, y con ella el concepto
propio de derechos humanos o fundamentales con lo que se ha otorgado relevancia a
distintos contenidos para esos derechos. Este proceso historico de re-definicion de la
dignidad humana y de los derechos humanos ha estado determinado por las
relaciones economicas, sociales y poh‘ticas93 que, a su vez, lo habilitaron. Es decir que,
de acuerdo con nuestra perspectiva, las variaciones de los contenidos de los derechos
humanos o aparicién de nuevos derechos, si bien han estado marcadas por la re-
definicion de la dignidad humana, han dependido de los contextos econdmicos,
sociales y politicos que habilitaron tal re-definicion.’® En relacién a ello y al cardcter
histérico de los derechos humanos muchos autores hablan de “generaciones de
derechos”, considerando que se han manifestado, en torno a las necesidades y
condiciones socio-politicas de un determinado momento historico, tres grandes
generaciones de derechos humanos y su correlativo reconocimiento legal. Asi, se habla
de una primera generacion en torno a los derechos civiles y politicos; una segunda que
incluye a los derechos sociales, entre ellos los derechos de los trabajadores, y por
dltimo una tercera generacién de derechos que concretan las necesidades del mundo
actual globalizado:®® crisis ecolégica, tecnologia informética, armamentistica y
genética. En relacion a este surgimiento progresivo a través de sucesivas generaciones
de derechos se les ha otorgado, ademas, la nota de progresividad que ha sido definida
como |a tendencia manifiesta que se observa en la proteccidon internacional de los
derechos humanos hacia la expansién de su ambito de modo continuado e irreversible,

tanto en lo que se refiere al nimero y contenido de los derechos protegidos, como por

2 Herrera Flores, J., “Los derechos humanos en el eontexto de la globalizacion. Tres precisiones
conceptuales™, Conmbla, 2003 (consulta diciembre de 2007). Disponible en Internet en:
httn-.f/www.ccs.fe uc.pt/direitoX X1/comunic/HeireraFlores.pdf.

# Esta caracterizacion es coherente con nuestro abordaje en relacion al derecho como discurso y en este
sentido a la relacién que los procesos de produccmn de sentido guardan con las yelaciones sociales de
dominacién o poder.

! Entendemos que esta habilitacién se dlo, y se da, en un doble sentido: para atender a la conservaeion
del sistema econdmico vigente como para su transformacién. Pero, en cada caso, las determinaciones del
contexto han operado de modos diferentes.

% Pérez Lufio, A. E., op. cit., pp. 28-29.
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lo que toca a la eficacia y el vigor de los procedimientos en virtud de los cuales los
érganos de la comunidad internacional pueden afirmar y salvaguardar su vigencia.*®

De acuerdo con nuestro enfoque, si se considera que los derechos fundamentales
participan de las potencialidades emancipatorias y dominadoras de la modernidad, en
su relacion compleja con el sistema capitalista y, en consecuencia, se encuentran.
anclados en dichas dinamicas, estas nociones de “generacién de derechos” vy
“progresividad” resultan relativamente acotadas. Ello de ningin modo implica
descartar el concepto ni la institucién juridico-politica misma de los qerechos humanos

o fundamentales, ni la necesidad de su consagracion y operatividad, sino que apunta a

la imprescindible reflexién sobre ellos en tanto prdcticas sociales, rastreando sus

contradicciones y complejidades, a fin de evitar festejos relativistas e ingenuos que en.

lugar de promover précticas liberadoras las mitiguen. Pues, a pesar que los derechos
fundamentales constituyen un ambito de invaluable potencialidad liberadora vy
transformadora, debe mantenerse abierto el espacio de la reflexion critica respecto de
ellos pues que, en tanto practicas éticas, politicas y juridicas, participan de la
conflictividad v las contradicciones de la realidad social.”’

En este sentido cabe considerar lo destacado por Ettiene Balibar en su fundamentacién
de la idea de égaliberté™ en relacién al desarrollo histérico politico que en Francia
tuvo lugar a partir de la Declaracion de los Derechos del Hombre y-del Ciudadanc
(Déclaration des Droits de I'Homme et du Citoyen) de 1789-1795: “Notons ici toutefois

que, si ces époques se succedent, ou s'engendrent ['une l'autre, elles ne se supplantent

% Nikken, P., La proteccidn internacional de los derechos humanos: Su desarrollo progresivo, Madrid,
Instituto Interamericano de Derechos Humanos y Civitas, 1987, p. 309,

%7 En este sentido Douzinas refiere: “Los derechos humanos estén atrapados en este movimiento pendular
que va de lo mejor a [o peor, de la esperanza del futuro a Jas tantas opresiones del presente.” Douzinas,
C., El fin de los derechos humanos, Bogotd, Legis, 2008, p. 102. Especificamente, para un ejemplo del
modo en que la progresividad de los derechos humanos se encuentra desvirtuada en funcién de los
procesos econéniico-sociales, puede verse lo reflexionado respé&o del lrabaj-o de inmigrantes ilegales en
Argentina, Alvarez, L. y Bellene, N, “El trabajo de inmigrantes ilegales en Argentina. Su impacto en la
consideracién clasica de los derechos humanos” en Actas de II Congreso Inferoceanico de Estudios

Latinoamericanos. Politicas de la diversidad y politicas de la integracién, Mendoza, 2007, formato CD,

ISBN N 978-950-774-039-8.

% Este término proviene de los vocablos en francés “égalité” v “liberté”. Con Ja nocién de “égaliberté”
Balibar alude a una interpretacion explicativa de los derechos del hombre y del ciudadano que permita
rescatar tanto la libertad como la igualdad en una relacién imposible que expresa la tensién constitutiva
de los derechos humanos, Balibar, E., “Droits de I'homme et droits du citoyen: la dialectique modeme de
I'égalité et de la liberté”, Les frontiéres ..., op. ¢it,, pp. 124-150,
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pas comme les tableaux d'une oeuvre théatrale: pour nous, et par conséquent dans
notre rapport & la question politique, elles sont toutes encore présentes, dans une
totalité désunie, dans une "non contemporanéité” qui est la structure méme du
"moment actuel”, ce qui veut dire que nous avons simultanément affaire a I'Etat, a la
lutte des classes, et a la différence anthropologique. ”*°

Lo referido a la potencialidad liberadora de los derechos fundamentales, y sus reversos
no explicitos, vale respecto de su caracter universal. Sobre todo én las Ultimas décadas
debido al surgimiento de colectivos y movimientos sociales en reclamo del
reconocimiento de las diferencias, el caracter universal de los derechos humanos ha
sido puesto en la mira. Con el desarrollo de la teoria poscolonial, y muy especialmente
con la aparicién de una de sus obras fundamentales, Orientalismo™® de Edward Said,
se puso el acento en el modo en que Occidente, la modernidad, el iluminismo, sus
relatos y categorias, se consolidaron sobre la idea de barbarismo e inferioridad de su

opuesto: Oriente.'”

Estas perspectivas tedricas surgieron vinculadas al post-
estructuralismo francés -Foucault, Derrida- y en consecuencia, se concentraron en la
existencia de una diversidad cultural e identitaria, la fragmentariedad del sujeto, de |a

102

razdn, la deconstruccién de todo macro relato™", pero de una deconstruccion de los

textos realizada “desde dentro”, desde el punto de vista del subalterno. La mayor
parte de estos trabajos estuvieron focalizados en la denominada cultura popular'® de
los nacientes Estados surgidos de la descolonizacién de Asia y Africa. Particularmente,
la teorfa poscolonial se ocupé de una fuerte critica epistemologica, a partir de los
desarrollos de Foucault, se propuso poner en evidencia los vinculos entre las practicas
coloniales occidentales y la produccién de conocimiento cientifico al interior. de las

ciencias sociales. En este sentido contribuyd al desmonte de categorias abstractas,

universales, aplicables a todos los seres humanos, en tanto tendié a revelar los

? Balibar, E., “Droits de Fhomme... ”, op. ¢it., pp. 149-150.

1% Said, Edward, Orientalismo, Madrid, Libertarias 1, 1990.

%' Para una perspectiva diversa debe tenerse en cuenta la interpretacién de Frantz Fanon quien sostiene
que Europa y el hombre blanco occidental no necesité del negro oriental-afiicano para constituir su
identidad, De Oto, A., Franiz Fanon: polilica y poética del sujeto poscolonial, México, Colegio de
México, Centro de Estudios de Asiay Africa, 2003.

2 Dussel, E., Hacia una filosofia politica critica, Bilbao, Desclée de Brouwer, 2001, p. 438.

13 E] término cultura popular resulté, y resulta atin hoy, problémiético dentro del campo de os estudios
culturales. Para un pancrama de este debate véase Beverly, J., “Sobre la situacién actual de los Estudios
Culturales” en Mazzotti, J. A. y Cevallos, I, (eds.), Asedios a la heterogeneidad cultural. Libro de
homenaje a Antonio Cornejo Polar, Pittsburg, Asociacion Intemacional de Peruanistas, 1996, p. 460.
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procesos sociales por los cuales tales ficciones pudieron constituirse, y la estrecha
vinculacion entre los derechos 'humanos universales y la particularidad occidental
fundadora de ellos. Se ha referido la importancia de la teoria de la critica poscolonial,
en la relacién al cardcter universal de los derechos humanos, dado que los debates
més intensos en materia de diversidad/universalidad-de los derechos fundamentales
se estan presentando en relacién, o frente a, Oriente.’**

Sin embargo, es conveniente tener en cuenta lo que Mignolo, al igual que otros
intelectuales latinoamericanos, ha destacado en relacién a que, en tanto procedentes
de tres focis diferenciales: |a critica posmoderna ubicada en Europa y Estados Unidos,
la critica poscolonial, cuyos portavoces son los intelectuales indids y drabes, cuyos
paises fibraron sus gestas emancipatorias en la-segunda mitad del siglo XX, vy,
finalmente, la critica post-occidental, cuya referencia es América Latina, han
contribuido de una manera decisiva a la expansion y predominio de un tipo de teoria
que, bajo el signo de la disolucién de fronteras y la proclamacién de nomadismo, no
hace sino expandir las modalidades de produccion, conceptos y debates de la

1% Es claro que la critica poscolonial no escapa a las

academia norteamericana.
contradicciones y ambivalencias de todo discurso originado en la relacién
dominado/dominador.

Respecto de las criticas @ 1a universalidad y su implicacién con los derechos
humanos, nuestra propuesta no apunta a la consolidacién de un relativismo cultural en
esta materia, pero si a una critica aguda de ella que tienda a la re-estructuracion de los

derechos involucrados. Sin tratarse, por otro lado, de una reconstruccién que lejos de

apuntar a una transformacién del horizonte moderno y capitalista de su enunciacién,

'™ E) planteo de la multiculturalidad, en los paises centrales, aparece especialm ente ligado a las
tradiciones éticas y religiosas de Oriente, especialmente en Ja agenda actual de Jos Estados, en virtud de la
gran cantidad de inmigrantes orientales en Europa y Estados Unidos. En relacién a América Latina, la
critica poscolonial se ha difundido con cierta amplitud, si bien Gltimamente se ha dado todo un proceso de
desencantamiento de sus posibilidades epistemolégicas para nuestras realidades. Pa ra un analisis critico
de la teoria poscolonial puede verse también: Fernandez Nadal, E., “Espejismos globalizadores en el
debate latinoamericano en tomo a la “teoria poscolonial™”, Anuario de teologias contextuales, Frankfurt,
2001, pp. 103-124; Griiner, E., El fin de las pe quefias historias. De los estudios culturales al retorno
(imposible) de lo trdgico, Buenos Alres, Paidés, 2005; Bravo, V., “; Poscoloniales, Nosotros? Limites y
Posibilidades de las Teorias Poscoloniales™ en Terrores de fin de milenio, Mérida, Venezuela, Ediciones
El libro de arena, 1999 y Lander, E., La colonialidad del saber: evrocentrismo y ciencias sociales,
Buenos Aires, CLACSO, 2000.

' Ciriza, A., “Notas sobre los Jimites de la importacién tedrica. A propésito de Judith Butler” en EI
rodaballo. Revisia de politica y cultura, Buenos aires, Afio X, N°® 15, invierno 2004, pp. 57-61.

84

e



060

(3 Y

'3

sss e

TEY

ssss

sssss0560

E

"L

soee0

quede encerrado en tales fronteras, al estilo de las éticas neo-kantianas o neo-

contractualistas.'®®

Anclajes histéricos y politicos de los derechos humanos

Tal como referimos anteriormente, los derechos fundamentales fueron el
producto de un proceso social de construccion de sentido mediante el cual devinieron
en el elemento legitimante de las formaciones politicas nacidas en la modernidad, el
llamado Estado de Derecho. Estas formaciones politicas terminaron consolidandose
como Estados nacion' dada la legitimidad proveniente de la presupuesta existencia
de una comunidad histérica, lingliistica y/o étnica~de base, lo que condicioné el
contenido igualitario de los derechos garantizados por el Estado de Derecho y el
principio de igualdad ante la ley. Hacia mediados del siglo XVill, el pensamiento
ilustrado y gran parte de la filosofia politica’® sostenfa el presupuesto segin el cual
los “hombres” son todos iguales ante [a ley porque poseen caracteristicas universales,
(razén, dignidad). Este principio de igualdad debia su importancia, entre otros posibles
factores, a la necesidad de desterrar los estamentos privilegiados de la monarquia del
Antiguo Régimen, al menos para el contexto europeo del siglo Xvill.'%
Paradéjicamente, el principio de universalidad de la razén humana se entrecruzé con

el fundamento nacional homogeneizante de la legitimidad politica de principios del

"% Tal conio lo sostiene Dussel en el desarrollo de su ética de la liberacién y su politica de 1a liberacion,
no todo es prescindible respecto de las éticas procedimentales, discursivas, neokantianas, pero las mismas
deben ser re-inscriptas en un horizonte emancipatorio condicionado por las particularidades del periodo
del capitalismo actual. Dussel, E., Etica de la liberacién en la edad de la globalizacién y de la
exclusidn, Madrid, Trotta, 2006, pp. 167 v ss.

' Hemos sefialado esta circunstancia puesto que Ja vinculacién Estado y nacién posee consecuencias
determinantes para la efectivizacién u operatividad de los derechos humanos y sin embargo, ella
habitualmente no es abordada, més que de mancratangenmal al desarrollarse la cuestién de los derechos
humanos.

1% Asi, Kant, Roussean, Locke. Puede verse, adcmés, Dussel, leque “El principio ‘democritico.
Ig,ua!dad www.afyl.org/enrsodussel/, consulta agosto 2005, pag. 7.

" Para el contexto estadounidense la nocién de igualdad no aludfa tanto a la necesidad de abolir el
Ancien Régime, como a ]a necesidad de reconocer las condiciones en que habréd de desarrollarse la libre
competencia social y mercantil. Douvzinas, C., “Revoluciones v declaraeiones: los derechos de los
homibres, de los civdadanos y de algunos otros™ en El fin de los derechos..., op. cit, p. 105. El
predmbulo de la Declaracién de Independencia Norteamericana de 1776 expresa: “...all men are created
equal, that they are endowed by their Creator with certain unalienable rights, that among these are life,
liberty and the pursuit of happiness...”.
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siglo XIX, en relacién con la expansion del romanticismo, los movimientos de
restauracion monarquica de la Europa de siglo XIX y el desarrolio del capitalismo'*°.

En la presentacion habitual de los derechos humanos se pasa por alto la cuestién
del surgimiento de las libertades modernas de las teorias contractualistas del poder
politico, y la concomitante consolidacién de la nacién (en tanto nocién de pertenencia

cultural, histérica, linglistica u otra) como elemento fundador del Estado de

111

Derecho.”” Estas nociones son relativamente contradictorias pues, por un lado, se

promueve la racionalidad universal, abstracta, la libertad y dignidad de la persona
humana, y por el otro, la garantia de dicha libertad se encuentra en leyes generales y
aplicables dentro de los limites de un territorio determinado en virtud que tales
sujetos comparten caracteristicas singulares: histéricas, étnicas, religiosas''?,
condicionando la categoria de ser humano a la de ciudadano.™ Tal es la relevancia de
esta cont}adiccién que es ella la que explica la necesidad del proceso de
internacionalizacién del reconocimiento de los derechos, después de la Segunda
Guerra Mundial, habida cuenta de las terribles masacres que presencio la humanidad
durante el siglo XX. Estas, como es bien conocido, tuvieron uno de sus origenes en la

exacerbacion de las identidades nacionales, los llamados nacionalismos.

Se trata de una relacion no explicitada entre libertad, razén universal y
homogeneidad de caracteristicas contingentes relativa al dominio soberano del poder

del Estado.™ En este sentido resulta contundente el anélisis de Zijek respecto a la

"% Poucault, por otro Jado, pone el acento en la constitucién de los Estados nacionales en tanto
articulacién dc la guema de razas, Foucault, M., Defender la sociedad, Buenos Aires, Fondo de Cultura
Econdmica, 2008.

"' Incluso en el riguroso, pormenorizado y critico estudio de |os derechos humanos realizado por Costas
Douzinas se obvia esta relacién. En su obra, £ fin de los derechos humanos, Douzinas dedica sélo dicz
pdginas al acépite iv, del capitulo 5, titulado: “Los derechos sélo pueden ser garantizados por la leyes
nacionales”, en el que la problemadtica limita su planteo a la cuestién del derecho como limite y
legitimacidn del poder surgido de las revoluciones modernas. Cf. Douzinas, C., op. cit,, pp. 122-130.
Igualmente, ai sefalar cémo las declaraciones de derechos al inaugurar la modernidad también dan inicio
al nacionalismo y sus consecuencias, se oinite todo tipo de explicacién o argumentacién respecto a qué
factores actuaron en la aparicién de la “nacionalidad™ como organizacién y legitimacién del poder
politico. Cf. 1d., pp. 125-126. :

12 En este sentido puede verse Benhabib, S., Los derechos de los otros. Extranjeros, residentes y
ciudadanos, Barcelona, Gedisa, 2005, especialmente capitulo 2, ““El derecho a tener derechos™: Hanna
Arendt y las contradicciones del Estado-nacion™, pp., 45-60.

3 Zizek, S., La suspension politica de la ética, Buenos Aires, Fondo de Cultura Econémica, 2005, pp.
194-195 y Balibar, E., “Debating with Alain Badiou on Universalism™, 2007 (consulta marzo 2008).
Disponible en Tnternet en: http://www.ciepfec. fi/spip.php?article2].

' Gupla, A. y Ferguson, J., “Més alla de la “cultura®: Espacio, identidad, y la polilica de la diferencia”,
en Gupta, A. y Ferguson, ., Culture, Power, Place. Explorations in crifical anthropalogy, Durham, Duke
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situacién de los refugiados y migrantes ilegales del siglo XX “..La paradoja es que se
nos priva de los derechos humanos precisamente cuando estamos, en nuestra realidad
social, reducidos a un ser humano “en general”, sin ciudadania, profesién, etc., es
decir, precisamente cuando nos convertimos en los merecedores ideales de los
“derechos humanos universales” (que nos pertenecen “independientemente de”
nuestra profesién, sexo, ciudadania, religién, identidad étnica, etcétera)...” *'° Esta
paradoja a nivel de la teoria de los derechos humanos pretende resolverse en los
procesos de internacionalizacion de los mismos, sea por su incorporacion en las
distintas constituciones de los Estados occidentales, como por la suscripcion de
tratados internacionales, constituyendo la ficcion del reconocimiento institucional y
fuerza coactiva a nivel mundial de los derechos fundamentales. Sin embargo, este
proceso no se desarrollé sino hasta mediados de siglo XX, y aun hoy incide en la
ineficacia de los derechos humanos en relacion a los inmigrantes, refugiados y

minorias culturales.

Aun cuando su parcialidad ha sido relativamente trascendida, los derechos
humanos estuvieron vinculados, inicialmente, con intereses especificos de clase y eran
el arma ideoldgica y politica de la burguesia ascendente en contra del poder politico

® Incluso, como lo sefalan algunos

despético y una organizacidon social estatica.'!
autores, en su origen los derechos fundamentales estuvieron signados por un fuerte
caracter elitista y desigualitario.’®’ La nota de universalidad abstracta estructurada en
funcion de la pertenencia histdrico-cultural estuvo determinada, ademas, por los
procesos histéricos restauradores que siguieron a las revoluciones liberales™® y el

119

desarrollo del capitalismo. ™ En el proceso de declinacién del fundamento divino de

University Press, 1997, pp. 33-51. Si bien centrados en la antropologia, cuestionan cémo cl espacio
nacional funciona como un principio eentral de organizacidn en las ciencias sociales al mismo liempo que
desaparece del panorama analitico.

"5 Zizek, S., op. cit, p. 195,

"¢ Douzinas, C., op. cit.

7 peces-Barba Martinez, G., op. cit., p. 117.

"8 La realidad observable en Francia, a pesar de la complejidad de los procesos histéricos, hasta después
de 1870 era la de las monarqufas restauradas y el dinastismo Cf. Anderson, B., Comunidades imaginadas,
Reflexiones sobre el origeny la difusion de los nacionalismos, México, Fondo de Cultura Econémica,
1993, p. 121. o

"' “E| principio de que los Estados independientes, cada uno de los cuales reconoce la autonomia juridica
v la integridad territorial de los otros, deberfan coexistir en un'sistema politico Unico se establecié por
primera vez bajo Ja hegemonfa holandesa con los Tratados de Westfalia. El proceso de globalizacién de Ja
organizacién territorial del mundo de acuerdo a este principio, como sefiala Harvey, necesité varios siglos
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las instituciones saéio—politfcas, la monarquia aun en el poder se encuentra en una
grave crisis de legitimidad, lo que da la clave del paso rotundo de los Estados hacia la
homogeneizaciéon de sus subditos sobre la base de las condiciones linglisticas y
culturales del grupo dominante, quienes en funcion de su construccion politica habian

= . Q
incorporado en dicho relato a los sectores populares.*?

En un primer momento, las monarquias fueron las promotoras de la identidad
nacional a fin de restaurar su legitimidad sobre bases distintas a las del
contractualismo invocado por los liberales burgueses, siendo aqui donde aparece el
cortocircuito entre el concepto liberal de nacidn politica -unificada sobre la base de
libertades individuales- y la invocaciéon de caracteristicas histdricas -la nacién en

sentido étnico- contingentes y comunes, que posibilito el surgimiento de la identidad

“nacional y 1a legitimidad del poder politico moderno.**

En este sentido es preciso tener en cuenta que la especificidad de los derechos
humanos estd dada especialmente por su cardcter legitimante del poder politico,
puesto que en tanto instrumentos o mecanismos de proteccion de la persona humana
ya eran conocidos antes de las declaraciones del siglo XVviil.'*? Es decir, en cierto
sentido, la revolucion que implicd el reconocimiento de derechos naturales o
inalienables se encuentra vinculada a la necesidad de legitimar una nueva organizacion
del poder pO!II'tiCO. Este proceso de legitimidad hay que analizarlo en dos planos, por un

lado la proteccion del ambito de libertad de la persona que su reconocimiento implicé,

y una buena dosis de violencia para completarse. Mds importante es que, como frecuentemente sucede
con los programas politicos, la soberania westfaliana llegé a ser universal mediante interminables
violaciones de sus prescripciones formales y una gran metamorfosis de su significado sustantivo.”
Agrighi, G., “La globalizacidn, la soberania estatal y la interminable acumulacién del capital.” Rev.
Iniciativa Sacialista. N° 48. Marzo 1998. Valencia.

120« . .cada universalidad hegemdnica tiene que incorporar por lo menos dos contenidos particulares: el
contenido popular auténtico y la distorsién creada por las relaciones de dominacion y explotacion...”
Jameson, F. y Zizek, S., Estudios Culturales. Refléxiones sobre el Multiculturalismo, Buenos Aires,
Paidds, 1998, p. 140.

' «La clave para la ubicacién del "nacionalisnio oficial” (...) consiste en recordar que se desarrollé
después de los movimientos nacionales populares que proliferaron en Europa desde el decenio de 1820, y
como una reaccion a tales movimientos.”, Anderson, B., op. cit., 127

1247 o que diferencid la concepcién del revolucionario de las concepciones precedentes respecto a los
derechos fue la proclamacién de que un nuevo tipo de organizacién estatal seria fundado en el

reconocimiento y la proteccién de estos derechos.” Douzinas, C., op. cit., pp. 122-123.
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y por otro, el acotamiento de la protecciér de estos derechos naturales y universales

. P 5 ‘ 5 5 23
s6lo a los stibditos, ahora ciudadanos, de un Estado nacién particular’®.

El proceso socio-historico en el cual germinaron los derechos fundamentales
constituye un proceso por demds complejo, no sdlo explicable por los

e 5 . - 124 _. ‘
condicionamientos de los intereses de la burguesia en ascenso ", sino ademas por las

- fuertes vinculaciones entre el surgimiento de una nueva institucién de poder politico -

7 A 125 .
Estado moderno- y las estructuras politicas que lo antecedieron™™, absolutismo
monarquico, lo que permite considerarios, no sélo como una afrenta al viejo poder

monarquico sino como funcionales a la existencia de dicho poder.

De todos modos, destacar el proceso c0mplej'o por el cual se construyé el
sentido de los derechos humanos o fundamentales de ninguna manera implica
desc;ano-ce-r la parﬁcipa cién activa de los sectores populares, tanto en Europa como en .
Ameérica, en las revoluciones modernas y las declaraciones de derechos que de ellas

surgieron’2®.

Ello permite comprender, ademas, por qué los principios politicos
surgidos de estas declaraciones de derechos han podido funcionar hasta hoy como

espacio de disputa politico-simbélica de diversos movimientos sociales.'?’

En este sentido cobra una relevancia espectacular la nocién paraddjica de los

derechos humanos como limite y legitimacién del poder politico.'”® Esta paradoja

'3 En los albores de [a Revolucién Francesa, la Asamblea Nacional aprob6, mediante decreto, la
naturalizacién de la mayoria de los extranjeros que residian en Francia, incluso se le otorgé el titulo de
ciudadano honorario a periodistas y escritores extranjeros comprometidos con Jas ideas politicas de la
revolucion. JEste clima universalista de la Revolucién Francesa entrd en crisis con las primeras derrotas de
los revolucionarios y el triunfo de los jacobinos en 1793,

134 Esta explicacién, que resulia necesaria pero no suficiente para dar cuenta del fenémeno, constituye un
relato lineal por demés difundido. .

"% Cabe agregar aqui, los desarrollos tedricos y filoséficos que legitimaron valores y précticas de estas
formaciones politicas antecedentes, es decir, el romanticismo commo movimiento modemo, de matriz
conservadora y/o reaccionaria, lo cual suele pasarse por alto al caracterizar la modernidad.

"% En este sentido sostiene Balibar “...la complexité sociale réclle de la Révolution francaise: le fait que
celle-ci, d'emblée, n'est pas, n'est déja plus une "révolution bourgcoise", mais une révolution faite
conjointement par la bourgeoisie et le peuple ou les masses non bourgcoises et a fortiori non capitalistes,
dans un constant rapport d'alliance et d'affrontement...” en “Droits de 'homme...”, op. cit., p. 130.

7 De alguna manera, y esta es la tesis fuerte de Balibar al respecto, los derechos fundamentales son
operativos en ¢l &mbito politico para los sectores populares, no porque la dindmica politica los haya
desvirtuado de sus orlgenes estrictamente burgueses, sino porque estos sectores forman histéricamente
parte de su proceso de gestacién. En un sentido diverso, Douzinas rescata una filiacidn emancipatoria de
los derechos humanos desde sus origenes, ¢f., Douzinas, C., op. cit.

18 Rafael de Asis Roig en su breve estudio de Las paradojas de los derechos fundamentales como limites
al poder, Madrid, Debate, 1992, se pregunta en qué momento los derechos fundamentales y el Estado
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resulta de la nocién de derechos como prerrogativas frente al poder, como espacio de
libertad -y liberacién- ante un poder opresivo al que es necesario limitar, y la nocién de
derechos como fundamento de un nuevo poder polii-fi;:o. Las declaraciones modernas
de derechos constituyeron el acto por el cual se limité y se fundg, a la vez, el poder

129

politico de la modernidad: Estado de Derecho™ y nacién como garantia de sus

1

derechos inalienables. Asi, “...el hombre puede poseer derechos inalienables cuando

’ . 130
no tiene otros derechos mas que los otorgados a él por el soberano...”.

Con las revoluciones modernas vy las declaraciones de derechos surge una nueva
forma de organizacion del poder politico, fundada en la proteccién de derechas y
libertades para aquellos que ostentan la calidad, el titulo, de ciudadano cuya
obtencién es haﬁiﬁtada via pertenencia étnica, cultural, historica, linglistica u -otra.
Esta pertenencia, lejos de referir al ser humano universal, dotado de razén vy libertad,
encarna, al menos en Occidente, al hombre sexuado, mayor de edad, propietario, y
blanco. De un plumazo, quedaron excluidos del disfrute y ejercicio de los derechas y
libertades modernos: mujeres, nifios, negros, indigenas, pobres, marginados,
enfermos. En este sentido sostiene Douzinas: “...Cuando los Estados liberales dicen
que eliminan los privilegios e introducen derechos universales, quieren decir que los
privilegios ahara les son concedidos a un grupo llamado ciudadanaos, el cual es todavia

una pequefia minoria...” !

Algunas claves para el surgimiento/ reconocimiento de la diferencia

Habitualmente, se sostiene que la historia del reconocimiento legal de los

derechos fundamentales habria pasado por distintas etapas: positivacion,

generalizacién, internacionalizacion en la medida gue ello constituye una extensi‘c'm, o}
ampliacién, de libertades.’® No se trata, sin embargo, de una historia lineal, pacifica
ni ininterrumpida. Desde su surgimiento, al calor de las revoluciones liberales de fines
del siglo XVIIl y primera mitad del sigio XiX, los derechos y libertades, que hoy

conocemos como derechos humanos o fundamentales, perdieron popularidad, tanto

moderno como realidades historicas se encuentran, a lo que responde: “Paradéjicamente ese momento
coincide con la aparicion del Estado absoluto.” de Asis Roig, R., Las paradojas..., op. cit., p. 40.

1% Douzinas, C., op. cit., p. 123.

014, p. 130,

Bld, p. 129. ,

12 Para un desarrollo de estas etapas puede verse, entre otros, Peees-Barba Martinez, G., op. cit., Bobbio,
N., El tiempo de los derechos, Madrid, Sistema, 1991,
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en el campo politico, juridico como filoséfico, hasta 's_l]'re-surgimiento después de la
Segunda Guerra Mundial. Podria sostenerse que desde el final de la Segunda Guerra
Mundial en 1945 hasta nuestros dias se ha dado un proceso expansivo de los derechos

! . " - . . . .y ape .0 133
humanos a través de la generalizacién, internacionalizacion y especificacion.

La tendencia del proceso de generalizacién de los derechos fundamentales,
marginados del disfrute de libertades y derechos*®, pero la matriz de ellos continué
regida por un modelo de desarrollo econémico y social: liberal, individualista y

_éapitalista. Las contradicciones que este modelo encierra han hecho y hacen imposible
el cumplimiento de la promesas de libertad e igualdad para todos los seres humanos,
pues el modo de funcionamiento de este proyecto politico, social y econémico, implica

135
La

necesariamente la explotacion del trabajo humano y la apropiacion de excedente.
ciudadania del Estado nacién moderno no es una nocién o categoria universal, ni
mucho menos neutra, su constitucion como proyecto inclusivo, depende del
reforzamiento de determinadas exclusiones.”®® El modo en que este mecanismo
inclusién/exclusion es altamente selectiva y se encuentra determinado por el contexto

social, palitico y econémico.

A pesar de ello, y del hecho que todo el proceso del surgimiento y expansion de

los derechos regidos por el principio de la igualdad material, en opaosicién a la igualdad

133 Tal como referimos precedentemente, no se trata de un desarrollo evolutivo sino de un proceso
concreto que ha sido posible en contextos politicos, sociales y econémicos también concretos, todo 1o

cual en cierta medida ha permitido que en lineas generales pueda sostenerse su existencia, De todos
modos, debe tenerse en cuenta lo desarrollado respecto de la nocién de “generacién™ y “progresividad™ de
los derechos humanos ya referida.

"¢ Asi, la discriminacién ha sido definida por la Organizacién de Naciones Unidas (ONU) en la
Observaeién General N° 18 del Comité de Derechos Humanos sobre la no discriminacién, como “...toda
distincién, exclusién, restriccion o preferencia que se basen en determinados motivos, como la raza, el
color, el idioma, la religion, el origen nacional o social, el nacimiento o cualquier o cualquier otra
condicién social, y que tengan por objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o
ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales de todas las
personas.” Documento de Naciones Unidas HRI/GEN/1/Rev.2, 29 de marzo de 1996.

13« el plusvalor apropiado por el eapital en }a relacién vertical capital-trabajo (explotacién). es la
fuente de la transferencia de un capital débil hacia el mas fuerte en el nivel horizontal (competencia,
dependencia) (...} la relacién social capital-trabajo (que denominaremos vertical) es de explotacién; es la
relacién en Ja que el trabajo crea nuevo valor, produce plusvalor. La relacién social internacional de una
burguesia nacional posesora del capital global nacional més desarrollado en competencia con la burguesfa
del capital global menos desarrollado, no es ya de explotacidn; es ahora horizontal: la denominaremos de
dominacién internacional; es la relacién en la que por la competencia se transfiere plusvalor (pero no se lo
crea).” Dussel, E., Facia un Marx desconocido. Un comentario de los manuscritos de 61-63, México,
Siglo XXI, 1988, pp. 329 y 342.

1% Douzinas, C., op. cit., p. 129.
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formal del primer liberalismo, comparte las premisas de abstracciép y
homogeneizacion, tuvo igualmente la virtud de funcionar como motor de |a
rearticulaciéon de las relaciones socio-econdmicas reales mediante su progresiva
politizacién.*® Esta potencialidad del discurso juridico liberador e igualitario del
derecho moderno, y de los derechos humanos, ha sido valorada por la Teoria Critica
del Derecho de Argentina en relacion a la llamada “funcién paradojal” del derecho.
Esta funcion paradojal se explica en la doble articulacion del derecho con la ideologia y
con el poder: como discurso ideolégico elude, pero también alude, al ocultar establece
al mismo tiempo el espacio de una confrontacion, cuando promete la igualdad
ocultando la efectiva desigualdad, instala ademas un lugar para el reclamo por la

igualdad.

El problema de [a consideracion de los derechos humanos, cuando se pasa por
alto su naturalezé discursiva, su especifica y doble articulacion con el poder.y lo
ideolégico y, su anclaje en las dindmicas contradictorias (regulacion/emancipacion) de
la modernidad, es permanecer encerrado en sus paradojas y contradicciones, ‘en un
discurso circular donde solo queda apelar al voluntarismo politico en orden a
garantizar su operatividad. Tal como sostiene Zizek (en su analisis del compromiso
politico de Heidegger) resulta ingenuo el esfuerzo tendiente a restringir el sistema
(capitalista), a mahtener su “rostro humano”, pues tales esfuerzos equivalen a huir de
la verdad interior del sistema, constituyendo la peor forma de permanecer dentro de

su horizonte.**®

En el periodo del desarrollo del capitalismo actual, a partir de los afos '70, los
derechos humanos aparecen mas consolidados que nunca antes en la historia y

correlativamente su falta de efectivizacion resulta mas evidente.

Desde el final de la Segunda Guerra Mundial, que inaugura el inicio de la guerra
fria, comienza la carrera para el restablecimiento de los estdndares de derechos

humanos. En este camino cientos de conferencias, foros, declaraciones, convenciones

137 Zisek, S., El espinoso sujeto. El centro ausente de la ontologia politica, Buenos Aires, Paidds, 2001, p.

211. De manera convincente ZiZek rescata las ficciones de la égaliberté en tanto portadora de una
efectividad propia, la de rearticular el espacio de lo politico, en tanto mantiene el espacio para el reclamo
de los no libres, no iguales en el espacio de la hibertad-igualdad. :

138 Zigek, S., op. cit., p. 20.
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y tratados a nivel internacional se han celebrado y contintan celebrandose,
convirtiéndose en la constitucion, por encima de las constituciones, lo que constituye
un nuevo prototipo de derecho positivo, un positivismo sui generis™>. A su vez, este
altisimo status de los derechos humanos es visto, en general, como el resultado del
triunfo de la universalizacion de humanidad.’® Evidentemente, nuestro abordaje
apunta a revisar criticamente este aparente triunfo de los derechos, en especial en
relacion al reconocihiento de derechos particulares o especificos que habrian
superado la abstraccion y misticismo de las primeras declaraciones de derechos, y
enfocar el modo en que las formaciones sociales contempordneas se estructuran en

relacién al derecho en general, y a los derechos humanos en especial.

Concretamente, han surgido relacionados a este proceso, la reivindicaciéon y
reconocimiento de las diferencias de género, etarias -nifez y ancianidad-, étn‘icas,
culturales. Nos interesa sefalar aqui que estas reivindicaciones se encuentran,
igualmente, involucradas en el desarrollo del capitalismo mundializado. La
mundializacién capitalista, o capitalismo tardio, ha hecho propicio el surgimiento de
subjetividades fragmentarias, localistas, dada la desterritorializacién de la actuacién
del capital, en un mercado de dimensiones planetarias, donde !a identidad nacional de
los Estados que legitimara el poder politico de los nacientes Estados modernos*" de

Occidente, se encontraria en un proceso de sustituciéon.**

¥ Actualmente en ef ambito de la Filosofia Juridica se reconoce bajo el nombre de -
“neoconstitucionalismo™ a una linea tedrica que considera necesario comprender la constitucién no sélo
de manera descriptiva, como un cenjunte de reglas juridicas positivas de jerarquia superior, sino en su
sentido prescriptivo. De esta manera la constitucién debe ser interpretada a la luz de principios juridicos,
e incluso morales, aun cuando dstos no estén positivados. Cf. Pozzolo, S., “Neoconstitucionalismo y
especificidad de la interpretacién constitucional”, Doxa, N° 21, Espafia, 1998 (consulta abril 2008), pp.
355/370. Disponible en Internet en:
http:/fwww.cervantesvirtual.com/servlet/SirveQbras/23 582844322 570740087891 fcuademol
Hvolll/DOXA21Vo.II_25.pdf. Para un panorama del neoconstitucionalismo puede verse, también, .
Mazzarese, T., Neocostituzionalismo e tutela (sovra)nazionale dei diritti fondamentali, Torino,
Giappichelli, 2002.

"8 Douzinas, C., op. cit., p. 142, e :

14 Recuérdese que el capitalismo, en su etapa de apropiacién del excedente mediante la divisién
intemnacional del trabajo, propicié la consolidacién de Estados nacionales y soberanos con relaciones
interestatales de intercamnbio comercial, siempre necesariamente desigunal a fin de garantizar la
competitividad de los capitales.

* Para un analisis de los ciclos sistémicos de acumulacién del capitalismo vy su correlativo
fortalecimiento de unes Estados en detrimento de otros, puede verse: Amrighi, G., op. cit. En este articulo
el avtor reflexiona sobre la situaeidn de los Estados de Asia, los cuales aparentemente estarian
hegemonizando los espacios de organizacién del capitalismo en detrimento de Occidente.
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Los procesos de “desterritorializacion, globalizacién y erosion de fa soberania
nacional estdn teniendo lugar en los campos juridicos directamente controlados por el
s siendo que por el contrario, en los campos juridicos controlados por
los principios del cosmopolitismo, en nombre de los grupos sociales oprimidos -
migrantes ilegales, refugiados, pueblos indigenas, minorias, marginados, explotados,
desposeidos, victimas de violaciones de derechos humanos, entre otros-, el principio
de la soberania nacional y la ciudadania lejos de- debilitarse.parece afirmarse y
consolidarse cada vez mas™**. El proceso de globalizacién/desregulacién estatal del
campo juridico es altamente selectivo, no todas las practicas se legitiman y protegen
en el espacio internacional desterritorializado, sino sélo aquellas funcionalés al
capitalismo mundial actual, todo lo cual complejiza ain mas el fenémeno.** De
acuerdo con Arrighi: “Este proceso de globalizacién ha surgido mediante la aparicion,

en cada etapa, de centros organizadores de mayor escala, alcance y complejidad que

los centros organizadores de la etapa anterior. (...) Cada sustitucién fue marcada por

una crisis de las organizaciones territoriales y no territoriales que habian dirigido la

expansién en la etapa anterior. Pero fue marcada también por la emergencia de
nuevas organizaciones con mayores capacidades que las organizaciones desplazadas

para liderar el capitalismo mundial hacia una nueva expansion”**

Las demandas particularistas de los nuevos mavimientos sociales, al interior de
los Estados nacion, resultan facilmente absorbidas por el sistema, en la medida que en
lugar de promover una transformacién de las estructuras socio-politicas y econémicas

acompanian, relativamente, su transformacion hegeménica.*¥

La nocidn de soberania nacional habria constituido, desde su imposicion en el

periodo de la paz de Westfalia, un mito relativamente eficiente, pero en la realidad si

' Santos, B., La Globalizacién del Derecho. Los nuevos caminos de la regulacién y la emancipacion,
Bogoté4, Ed. Unibiblos, 1998, p. 136.

"4 Bsta referencia cobra mayor scntido si teneinos en cuenta lo destacado por Zizek respecto de la
{Jamdoja de los derechos humanos y la ciudadania.

S Para un estudio pormenorizado de la relacién del Estado, el capitalismo y Ja mundializaeién actual
puede verse Kaplan, M., Estade y globalizacién, México, Universidad Nacional Autdénoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2002.

16 Cf. Amrighi, G., op. cit., p. 9.

™7 Al estilo de lo que Rancire denomina la democracia consensual en tanto adecuacion a los caleulos de
optimizacién que se efectiian y entrecruzan en el cuerpo social, a los procesos de individualizacion y las
solidaridades que estos mismos imponen. Cf. Ranciére, 1., El desacuerdo. Politica y filosafia, Buenos
Aires, Nucva Visién, 2007, p. 124.
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bien la categoria juridica de Estado llegd a ser universal, fa mayoria de los Estados
fueron privados de iure o de facto de las prerrogativas histéricamente asociadas con la
soberania nacional. Asi, “Semisoberania y cuasi-estados son el resultado de las
tendencias a largo plazo del moderno sistema mundial, ambos fenémenos claramente
materializados antes de la expansién financiera global de las décadas de 1970 y
1980..” 2% Los Estados nacionales surgieron en el marco de una coyuntura politica y
econémica determinada, en los albores del sistema mundial capitalista, el cual ha
requerido de estructuras de poder organizadas que garanticen una escala de mercado
al sistema y sus posibilidades de expansion. Asi el sistema capitalista, si bien ha
unificado al mundo, lo ha unificado sobre la base de naciones desiguélmente

desarrolladas.** o

El Estado moderno -y sus instituciones de legitimacion- como construccion histérica,
no sélo pudo no haber existido, pudo no haber existido con las caracteristicas que lo
conocemos actualmente, sino que ademas su surgimiento estuvo vinculado con la
articulacion y consolidacion de determinadas y contingentes relaciones de poder. En el
contexto econdmico actual es necesario que, al menos en Occidente, la identidad
nacional pierda relevancia en tanto ficcion simbélica, discu rsiva, capaz de articular una
institucidn politica centralizada como el Estado nacion moderno, pues lo que se
requiere, cada vez mas, es la liberacion de las trabas a la circulacion del capital y sus
recursos, incluso |a apariencia de la desnacionalizacion de los capitales, que hoy
parecen no tener nacionalidad, sostenidos por si mismos en las identidades de las
empresas transnacionales.

Una vez mas, cabe destacar que existen distintos movimientos sociales y distintas

demandas, y no todas son meramente funcionales y por tanto no todas

150 El

necesariamente prescindibles. reclamo de la diferencia desde la instancia de una

deconstruccion del sujeto moderno racional y abstracto, y la re-inscripcion del cuerpo

8 Arrighi, G., op. cit., pp. 13-14.

¥ Cf. Amin, S., La acumulacion a escala mundial. Critica de la teoria del subdesarrollo, México, Siglo
XXI, 1974, p. 86,

“ Aquf coincidimos con la posicién de ZiZek al respecto, en tanto es necesario reconocer que existe una
brecha entre el horizonte ontolégico y el ontico, esta breeha es constitutiva, en el sentido que nunca puede
haber una coincidencia plena, y para ser efectivos en el nivel ontolgico hay que desatender el éntico y

viceversa, pero no por ello todo compromiso 6ntico debiera quedar desvalorizado sino comprender esta
necesidad. Cf. Zizek, S., op. cit., pp. 23-24.
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viviente en el espacio politico, poseen potencialidad liberadora, a la vez que corren el
riesgo de obturar dicho proceso emancipador dada su vinculacion a las relaciones de
dominacidn actual. Aquello gque nos interesa en el desarrallo tedrico de nuestro
trabajo es hacer explicitas las relaciones de la tendencia contemporanea del
surgimiento de movimientos sociales, politicos, articulados al margen del escenario
nacional, los llamados movimientos particularistas o identitarios, y la fase del
desarrollo actual del capitalismo. Eflo nos interesa en cuanto apunta a elucidar fos
marcos en los cuales pueden darse, en la actualidad, reivindicaciones de derechos

liberadoras.
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DERECHOS HUMANOS: ¢IUSNATURALISMO O CONSTRUCCION HISTORICA?

Por Susana T, Ramella.

ISMENE: (a Antigona)} “..piensa que ignominioso fin
tendremos si violamos lo prescrito y trasgredimos fa
voluntad o el poder de los que mandan. No, hay-que
aceptar los hechos: ... somos dos mujeres, incapaces
de luchar contra hombres. Y que tienen el poder, fos
que dan drdenes, y hay que obedecerlas éstas y

todavia otras mas dolorosas.

ANTIGONA: (a Creonte) No era Zeus quien me la .
habfa decretado, ni Dike, compafiera de los dioses
subterraneos, perfild nunca entre los hombres leyes
de este tipo. Y no creia yo que tus decretos tuvieran
tanta fuerza como para permitir que solo un hombre
pueda saltar por encima de las leyes no escritas,
inmutables, de los dioses: su vigencia no es de hoy ni
de ayer, sino de siempre, y nadie sabe cuando fue

que aparecieron

sesssoesosesbov e eeb P00 000000 e

Dilucidar la pregunta objeto de este trabajo, es un tema arduo que, desde ya
anticipo, no se si tiene una respuesta definitiva, porque es un tema que atraviesa la
historia desde épocas muy remotas -como bien se desprende del epigrafe- aunque se

considere que recién en la modernidad se plantean los derechos humanos.

Por esa razén, las controversias que suscita el iusnaturalismo tiene una profusa
bibliografia inscripta, fundamentalmente, en la filosofita del derecho que se ha

interesado en averiguar si el derecho es reconocimiento y se encuadra en perspectivas
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31y no al deber ser como si lo indica el

éticas, morales, apuntando al ser, dice Aftalién
positivismo kelseniano. Si se puede comparar o separar el derecho natural medieval y
teolégico, del moderno, racional. Si las diferencias entre los jusnaturalismos, son de |a
naturaleza de la cosa en si, las formas de tratarlo o es sélo una cuestion metodoldgica,

o de interpretacién, y varios planteos mas*>2,

Pero nuestro objetivo no es introducirnos en ese debate filosofico, no es
nuestra especialidad y ademds como dice Bobbio “E/ problema filoséfico de los
derechos del hombre no puede ser disociado del estudio de los problemas historicos
sociales, econdémicos, psicoldgicos, inherentes a su realizacion: el problema de los fines
es el de los medios”™>. Por ello, deseamos abordarlo desde las nuevas perspectivas de
la historia del derecho y especialmente preguntarnos si las declaraciones de derechos
humanos tienen en cuenta realmente la naturaleza humana-o sélo es el poder de
grupos humanos que bregan por su derecho y logran que se establezca en normativas
sus peticiones que consideran natural, descuidando derechos de otros que no tienen
el mismo poder de convocatoria y de fuerza, como para alegar a favor de sus derechos.

Tenemos en cuenta, como dice Ricoeur, que “si el historiador puede medirse con la

31 AFTALION ENRIQUE R.,, El derecho como objeto y la ciencia del derecho, Bs.As., Imprenta de
la Universidad, 1943 ,P.9. "En la naturaleza sus leyes permanecen inmutables, no asi en el
Derecho...el mérito sin par de Kelsen reside en haber mostrado que las normas juridicas no
pueden ser concebidas con la vieja lagica aristotélica de la Naturaleza, que utiliza como copula
de sus juicios el verbo ser. La légica del derecho no es causal sino normativa y utiliza como
copula al verbo deber ser”. Claro que hoy las nuevas teorlas de la flsica dicen otra cosa
respecto de la naturaleza y la posibilidad de su conocimiento, Cfr. ILYA PRIGOGINE, El fin de las
certidumbres, Santiago de Chile, Andrés Bello,1996. P. 60.

TR Cfr. NORBERTO BOBBIO Y M. BOVERO, FEI cardcter del - jusnaturalismo, en,
es.scribd.com/doc/7273124/Bobbio-Norberto-El-lusnaturalismo, CARLOS MASSINI CORREAS, “Ley
natural y relativismo, Consideraciones a partir de las ideas de Leo Strauss”, en Prudentia |uris,
N° 66-67, Universidad Catélica Argentina, IDEm, lusnaturalismo e interpretacién juridica;
IbEM,"La Ley Natural y su interpretacion contemporanea. Proyecto de pensamiento clasico
espafol. Su inspiracién medieval y su proyeccion en la filosofia contemporanea”,
Departamento de Filosofia, Universidad de Salamanca; ANTONIC ENRIQUE PEREZ LUNO,
“lusnaturalismo y derechos humanos”, en Revista [beroamerican de Filosofia, Politica y
Humanidades, Afio 1, N°4, segundo semestre de 2000, ps.3-19, MANUEL ATIENZA y JUAN RUIZ
MANERO. , Recension a la obra Las piezas del derech: Teorfa de los enunciados juridicos, en
Isegoria, n® 21, nov. De 1999, ps. 315-219. Entre varios mas.

'>3 NORBERTO BOBBIO, £/ Problema de la guerra y las vias de la paz, Ed. Altaya, 1964, p..128
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cosa misma, igualarse a lo conocido, se debe a que ambos, él y su objeto, son
7154

histéricos

Por ello, nos interesan los aspectos conceptuales que esgrimen los tedricos y
doctrinarios, es decir cuanto de naturaleza humana habia en los reconocimientos del
derecho natural por e! poder y cuanto de construccion o imaginario social sobre la
naturaleza en general y humana en especial, estd impreso en las ordenanzas del
pasado y en las declaraciones de los organismos internacionales e, incluso en lo que
dice la ciencia hoy. Porque consideramos que de haber alguien excluido, la nocién de
naturaleza tiene una connotacidn cultural que poco tiene que ver con la condicién de
ser humano, sino mads bien, con un imaginario que, tanto en el pasado, como en los
tiempos mas recientes, entiende por natural el ser igual a si mismo o lo que supone es

igual a si mismo, y no al que por alguna circunstancia es diferente.

Desde el punto de vista doctrinario, comenzamos por tres autores, en tres
momentos histéricos diferentes: Vitoria, Grocio y Locke. Hay numerosos autores mas,

pero elegimos a ellos por considerar a los dos primeros como padres del derecho

|155

internacional™”, y Locke como uno de los principales defensores de la limitacion del

poder en el orden interno de los estados para resguardar la libertad y la propiedad
fundamentalmente. Con la idea de compararlo con las declaraciones de derechos
desde las Siete Partidas, hasta las declaraciones de derechos de los organismos

internacionales, y la situacion factica en que éstos se dictaron o los doctrinarios .

posteriores escribieron.

'3 PAUL RICOEUR, El Confiicto de las Interpretaciones. Ensayos de hermendutica, Buenos Aires,
" Fondo de Cultura Econémica, 2003, p. 14

%5 Cfr. AAVV., V Centenario de los Derechos del Hombre, de los pueblos, de [as Naciones y
de la Humanidad, Consejo de Estudios Intemacionales Avanzados. Cooperacion Académica
Internacional, Bs.As., 1992. Aldo A, Cocca, César Moyano Bonilla, Félix Fernandez Shaw, que
escriben en esta obra, dedicada especialmente a la conmemoracién del V Centenario del
Descubrimiento de América y del nacimiento de Francisco de Vitoria, acaecido en 1482,
precisamente por considerarlo el padre del Derecho Internacional y de I6s derechos humanos.

En el mismo sentido se expresa CARLOS GARCIA BAUER, Los Derechos humanos en
América, Guatemala, C.A., 1987, p. 27.
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La idea de naturaleza humana en Vitoria, Grocia y Locke

Cuando se habla de naturaleza pocas veces o ninguna, se d'efine
exactamente qué se entiende por naturaleza. El diccionario de la lengua espafiola Ia
define de varias formas: como esencia y propiedad de cada ser, en su sentido teoldgico
como estado natural del hombre en oposicién al estado de gracia, como -conjunto,
orden y disposicion de todo lo que compone el universo, como principio universal de
todas las operaciones naturales independiente del artificio, de la accion del Hombre, 0
simplemente como propiedad de las cosas. _

Por ello es interesante analizar la concepciéon de naturaleza en esos tres
autores, podrian ser muchos mas porque, como dice Bobbio, distintos autores se
esconden bajo la vieja escuela del derecho natural, aunque “pertenecientes a lineas
diferentes y a veces opuestas de pensamiento como Locke y Leibniz, o como Hobbes y
Kant; juristas-filbsofos como Pufendorf, Thomasius y Wolff, también ellos divididos en

» 158 pero interesa sobre todo, los dos primeros en

puntos esenciales de la doctrina
tanto son considerados, como los fundadores del derecho de gentes, del internacional
y de los derechos humanos. Locke porque da los fundamentos, amparado en el
derecho natural, de las formas de detener al poder interno de los Estados para

defender los derechos. Y nuestro objetivo es demostrar que bajo distintas

- percepciones de la naturaleza, siempre estd el conflicto que produce en los

pensadores la realidad que viven y el deber ser.

a) Francisco de Vitoria, nace poco antes . del descubrimiento de Ameérica.
Luego de sus estudios teoldgicos en Paris, como fraile dominico, vuelve a Espaia en
1522 y ejercié como profesor en la Universidad de Salamanca. En la misma época
gobernaba el rey Carlos | de Espafia y V de Alemania. Rey que decia: “en mis dominios
no se pone el sol”. Precisamente ese dominio es lo que Vitoria cuestionard, en su obra
sobre los indios, y es donde plantea el alcance de dicha dominacién y, sobre todo, el

trato con los indigenas.

1% NORBERTO BOBBIO Y M. BOBERO, , El caracter... cit.
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El tema central de su obra es dilucidar lo justo o injusto del dominio del rey y
papal sobre las “Indias”, como se denominaba en esa época a América. Enfrenta a
dicho poder y al del Papa, con el derecho natural, es decir se aparta de las autoridades
de ese entonces. Sus fuentes para argumentar son Aristoteles, Santo Tomads de
Aquino, los Evangelios. Interpretados de diferente modo, incluso al papal, en cuanto a
la donacion de las bulas de Alejandro V1. El valor de enfrentarse a tamafios poderes
con sus escritos, no significa que sustraiga la naturaleza del hombre, de lo que la

157

cultura de su época, de su historia, sefialaba como natural y justo™". Asi escribe:

“..en cuanto al derecho natural, porque bien dice Santo Tomas (1° parte,
cuestion 92, acerca de la objecién 2°, y cuestion 96, art. 4°), por derecho natural
los hombres son libres, exceptuandose los dominios paterno y marital, porque
segln el derecho natural, el padre tiene dominio sobre los hijos y el marido sobre
la mujer. Por lo tanto, no hay nadie que por derecho natural tenga el dominio del

orbe.”

“Y Aristételes (Politica 1) dice que es doble la potestad: una en la familiar, como

la del padre sobre los hijos y la del marido sobre la mujer, y esta es natural” **%,

Sobre esas dos citas concluye:

“El emperador no es sefior de todo el orbe (...) aungue fuera amo del mundo, no
podria por ello ocupar las provincias de los barbaros, instituir nuevos sefiores,
deponer a los antiguos e imponer tributos” Y respecto del Papa “El Papa no tiene

potestad temporal alguna sobre los indios barbaros ni sobre los otros infieles” %,

157 " . - 5
Para la idea de autodeterminacion de los pueblos véase ABELARDO LEVAGGI, “El

derecho de los indios a la autodeterminacién” que muestra cémo se anticipa Vitoria a fo que
luego, la modernidad, adoptaria como sSuyo y original.
www.juridicas.unain. mx/publica/librev/rev/hisder/cont/6/.../est7,

i : : £ o : * N i
FRANGISCO DE VITTORIA, Relecciones sobre los indios. y. el derecho de guerra, Coleccion

Austral, Bs. As., Espasa Calpe, 1946. (edicion tomada de la publicada en Madrid en 1765, por
Manuel Martin), p.68.. b

3% |BIDEM.
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Otra cuestion es cuando se refiere a los indigenas en si y se pregunta si entre
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ellos habia principes y siervos. Nuevamente se remonta a Aristoteles para demostrar
que en la naturaleza del hombre estd que unos sean siervos y otros amos. Asi decia
Aristoteles, cuestion que Vitoria adhiere: “Hay quienes son por naturaleza siervos, y

para los cuales es mejor servir que mandar” Y Vitoria aclara:

-

“Son éstos aquellos que carecen de la razén necesaria para gobernarse a si

mismos y que solo la tienen para hacerse cargo de lo que les mandan y cuya

W W @
00000000000000

fuerza esta mas en el cuerpo que en el espiritu. Y si hay gente que asi sea, [o son

ll,'i’.

PP 00000 e e 000000

mdas que nadie estos barbaros, que parecen distar muy poco de los animales
irracionales, y son totalmente inhdbiles para gobernar. Sin duda que mas les
conviene ser gobernados por otros que regirse a si mismos. Y pues Aristételes
dice que el derecho natural es que sirvan estos tales, no pueden, por tanto ser

sefiores”C, 5T

En este caso se estd refiriendo a los “principes Barbaros”, que tienen sus siervos,

no a la servidumbre de los indfgenas por los espafioles.

Estas citas, me permiten inferir que esa idea de naturaleza, de derecho natural,
no es mas que una cuestion cultural y aplican a la naturaleza la organizacién social
establecida en |a Grecia antigua, o en la Espaia de la conquista. No obstante es
interesante el pensamiento de Vitoria, por cuanto disminuye la idea de poder sobre
otros y porque, enfrentado a otra cultura, como la indigena, si bien los denomina
barbaros, no por ello le sustrae los derechos que, aunque sigue con el esquema social
estratificado de la Espafa de su época, y de Europa, y piensa gque es igual, no por ello
deja de reconocer sus derechos. No obstante, perfila algunos derechos que hoy son
reclamados por los organismos internacionales: el derecho de migrar, por ejemplo, de
comerciar con territorios extranjeros, no estrictamente 1a supresion de la esclavitud,
pero_si se queja de las condiciones infrahumanas en que son tratados por los

portugueses. Como dicen Morfin Otero y Coronado Franco, la “tradicién

e

*ed

%0 IpEM, P.48
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iberoamericanista de los derechos humanos que Bartolomé de las Casas inicia... (se

contintian en) las visiones de Sudrez y Vitoria en el Nuevo Mundo”*®".

Eso que vemos en el pensamiento de Vitoria se va a reiterar en las primeras
declaraciones de derechos, aunque se haya racionalizado, y no se considere el

derecho natural como emanado de Dios sino de [a Razon.

b) Bobbio no descuida que desde la antigliedad clasica, y durante la Edad
Media hubo jusnaturalistas, no nombra ninguno, salvo Aristoteles, porque entiende
que como doctrina el término es de la modernidad, y por ello “la escuela del derecho
natural tuvo una fecha exacta de inicio con la obra de Hugo Grocio (1588-1625), De
iure belli ac pacis, publicada en1625, doce afios antes del Discurso del Método de

182 E< decir, un siglo después de Vitoria, al que no menciona siquiera.

Descartes

Hugo Grocio, escribe su obra en medio del destierro y por su enfrentamiento a
la Casa de Orange en Holanda, abreva, entre otros, en Vitoria. Los bidgrafos de Grocio,
sefialan entre sus influencias a Galileo, que le da la impronta racionalista y por ende, el
derecho natural, como dice en la siguiente cita, es el aprehendido por la razén de lo

ordenado por Dios.

“un dictado de la recta razén, que sefala que una accién, segin que sea 0 no
confarme a la naturaleza racional, tiene en si una calidad de fealdad moral o
necesidad moral; y que en consecuencia tal acto es prohibido u ordenado por el
autor de la naturaleza, Dios.”
Elizardo Martinez Vergara *®® considera que Grocio, en esa definicién no la
entiende como una sancién religiosa, en tanto el derécho natural ordenarfa lo mismo
aunque no hubiera Dios, y cita: “Asi como ni siquiera Dios -dice Grocio- puede

hacer que dos por dos no sean cuatro, tampoco puede hacer que lo que es

81 MARIA GUADALUPE MORFIN OTERA Y FERNANDO CORONADO FRANCO, “La luz de derechos

humanos”, Documento presentado para el debate presentado en el Simposium de Educacién y
Cétedra Paulo Freire “Educar para construir el suefio”, realizado en el Instituto Tecnologico de
Estudios Superiores de Occidente (ITESO), Jalisco, México, p.1.

%2 NORBERTO BOBBIO Y M. BOVERO, El caracter..., cit.,

183 ELIZARDO MARTINEZ VERGARA, La doclrina del derecho natural en Hugo Grocio, Universidad
San Francisco de Asis, La Paz Bolivia, 2006, pg. 15-16. Las citas de Gocio responden a esta
‘obra.
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intrinsecamente malo no lo sea”. En ese sentido no habria nada arbitrar-io en
el derecho natural.

En realidad, a mi juicio mas que alejarse de la escoléstica y, en efecto,
no es escoldstico, como dice Martinez Vergara, se observa la influencia de
Galileo en él. Es cuando empieza a prevalecer |la razon sobre [a revelacidn,
pero no se sustrae totalmente de una naturaleza que emana de Dios, como
bien lo dice en la anterior cita. Por eso, considera Bobbio, que se anticipa a
Descartes, en la preponderancia que le da a la razén la cualidad humana
para conocer la naturaleza humana y las normas del derecho naturai, como
Galileo desde la fisica, a través de las matematicas, se podian conocer |z
leyes de la naturaleza fisica. Una “naturaleza matematizada, tal como nos la
representamos desde Galileo”, dice Ricoeur®,

Esto no hace mas que abonar la idea de gue mas que un real
conocimiento del derecho natural, sea revelado o a través de la razén, el
iusnaturalismo se va construyendo dependiendo del momento historico en
que se argumenta sobre él. Grocio estd en plena controversia religiosa,
debate con los tedlogos calvinistas -lo cual le valié la prisién- vy su
entendimiento de la naturaleza estd influido por esa matematizacién de la

misma.

c}  Locke, vive una época convulsionada, en una Inglaterra en las puertas de
la Revolucién de 1688, el absolutismo de Jacobo |l Estuardo, el gobierno dé Cronwell, y
ademas es admirador de Newton, que lo induce a un analisis de la naturaleza no sélo
humana. Es uno de los mas influyentes en la relacion poder y libertad. A un siglo y mas
de los escritos de Vitoria, en su obra Ensayo sobre el Gobierno Civil. Locke considera
que en estado de naturaleza todos los hombres son iguales y se pregunta, en el mismo
sentido que Vitoria, con qué derecho un principe puede condenar a muerte o castigar

a un delincuente, a un enemigo, a un extranjero. “Los investidos del supremo poder de

PAUL RICOEUR, Ef conflicto .... Cit., p. 14
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hacer fas leyes en Inglaterra, Francia u Holanda no son, para un indio, sino gentes
comunes de la tierra, hombres sin autoridad.” %

La gran diferencia con Vitoria es que Locke habla de igualdad, mientras que el
primero considera natural las jerarquias. Ambos se remiten a Dios como el
conformador de la naturaleza, el primero entiende que ella le fue revelada al hombre,
el segundo, estrictamente también, pero le insuflé a la razén del hombre “regla vy
medida comin por Dios dada a la humanidad” para comprender sus derechos y
reprender, una vez constituidas las sociedades, a las autoridades especificas que, a su

vez, fueron consentidas por el mismo hombre?®®. Ninguno de los dos es muy explicito

al referirse a la esclavitud que regia en la época de ambos.

Postula que los hombres viven en el estado de naturaleza en una situacion de
paz y sometidos a leyes naturales que surgen de la razén. Los hombres, a través del
pacto social, salen del estado de naturaleza porque no existe alli justicia imparcial que
asegure los derechos naturales. El ingreso a la sociedad civil es a través del contrato. Si
es violado por la autoridad publica que resulté de la voluntad de los ciudadanc_)s, se
vuelve al estado de naturaleza. La autoridad se sostiene en tanto asegure los derechos

naturales que el individuo buscé proteger al entrar en la sociedad.

Cabe aclarar que, esto es lo que quedara hasta hoy, los hombres son todos
iguales pero en su época habia esclavitud, servidumbre todavia. Ademads, los autores
resefiados, estdn pensando mds en [a autoridad, y en la justicia del sometimiento del

otro al rey o gobernante que en la persona en si.
El derecho natural en las declaraciones de derechos

Evidentemente, acierta Locke, al pensar que desde que el hombre vive en
sociedad, se impuso la necesidad de controlar el poder y resguardar sus derechos. Esta
idea de naturaleza del hombre se va a incorporar a las primeras normativas. Sin
empezar por el decdlogo que establece deberes mas que derechos aur-wque,-

implicitamente, los estd reconociendo en el otro, no en la persona a la que va dirigida

155 JOHON LOCKE, Ensayo sobre el Gobierno Civil, Traduccién de José Carner, México, Fondo de
Cultura Econémica, 1941, p. 6
"% 18IDEM, p.7
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las prescripciones del decédlogo. Ni tampoco mencionar los codigos en el antiguo
oriente, ni de Grecia en sus tragedias, aunque empiece con el epigrafe de Séfocles, o
descuidar la influencia del derecho romano, interesa comenzar con las Siete Partidas

de Alfonso el Sabio, porque es la que tuvo gran influencia en nuestro contexto

histérico de hispanoamericanos.

Entre los que introducen los digestos de las declaraciones de los derechos del
hombre haciendo la historia de los mismos, salvo Ciro Félix Trigo'®, no mencionan
esta importante exposicion de derechos y deberes. No es la primera como dijimos,
porque tiene sus fuentes, tales la Biblia, Aristoteles, Séneca, Cicerén, Boe_cio, el
derecho romano, las fuentes forales, el derecho canénico y el feudal'®®. Es verdad que
las Siete Partidas, vista con mirada actual, es una especie de catecismo, constitucién,
cédigo civil y penal, que trata cuestiones teoldgicas, filoséficas, morales, de derecho, y
con la mirada puesta en esos afios medioevales, es una compilacion de diferentes
fueros, dereché:s, con el particularismo que caracterizaba a la época. Pgrd es
importante porque expresamente se remite al derecho natural. Porque perdura en las
notas que cita nuestro redactor del Codigo Civil, Vélez Sarsfield, en especial en el tema
de dominio y derecho de propiedad®. Porque;-fundamentalmente, esa breve
descripcién nos indica cémo el contexto histérico-cultural, es el que da la nota vy hace

percibir como natural, las creencias y usos de la época.

En la primera partida explica qué se entiende por derecho natural y el derecho de

gentes. Mas adelante veremos que se da por sobreentendido qué significa la

naturaleza de los derechos. Y lo define asi;

“Ley 2: “lus naturale quiere decir en romance como derecho natural tienen en si los

hombres y aln los otros animales con sentidos Otrosi ius gentinum en latin, quiere

87 1RO FELIX TRIGO, Derechos Humanos I. Estructura y analisis. Proteccion en el Orden
Infernacional. En Cuaderno N°® 30, Publicaciones de la Facuitad de Derechoy C.P.,

Universidad Mayor de san Andrés, La Paz — Bolivia, Marzo de 1960, p.10.

'®® Sobre el debate historiografico Garcia Galio, Arias Bonet, Garcia y Garcia, relativo a la
fecha, autor, fuentes, modificaciones de las Parlidas, confrontese: FRANCISCO TOMAS Y
VALIENTE, Manual de Hisforia del Derecho Espafol., Madrid, Tecnos, 1979, p.237 v ss.

i Cita las Leyes de las Siete Partidas, en las notas Nos. 509, 512, 895, 2611, entre otras.
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decir como derecho comun a todos, el cual conviene a los hombres y no a los otros
animales, porque los hombres no podrian vivir entre si en paz, sino usasen de €él, pues
este derecho cada hombre conoce lo suyo y le son repartidos los campos y los
términos de las villas. Y otrosf son los hombres todos para loar a Dios'y obedecer a sus
padres a sus madres y a su tierra, que en latin se llama patria. Y otrosi conviene este
derecho a que cada uno se pueda amparar contra aquellos que deshonra o fuerza le
quieren hacer. Y atin mas, toda cosa que haga por defenderse de la fuerza que quiéran

hacer contra su persona, que se entienda gue lo hace con derecho”.

En el largo enunciado de las numerosas leyes.de las partidas, va enumerando
los derechos, los poderes del rey, del sefior feudal, con admoniciones para unos y para

otros y siempre enfocado a lo que dicen los “sabios” como les llama y el Evangelio.

Como dijimos, la mayoria de los comentaristas de las declaraciones de derechos
humanos comienzan con la Carta Magna *’°, dada por Juan sin Tierra, en 1215, “para
todos los hombres libres del Reino de inglaterra”, pero fundamentalmente a raiz de la
rebelién de los barones ingleses, siguen con la Peticion de dereéhos de 1629, el Habeas
Corpus de 1679, la Declaracion de deréchOS de 1688, el Bill de derechos de 1689 que,
indudablemente, son los mas aproximados a la Declaracion de Derechos del Hombre_y
del Ciudadano de la Revolucion Francesa, pero ninguna de estas ordenanzas define, ni
expresa como lo hacia Locke, qué eran derechos naturales. En la lectura de ellos se
observa todo el proceso politico que significo el conflicto entre los Estuardos, Carlos |,
Jacobo Il en especial, y la persecucion a los angiiéé;uos, a'legéndo la primacia de la
religién catolica. Es decir en ellos, mds que en los que le siguieron se observa una
si_tuacién concreta y la necesidad de resguardar a las personas que por distintos
conflictos, perdian su libertad, eran torturados, o exiliados. Pero no tienen el carédcter
de universalidad como las Siete Partidas que expresamente se refiere a todos los

hombres, incluso los barbaros.

'7® Bien dice ALDO ARMANDO COCA, en &l mensaje como embajador y Presidente del Instituto de
Estudios Internacionales Avanzados, que no se puede considerar la Carta Magna de 1215,
como antecedente, del pensamiento de Vitoria y de De Las Casas, “porque no corresponde a
los derechos del hombre, sino a privilegios, con el mérito de consagrar el derecho de propiedad
y el deber del rey de respetar la ley”, En V Centenario ...cit., p.312
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Mencionan el derecho natural, la Declaracion de Virginia del 17 de junio de

1776, un mes antes de la Declaracién de Filadelfia de Julio de 1776,

Dice en su “art. 1°; Que todos los hombres son por naturaleza iguatmente libres e
independientes, y tienen ciertos derechos inherentes, de los cuales, cuando entran en
un estado de sociedad, no pueden ser privados o postergados; en esencia, el gozo de
la vida y la libertad, junto a los medios de adquirir y poseer propiedades, y la busqueda

y obtencidn de la felicidad y la seguridad”.
Por su parte, la Declaracién de Filadelfia, 4-7-1776 expresa:

“Cuando en el curso de los acontecimientos humanos se hace necesario'para
un pueblo disolver los vinculos politicos que lo han ligado a otro, y tomar entre las
naciones de la Tierra el puesto separado e igual al que las leyes de la naturaleza y del
Dios de esa naturaleza fe dan derecho, un justo respeto al juicio de la humanidad exige

que declare las causas que lo impulsan a la separacion.”

“Tenemos como verdades evidentes por si mismas, que todos hombres han
sido creados iguales, que a todos les ha concedido el Criador ciertos derechos de que

nadie les puede despojar; que entre éstos se hallan la vida, |a libertad, y la prosecuciéon
de la felicidad.”

Sobre ellos se estructura también la Declaracién de Derechos del Hombre y del
Ciudadano de la Revolucién Francesa, lo interesante que si bien en las manifestaciones

se fundaban en la diosa razén, en el preambulo aclaran:

"“El pueblo francés, convencido de que el olvido y el desprecio de los derechos
naturales del hombre (...) hace en consecuencia, en presencia del Ser Supremo, la
siguiente Declaracién... 1: ...El gobierno es instituido para asegurar al hombre el uso
libre de sus derechos naturales e innegables_. 2: Estos derechos son la igualdad, la
libertad, la seguridad, la propiedad y Ia resistencia a la opresién. 3: Todos los hombres

son iguales por naturaleza y ante la ley.”
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Pocos afios después, en 1791, se dicta la Declaracion de los Derechos de la
Mujer y de la Ciudadana que mantiene la estructura de la anterior declaracién, y tiene
el mérito de ser al menos en teoria, el reconocimiento de la mujer como también
merecedora de los derechos naturales. En el art. 1 expresa: “La mujer nace libre y
permanece igual al hombre en derechos. Las distinciones sociales sélo pueden estar
fundadas en la utilidad comdn.” Y el segundo, literalmente menciona los derechos
naturales: “El objetivo de toda asociacién politica es la conservacién de los derechos
naturales e imprescriptibles de la Mujer y del Hombre; estos derechos son la libertad,
la propiedad, la seguridad y, sobre todo, la resistencia a la opresion.” En el quinto le

agrega a las “leyes de la naturaleza y de la razon”

Las otras declaraciones que siguieron hasta hoy, después de la Primera vy
Segunda Guerra Mundial, ya no se refieren a los derechos naturales, pero si no los
nominan como naturales, hay determinadas palabras que sin adscribirse a esa escuela
o doctrina, como los diferentes autores las denominan, tienen una significacion

préxima a él o, como dice Cassese es un neoiusnaturalismo™’?,

Asi en el Preambulo de la Carta de las Naciones Unidas firmada el 26 de junio de
1945 en San Francisco, al terminar la Conferencia -de las Naciones Unidas sobre
Organizacion Internacional, entré en vigor el 24 de octubre del mismo afio se propone
“reafirmar la fe en los derechos fundamentales del hombre, en 1a dignidad y el vator
de la persona humana, en la igualdad de derechos de hombres y mujeres y de las
naciones grandes y pequefias” Y en el art. 1, inc. 3. “Realizar la cooperacién
internacional en la solucidon de problemas internacionales de cardcter econdmico,
social, cultural o humanitario, y en el desarrollo y estimulo del respeto a los derechos
humanos vy a las libertades fundamentales de todos, sin hacer distincion por motivos
de raza, sexo, idioma o religian;” Cuestién que se reitera en la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos, destacando .en el preambulo la dignidad y el valor de la
persona humana, y reiterados en el articulo 1, “Todos los seres humanos nacen libres e
iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan de razén y conciencia, deben

comportarse fraternalmente los unos con los otros”

T ANTONIO CASSESE, Los derechos humanos en el mundo contemporéneo, Barcelona, Ed.
Ariel, 1993, p.36.

113



¢
[

¢6s0000000

i

64

5

s8¢

d6sddssdssdsssssssss

¢e

ee66é

w S Y @
X X X J

Cabe destacar también la Carta de |la Organizacién de los Estados Americanos,
suscripta en Bogotd en Abril de 1948"7? y, adecudndose a la realidad latinoamericana,
fija sus objetivos que son una especie de declaracién de derechos al responsabilizar a
los estados americanos, a “la eliminacién de la pobreza critica”, “la justicia y
solidaridad social” para la paz, y [a proclamacién de los “derechos fundamentales de la
persona humana sin hacer distincién de raza, nacionalidad, credo o sexo”, haciendo
hincapié en Ja solidaridad y la educacién. Sefiala Villalpando 73 que en un principio la
declaracion optd por denominaria “derechos del hombre”, “para referirse —dice el
autor mencionado- al género humano” pero luego lo modificé por derechos humanos.
Ante esta aclaracion uno se pregunta ¢écudl es la diferencia entre referirse al género
humano, significado en la frase “derechos del hombre” y cudl, ‘entonces, es la
significacion de derechos humanos? (No se refiere al género humano? Si no es asi

<cudl es su significacion?

Después de esas declaraciones siguieron numerosas mas, adecudandose, a
realidades que las dos guerras mundiales, no habfan dejado percibir. En 1é65 se
sanciona la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las formas de
Discriminacion Racial; en 1966, se aprueban el Pacto de los Derechos Civiles y Politicos
y el Pacto de los Derechos Econdmicos, Sociales, y Culturales. Después sobre los
refugiados, mas recientemente sobre la trata de personas, sobre el apartheid. En 1979
la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la
mujer; en 1958, la Convencion sobre los derechos del nifio que recién quedd firme en

1990 cuando se aprobd.

Luego de mencionar estos documentos cabe indagar: ese derecho natural
esgrimido por los pensadores y esos textos, qué significado tienen. El problema central
es la percepcion de naturaleza que se tenia. Natural era la servidumbre, la esclavitud.

Lo mismo puede preguntarse sobre qué son los derechos fundamentales, qué es la

72 Fue reformada por el Protocolo de Buenos Aires en 1967, por el Protocolo de Cartagena
de indias en 1985, por el Protocolo de Washington en 1992, vy por el Protocolo de Managua
en 1993, pero manteniendo los principios fundamentales. Cfr. CARLOS GARCIA BAUER, Los
derechos Humanos en América, Guatemala, A-, 1987.

173 WALDO VILLAPANDO, De los derechos humanos al derecho penal internaciona, Universidad
de Ciencias Empresariales y Sociales - Abeledo-Perrot. Buenos Aires, 2000, p. 102.
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dignidad de la persona, para introducirnos en las mas recientes declaraciones. Porgue
después de las dos guerras mundiales siguieron y siguen guerras exterminadoras.
Ademas cada declaracién, tuvo un significado histélr'ii:o, era y es para terminar con
alguna iniquidad, ya sean los barones ante Juan sin Tierra, sean los conflictos
religiosos,” en un- principio, sea para terminar con las jerarqufas medioevales, e _
implantar la igualdad, en épocas que todavia existia la esclavitud en paises que la

declaraban.

En realidad, es mas el enfrentamiento contra algin poder arbitrario, en
defensa de intereses no universales como se piensa, sino protectores de determinados
pueblos, sectores sociales, pero excluyendo a muchos de esos sectores, a muchos
pueblos y a muchas personas que no tienen protecciébn en esos organismo
internacionales. Se me podrd objetar que para ello estd, en América, La Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en verdad, muchos han logrado su proteccién,
pero hay millones que no, porque no tienen las—posibilidades juridicas, legales,
econémicas para alcanzar la proteccién de dichos organismos, esto lo interpretamos
asi, st nos remitimos a la convenciones y tratados referidos a los derechos econémicos,

sociales y culturales.

Interpretaciones de las daclaraciones en el proceso histérico

HEMON (a su padre el rey Creonte): “No te
habittes, pues; a pensar de una manera Unica,
absoluta, que lo que td dices —mas no otra
cosa—, esto es lo cierto. Los que creen que ellos
son los Unicos_que piensan o que tienen un
modo de hablar o un espir.itu como nadie, Iéstos

aparecen vacios de vanidad, al ser descubiertos”

Sdfocles, Antigona
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En el campo hermenéutico, bien dice Ricoeur, “que la interpretacion es el
trabajo del pensamiento que consiste en descifrar el sentido oculto en el sentido
aparente, en desplegar los niveles de significacién implicados en la significacion
literal”*”. Este es el gran problema, en especial cuando intentamos conocer en las
declaraciones de derechos humanos, y sobre todo en los comentaristas de los mismos,
ese sentido oculto, porque relacionado con el parrafo de Ricoeur, dice Grossi,
descubriendo lo oculto de las interpretaciones sobre la sociedad y derechos del
Medioevo, existe una mitologia, un enmarafiado mundo de certezas axiomaticas en el

: ; o g
intelecto y en el corazén del jurista’”.

En efecto, en general, los juristas ya sean internacionalistas, constitucionalistas,
iusnaturalistas o positivistas, ven el pasado desde el esquema tedrico de su preéente,
por ello, cuando introducen los digestos de las declaraciones de derechos, aunque
algunos hacen un comentario del Medioevo, consideran que recién en la modernidad

hubo un patente reconocimiento de dichos derechos.

Truyo! y Serra, inscripto en el iusnaturalismo, dice: “La conciencia clara y
universal de tales derechos es propia de los tiempos modernos”. Y define los derechos
humanos en la siguiente forma: “Decir que hay derechos humanos o derechos del
hombre en el contexto histérico espiritual que es el nuestro, equivale a afirmar que
existen derechos fundamentales que el hombre posee por el hecho de ser hombre, por
su propia naturaleza y dignidad; derechos que le son inherentes, y que lejos de nacer
de una concesién de la sociedad politica, han de ser por ésta consagrados y

. 176
garantizados” .

No considera que el hombre medieval no tuviera derechos, pero los desmerece
porque, aclara: “conoce derechos estamentales, derechos propios de los estamentos,
de los estados u érdenes en que aparece estratificada la sociedad feudal.” Y pone de
ejemplo la Carta Magna inglesa, en la que Juan sin Tierra confirmo a los barones de su

reino disposiciones anteriores a su favor. Lo mismo cuando se refiere a Vitoria, Sudrez,

'™ pAUL RICOEUR, Ef conflictos... cit.,, p.17.

% pAOLO GROSSI, Mitologla Juridica de la Modernidad, Madrid, Ed. Trotta, 2003.
78 ANTONIO TRUYOL Y SERRA, Estudio prefiminar de los derechos humanos. Declaraciones y
Convenios Internacionales, Madrid, Ed. Tecnos, 1968, P.11.
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Las Casas, Soto, y a los indigenas de América. Entiende que al menos en doctrina habfa
“un amplic margen de reconocimiento de derechos personales (de los indios)...el
impacto del derecho histédrico, recibido de la sociedad feudal, y cuasi natural por su
arraigo, no alcanzasen su consecuente proyeccion en el campo de las instituciones

g 5 77
tanto publicas como privadas”*’’.

En realidad, actualmente tampoco es tan clara ni universal, mas allad de las
denominaciones que se le dé, todavia hay muchos excluidos de dichas declaraciones,

pero no se los ve.

Otro iusnaturalista, Ciro Félix Trigo, aunque considera que la lucha por la
libertad tiene remotisimos antecedentes, y cita a los moralistas de la antigliedad, los
Padres de [a Iglesia, San Agustin, Santo Tomas de Aquino, a Vitoria, Sudrez, Grocio, y es
el Gnico que comenta las Leyes de las Siete Partidas, concluye que “su expresa
proclamacion en documentos de orden institucional data propiamente de la edad
moderna”’’®. De ahi que solamente desde la Declaracién de Virginia y la Revolucién
Francesa, es cuando los “derechos humanos no son creados por la constituciéon o leyes

. constitucionales, sino que éstas se limitan Gnicamente a reconocerlos, proclamarios o
declararlos por escrito, pues su poseedor titular es la persona humana segln las

concepciones del derecho natural”*’®

“En la Edad Antigua —interpreta- existieron estados poderosos sustentados por
la fuerza dominadora. El hombre poco significaba....En la Edad Media, hubo cuerpos
legales, cédigos, recopilaciones, cartas y franquicias que fijaban libertades en aﬁqparo
de las personas; pero el sefior feudal o el rey absoluto dominaban sobre aquéllos. “(12)
Considera gque prevalecia la voluntad real. “Ei hombre como entidad del derecho
privado, sujeto de derechos, tenia una existencia remota, el ciudadano —individuo que

actia en la convivencia politica-también tenfa una tradicién antigua y claramente

"7 |giDEM, P. 25

8 CIRO FELIX TRIGO, Derechos Humanos.... Cit., p.9.

' |1BIDEM, p. 8y 9.

17



determinable. Mas falta el hombre como persona a la que corresponde un ambito

propia de actividad material intelectual y moral, protegido atn frente al Estado” =

Como dice Grossi en otro trabajo, para interpretar el Medioevo uno no puede
“asgrimir sus criterios de ordenacién comprimiendo la realidad del pasado” En ese
periodo, “primero se desarrollé el derecho: primado ontolégico y primado histérico.
Gracias a esta primacia el derecho se origina (y contintia después su existencia) con
gran autonomia por parte de “lo politico”, quedando bastante intacto del abrazo
particularizador del poder”. Agrega un pensamiento metaférico pero muy aplicable en
nuestros dias para sefalar las abstracciones. Lo-simboliza como un derecho con
carnalidad, es decir “jamas serd escrito en las nubes y no flotara rarefacto por encima

del panorama histérico”*®

Es decir, el iusnaturalismo de esa época no flotaba en las nubes y se encuadra
en la historia v en la idea de naturaleza humana que se tenia, pero el iunaturalismo
actual que se infiere en la frase todos los hombres, tienen tales y cudles derechos, si es
una abstraccién. Pablo A. Ramella, que se declara [_u}.natura!ista, al apelar por “el
caracter de inmutabilidad del derecho natural” como garantia para el hombre, no deja
de considerar que “cuando se habla de los derechos humanos no podemos referirnos a
una abstraccién, sino que hay que situar al hombre en su ambito social y reconoc-erle
todos aquellos derechos sin los cuales no podria desarrollar su personalidad. De nada
valdria admitir tedricamente su libertad de pensamiento si las condiciones economicas

w 1B2

en que vive lo sumen en el agotamiento fisico O, como dice Bobbio es una

“universalidad abstracta”®,

La bibliografia mas reciente Viltalpando'®, Cassese'®, entre otros, al menos
intentan ver cémo se efectivizan estos derechos humanos, dado que supuestamente

protegen a todos los hombres del mundo.

0 |giDEM, p.13

' PAOLO GROSSI, E/ Derecho sin Estado. La nocién de autonomia como fundamento de la
constitucion juridica medieval,
www Juridicas.unam.mx/publica/librevirev/hisder/cont/9/cnt/cntS.pdf , p.173

PABLOA RAMELLA, Los derechos humanos, Buenos Aires, Depalma, 1980, pp. 15y 17. <
NORBERTO BOBBIO, El problema.. .cit., p.136.

WALDO VILLALPANDO, De los derechos humanos..., Cii.

85 ANTONIO CASSESE, Los derechos humanos. . cit,
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El primero analiza las sentencias de Ia. Corte eurOpea- y de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, y de los tribunales penales internacionales.
Hace un andlisis ‘profundo de las sentencias, entendiendo previamente, que “los
actuales tribunales internacionales no son producto de una moda o un accidente, sino
consecuencia de wuna evolucién que nos aproxima ~todavia con muchas

contradicciones- hacia un megasistema mundial, de proteccion de los derechos

fundamentales de los seres humanos”*®.

Cassese considera que la soberanfa de los estados, hasta la Declaracién de
1948, se sobreponia a los derechos humanos, porque se segufa considerando a los
estados como sujetos del derecho internacional y no a [a persona. Esto comienza a
revertirse ante las propuestas de Rooselvelt y de Churchil, al menos en teoria, porque

187

una vez establecidos los tratados y convenciones, se manipula la ley ™. En ese sentido,

sefiala las ambigtiedades de la declaracién ante la idea iusnatulralista', en especial por
fa prohibicién de levantarse contra el poder tirdnico, ni siquiera se aceptaron las
reclamaciones o peticiones de las personas, ni tampoco el reconocimiento de los
grupos sociales, fundamentalmente dice, por el nacionalismo imperante. No obstante,
concluye su obra preguntdndose équé efecto practico, real, tuvo? Y responde “Para
una comunidad primitiva y andrquica como la mundial, se trata ya de un notable
progreso”. Luego vuelve a preguntarse si esta super_a_c_lg dicHa d_ecl_araéién, y concluye:
“sigue siendo un punto firme de referencia (..) La declaracion ha favorecido el
surgimiento —aunque débil, tenue y no bien precisado- del individuo en el marco del
espacio antafio reservado exclusivamente a los estados soberanos” %,

Por ello, se observa detras de las frases de ambos autores un interés centrado

en la aplicacién concreta de los mismos en las multiples circunstancias que amparan

las declaraciones de derechos, pero que no se cumplen, porque como bien dice

'%® WALDO VILLALPANDO, Los derechos.. cit., p. 266.
'*" En nuestro pals, mucho antes que ellos lo propuso Alberdi en £/ crimen de la guerra, obra

que he analizado en "El monismo juridico de Alberdi”, en Revista de Historia del Derecho N°24,
I.ILH.DCHO., Bs.As., 1996. (ps.195 a 229)
188 ANTONIO CASSESE, Los derechos humarnos ...cit., ps. 56-57.
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_de los nifios, los falsos matrimonios o matrimonios forzados...” ***

et

Gadamer “solo en el conjunto de sus aplicaciones se hace concreto el sentido de una

ley comprensivamente” =,

En efecto, esto es lo que me interesa recalcar a través de dos autores y un
conferencista. Uno es Zigmunt Bauman, catedratico de sociologia en Leeds y Varsovia,
nos muestra los “parias de la modernidad”, los “residuos humanos”, que no son
amparados por los derechos humanos, El otro es Pierre Rosanvalén que centra su
obra en la crisis del Estado providencia y demuestra cémo los derechos sociales son

vulnerados, pese a todos los tratados internacionales.

El conferencista es Damaso Masabo, un sacerdote mercedario, jurista, oriundo
de Burindi, Africa, con tres tesis doctorales en derecho y sociologia, pero que mas que

socidlogo, filésofo, jurista, padecid los infortunios de los que no les alcanza las

" declaraciones de derechos humanos, refiriéndose fundamentalmente a la actualidad

africana, .pero que su relato se expande también a todo el mundo, como bien lo

demuestra en el siguiente parrafo, fundado en Vaz Cabral G.**;

“surgen hoy en las sociedades humanas nuevas formas de esclavitud social, politica y

sicolégica (..)La esclavitud moderna se presenta como un fendmeno complejo y

.multiforme tal como viene descrita y presentada por el Consejo Econdmico y Social de

las Naciones Unidas {(...) Segun este Consejo, se pueden distinguir tres diversas formas
de explotacion reagrupadas a su vez en tres grandes categorias: a) explotacion
econdmica, es decir por el trabajo; b) explotacién sexual; c) otras formas de explotacion
entre las cuales se puede mencionar “las actividades ilegales de algunas sectas

religiosas u otras”, el trafico de érganos y de tejidos humanos, la pederastria y la venta

.

"% HANS GEORGE GADAMER, Verdad y método. Fundamentos de una hermenéutica filoséfica,
5ta. Edicion, Salamanca, Ed. Sigueme, 1993, t. |, p. 397.

G. VAZ CABRAL, Les formes contemporaines d'esclavage dans- six pays de ['Union
Européenne : Autriche, Belgique, Espagne, France, Grande Bretagne, Italie, Paris, Institut des
hautes études de la sécurité intérieure, s.a., p. 15 ; CENTRE DE CONFERENCES INTERNATIONALES,
Esclavage modeme et trafic d'étres humains, quelles approches européennes ? Actes du
collogue 17 novembre 2000, Centre de Conférences internationales Paris.

1 DAMASO MASABO, “Retos y desafios para La Merced en camino hacia 800 afios”, .
Conferencia pronunciada en el Congreso *Cautividad y esclavitud”, organizado por la Orden
Mercedaria, MaipU, Mendoza, 8-10 de agosto de 2012. P.6
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Ademas de esa esclavitud moderna o contemporanea, menciona la
feminizacién de la pobreza, la reclusién de la pobreza en las cdrceles, y asi va

enumerando las nuevas formas de esclavitud, servidumbre, cautividad.

Los tres autores nos advierten las desviaciones de los derechos humanos que,
a -mi juico, fueron construidos para defender determinados intereses sociales,
culturales, étnicos, religiosos, pero no a todos y cdmo detras de esa universalizacion,
de esa igualdad, de la libertad, hay numerosos intereses que determinan que algunos

si logren hacer efectivos esos derechos y otros, la mayoria, no.

No obstante esto es algo reiterado a lo largo de la historia bien lo dice el

‘epigrafe con el que comenzamos este trabajo, pero en el siguiente punto me interesa

desentranar lo que oculta un jusnaturalismo fundado en la ciencia. Ya no es Dios, ¢ la
razon, los que definen qué es la naturaleza, sino los cientificos, y entre ellos, los

bidlogos.
Desentrafiando la naturaleza humana: entre las ciencias bioldgicas y lo juridico

“No me buscarias con tanto fervor si
estuvieras seguro de encontrarme, podria

decir la vida al bidloge”

Jean Rostaﬁd 2

En los Gltimos afios los planteos son mas sutiles y, sin mencionar la naturaleza

del hombre, esta presente en las interpretaciones jurisprudenciales, en el proyecto de

codigo, que abrevan, muchas veces sin explicitarlo totalmente, en supuestos cientificos

que determinan cudndo empieza la vida y cudnto de herencia transmiten los genes.

Esto también tiene una larga historia, se hace evidente con Galton, con Spencer

como dije en otro trabajo, pero se remonta a Platén, a Aristételes que pretendian que

"2 JEAN ROSTAND, Los superhombres de probeta, Buenos Aires, Ed. Abril, 1985p, 27..
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se procrearan solamente “los mejores”, como dice-Platdn
remotos tiempos las leyes de eugenesia que determinaron, varios afios antes de Hitler,

spa = .. 2 -.184
que se esterilizaran a los mendigos, como ocurrié en EE.UU., Francia, Alemania

Hoy, como antafio, se vuelve al iusnaturalismo, en nombre de la ciencia, de la
eugenesia, de la genética que sobrevalora o minusvalora a determinadas personas y
sin decir que eso es lo natural, lo aplican en hechos concretos. Me refiero que hoy es la
ciencia en especial la biologia, seguida de empresas multinacionales que involucran la
salud v la vida de las personas, los medicamentos, que son tomadas como verdades
rebeladas, tanto por los juristas como por los redactores de cédigos y legislaciones. De
ese modo definen quién es persona humana sujeto de derechos y quiénes no, quién es
apto, inteligente, superior o inferior, quiénes tienen derecho a la salud, al bienestar,

&lc,

Es verdad, que hay una Declaracién Universal sobre el Genoma Humano y los
Derechos Humanos, dictada por la UNESCO en 1997 que adhiere a la Declaracidn
Universal de Derechos Humanos firmada en 1948, porque como dicen Gustavo Véllejo

y Marisa Miranda, es

“para extenderlos explicitamente a las nuevas investigaciones biotecnolégicas, con
ef fin de custodiar derechos elementales que podrian ser vulnerados... se trata de
evitar que la discriminacion encuentre un campo fértil en estos nuevos estudios,

entend|endose que la otrora requerlda unidad racial podrfa relacionarse ahora con

' Cfr. SUSANA T. RAMELLA, Una Argentina racista. Historia de las ideas acerca de su pueblo y
su poblacién, Mendoza, Facultad de Ciencias Politicas y Sociales, U,N.Cuyo, 2004, p.886, nota
52.

1. FRANK DIKOTTER, Race cufture: Recent Perspectives on the History of Eugenics, en
"American Historical Review", April 1998, p. 467. Bien dice el autor que este movimiento na fue
privativo de la Alemania Nazi, sino-que fue un fuerte movimiento también en EE.UY. y Gran
Bretafia. Cfr. también PHILIP J. PAULY, Essay Review. The Eugenics Industry . Growth or
restructuring?, "Journal of the History of Biclogym", Vol. 26, Nro. 1 (Spring 1993), p. 131.145,
es un interesante trabajo en el que compara las formas y métodos eugenésicos adoptados en
Francia, EE.UU., Alemania vy las diferentes relaciones que mantenfan las academias de ciencia,
con el gobierno. Y ROBERT A. NYE, Hisforiographical reviews. The rise and fall of the eugenics
empire: recent perspectives on the impact of b;omed;af thought in modern society, en "The
Historical Journal”, 36, 3 (1993), ps. 687-700.
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ja blsqueda de descartar genes que asocien caracteristicas ffsica a predisposiciones

indeseadas” **°.

A pesar de ello, como bien lo sefialan los autores y refiriéndose a la salud lo
explicita Penchaszadeb, y por mi parte o he trabajado en Argentina hasta 1950, la
eugenesia de Galton estuvo y estd presente en “nuestro pais, con distintas

denominaciones y formas pero sigue en los sistemas de salud, en el embrién, en el

nifio por nacer, porque esos “cientificos” son los que van a decidir a quiénes se les

permite su desarrollo fisico, psiquico, y los juristas, siguiendo, las recomendaciones de

los cientificos, van a decir quién es viable, quién es persona sujeto de derechos y quién

no.

Asi como dice Guibourg, sobre el derecho natural:

“En una posicion, el derecho es una creacion divina, revelado por Dios al hombre
en forma directa 0 por medio de hombres ifuminados. Este punto de vista requiere
fe, tanto en un dios especifico como en sus revelaciones (...) Otra posicion postula
que la justicia es asequible a la ruzdn, independientemente de la fe del observador.
{...) no depende de la religién, aunque es compatible con ella. {...) Pero de hecho, se

dirige a justificar ciertas convicciones morales o politicas comunes... 7*%
Hoy podriamos decir que la “ciencia” cumple la misma funcién que la fe y la razén,
porque se exige tenerle fe, tanto en una posicion como en la otra, sin establecer
pruebas fehacientes que la avalen. Esto no es una interpretacion antojadiza, sint-) que
la fundamos en una comunicacion que nos- hizo llegar el CONICET, a todos sus

investigadores, para que avaldramos la propuesta de enmienda al proyecto de cédigo

civil alegando, que:

“Los investigadores argentinos, en virtud de su responsabilidad ante Ja sociedad

gue los sostiene y de la obligacién ética de aportar los conocimientos que puedan

'35 GUSTAVO VALLEJO Y MARISA MIRANDA, “Eugenesia, genética y derecho humanos en la
Argentina del siglo XX”, en Genética y Derechos Humanos. Encuentros y desencuentros”,
compilado por Victor B.Penchaszadeh, Buenos Aires, Ed. Paidés,, 2012, p. 111.

"% RICARDO GUIBOURG, “Conocimiento y uso del derecho”, en Revista de la Asociacion
Argentina de Filosofia del Derecho, /deas y derecho, N° 8, Buenos Aires, 2012, p. 76.
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ampliar y perfeccionar la expresién de los derechos de las persona, proponen a los
integrantes de la Comisién bicameral la modificacion de la redaccion de los articulos
del proyecto de reforma (..) Esta propuesta estd fundada en los conocimientos
cientificos disponibles internacionalmente después de hober sido sometidos a

; . s " 7
procesos rigurosos de evaluacion por pares”

Del texto enviado, nos detendremos en la reformulacién de un articulo def

proyecto de codigo. Ef proyecto expresa:

“Art. 19: Comienzo de la existencia. La existencia de la persona humana comienza
con la concepcion en el seno materno. En el caso de técnicas de reproduccion
humana asistida, comienza con la implantacién del embrion en la mujer, sin

perjuicio de lo que prevea la ley especial para la proteccion del embridén no

implantado”

Mientras que la enmienda de los investigadores, entiende que deberia

modificarse en este sentido:

“ARTICULO 19.- Comienzo de la existencia. La persona humana es el resultado de
un proceso que comienza con la concepcién en la mujer y se completa durante la
gestacién. En el caso de técnicas de reproduccion humana asistida, comienza con la
implantacion del embrién en la mujer y se completa durante la gestacién, sin

perjuicio de lo que prevea la ley especial para la proteccién del embrién no

implantado”.

Al analizar los fundamentos de esa propuesta vemos, como diria Rostand, que
estdn buscando cuando comienza la vida en general y en particular la vida del ser

humano. Por ello dicen que hasta los gametos tiene vida, y que la persona después de

197

Propuesta enviada por INFO CONICET, el 17 de octubre de 2012, con el titulo: "Proyecto
de reforma, actualizacion y unificacion de los cédigos civil y comercial”, indicando la
pagina web: cecte@mincyt.gov.ar - www.cecte.gov.ar
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muerta también tiene células vivas. Pero dudan del momento en que el embridn
cambia su status al decir: |

“el cambio continuo, gradual y necesario para el desarrollo hace dificil a la ciencia
determinar durante el embarazo la existencia de un punto de inflexién que pueda
ser considerado como el momento en que el embrion cambia de status, es decir,
deja de ser parte incompleta de un proceso dindmico para ser persona. En realidad,
podria considerarse que el dnico momento en que el embrién/feto cambia de
status es en el nacimiento”*%. -

Es decir en ese caso, recién empezaria a tener status de persona humana, no antes,
de ahf que en los casos de fecundacion asistida, como no estd implantado en el dtero
de la madre, y no tener lo “ambiental”, como dicen para desarrollarse, se pueden
eliminar porque no son personas, mas alla que, como en el proyecto, lo dejan para que
lo resuelva una ley.

Esta conclusion puede llevar a establecer qaénﬁasta su nacimiento no seria
persona humana. Sin tener en cuenta que, mas alld que no esté alimentado por la
placenta de la madre, luego de nacido también requiere de lo “ambiental”, para
desarrollarse. Mas aun, cualquier persona, cualquiera sea su edad, necesita d‘e lo

ambiental para sobrevivir.

Por otro lado, se quiere diferenciar el comienzo de la existencia de la persona
humana con el comienzo de la vida humana, con el peligro que ello conlleva. Debe
ten-erse en cuenta que el derecho debe ser una herramienta al servicio del hombre y
no en sentido inverso, porque la persona humana pre-existe al derecho y al estado %
debe ser reconocida por estos y no otorgados por el Derecho, a pesar de que, si
revisamos la historia, el poder por medio del derecho ha otorgado derechos a unos
seres humanos y no a otros. Por ejemplo no ha reconocido derechos a negros, judios,
indigenas, etc., lo que ha sido denunciado como aberrante y ha provocado grandes

genocidios.

8 DEm, p. 4
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Consideraciones finales

La pregunta que hacia en un principio y titula este trabajo, tiene varias aristas.
Llas palabras expresan y ocultan a la vez, presentan y esconden intenciones,
situaciones, hechos y dependen de quiénes las dicen, o de los que las escuchan y, mas
aun de quiénes las interpretan y todos ellos, segin el contexto en que las escribieron o
expusieron.

Cuando se habla de toda la humanidad, de “reafirmar la fe en los derechos
fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona humana, en la
igualdad de derechos de hombres y mujeres y de las naciones grandes y pequefias”, de
la no discriminacion por razones de raza, religion, sexo, ideoldgicas. Literalmente,
supone la totalidad de la humanidad, de todos los hombres, varones y mujeres. Todo,
en castellano, significa que abarca absolutamente a todos los que se consideran seres
humanos. No mencionan el tusnaturalismo, pero en ese todos estan presentes como
un neoiusnaturalismo®®.

A fines de la Edad Media y en los comienzos de la modernidad, explicitamente
decfan que abrevaban en la naturaleza humana, y en ese entonces esa naturaleza era
interpretada con desigualdades, jerarquias, no era abstracta, pero tampoco significaba
la naturaleza humana, sino |a condicion social de las personas segdn su constructo
histérico. En 1a modernidad, se ocultan esas desigualdades sociales reales, bajo la
creencia de la igualdad, y con esa nueva construccion impregnada de abstraccion, se
piensa que se alejan de las jerarquias medioevales pero, en realidad esconden una’
idea de naturaleza similar a la anterior y por ello se complejiza la cuestion.

Cuando la doctrina juridica, filosofica, considera que recién en fa modernidad se
puede hablar de derechos humanos y no en el -Medioevo, es porque asume esa
abstracciéon de una igualdad que no se manifiesta en la naturaleza ni en la realidad

social y cultural. En esa idea de igualdad se suprime al otro, no existe, por ello se habla

" Un ejemplo de esta situacién, es e} Preambulo de 1a Constitucién que esta vigente desde

1853, cuando declara que los beneficios de la libertad, estaran asegurados “para todos los
hombre del mundo que quieran habitar en el suelo argentino”, pero &l art. 25 aclara que son los
europeos, y esta palabra oculta que los que se deseaban eran solamente los ingleses,
franceses, alemanes, y no las nacionalidades que finalmente arribaron a Argentina. Es decir, la
Europa considerada "civilizada”. Por ello dice Carrié "No es cierto que las reglas son siempre
aplicables de manera “todo o nada”. Tampoco es cierto que las reglas permiten, al menos en
teoria, enumerar de antemano todas sus excepciones (...) Los principios que no satisfacen los
requisitos de la regla de reconocimiento quedan fuera del derecho”. Cfr. GENARO R. CARRIO,
Notas sobre Derecho y lenguaje, 3ra. Edic., Bs.As., Abeledo Perrot, 1985, pp. 226, 228 y 225.
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de todos, pero todos los iguales, no incluye los diferentes, mas alla de que las.

declaraciones protejan la no discriminacion por cuestiones de raza, cultura, sexo, etc.
Por otra parte, en todos los momentos histéricos se fundan en alguna creencia

que les da la certeza del conocimiento de la naturaleza humana, ya sea Dios, la razén o

la ciencia, la que los inspira para determinar quiénes son realmente personas sujetos

de derechos y quiénes no.

Especificamente y en casos puntuales, o de conflictos étnicos, religilosos,
culturales, migratorios, se ponen en tela de juicio ese universalismo de los derechos
humanos y por ende el iusnaturalismo, entendido como una construccién “occidental”
y moderna que pone en resguardo y resalta |a propia cultura, que es la que comprende
al todo, pero un todo que hace distinciones culturales sobre todo. Bien dice Sousa

Santos que el derecho internacional ignora los agentes ausentes que se rebelan contra

practicas sociales rutinarias y repetitivas,

Por ende entiendo que es una construccion de sectores de poder que
consideran a los seres iguales a ellos mismos como “todos”. Los que por alguna
circunstancia son diferentes, no tienen derechos o si en teoria se los reconocen, al no
visualizarlos, no pueden reconocerlos como personas sujetas a derecho, o ellas
mismas, por su‘pobreza, por su ideologia, por sus creencias, su cultura, o son
directamente invisibles, o no tienen el suficiente poder, o influencia para que se los

respeten.
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EL RECONOCIMIENTC DEL DERECHQ A LA VIDA EN EL SISTEMA CONSTITUCIONAL

ARGENTINQ Y EN EL CODIGQ CIVIL

PoRr SANDRA E. CASABENE DE LUNA
IRENE PUJOL DE Z2IZZIAS

i- Introduccién:

Partiendo del postulado que el derecho es una ciencia al servicio del hombre y
no a lainversa y que la persona no es un medio, sino un fin en si mismo. Estudiaremaos
el marco de proteccion del derecho a la vida, en el ordenamiento Constitucional

Argentino.

Para ello desarrollaremaos un marco teérico general sobre los valores y
principios que rigen a todo el sistema global de proteccion de derechos humanos.
Posteriormente desagregaremos la teoria de grupos vuinerables, para luego entrar de
Hleno en el analisis de ordenamiento Constitucional Argentino respecto de los derechos

de nifios y adolescentes.

Finalmente la otra cuestidn, es investigar es si es licito que el derecho
determine desde cuando se considera que comienza juridicamente la existencia de la
persona humana y por lo tanto desde cuando debe protegerse, con independencia de

cuando comienza la vida humana.

En este sentido trabajaremos sobre los derechos del “por nacer”, toda vez que,
segun surge de la reserva hecha por la Argentina en [a Convencién de los derechos del
nifio que goza de jerarquia constitucional, éste se considera persona desde el
momento de la concepcion y hasta la mayoria de edad. Asimismo la Convencién

Americana sobre derechos humanos propone la proteccién de la vida desde la

concepcion.
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lI- Sistema axioldgico y de principios de los derechos humanas respecta de
la persona humarpa

Los principios que rigen el plexo normativo de derechos humanos, son los
valores o bienes sobre los cuales descansa “el escudo protector del ser humano®®, a
partir de su reconocimiento en el sistema internacional. Estos principios forman parte
de lo que se ha dado en llamar 1US COGENS, o sea, reglas de caracter imperativo,

inalienable, irrenunciable y universal aplicable a todo derecho humano.

La dignidad, autonomia e inviolabilidad de la persona humana; implica el
respeto por las decisiones personales, por el propio proyecto de vida, la
autodeterminacion, la zona de reserva del individuo, la propia imagen, en definitiva, el

ambito privado o intimidad.

Esta intimidad de la persona a la que hacemos referencia es el aditamento

necesario e inseparable de la dignidad. Solamente vivir con dignidad implica libertad.

Otro impoftante principio, es el pro persona (o a favor de la persona). Es un
“criterio hermenéutico que informa todo el derecho internacional de los derechos
humanos, en virtud del cual se debe acudir a la norma mas amplia,oala
interpretacién mas extensiva, cuando se trata de reconocer derechos protegidos, e
inversamente, a la norma o a la interpretacion mas restringida cuando se trata de
establecer restricciones perma nentes-al ejercicio de los derechos o su suspension

extraordinaria”®®.

Asimismo el principio de efectividad, se vuelve relevante en materia de
derechos humanos, habida cuenta que no sirven de nada las declaraciones de
derechaos, si efectivamente no se gozan en la realidad Toda persona, como miembro

de la sociedad, tiene derecho a gozar efectivamente de todos los derechos que

20 Garcia RAMIREZ, SERGIO. “Proteccién jurisdiccional intemacional de los derechos
ecanomicos, sociales y culturales”, en Construyendo una agenda para /a jusliciabilidad de los
derechos sociales, San José de Costa Rica. Cejil. 2007. p. 88.

201 gALvIOLI, FABIAN. “Un andlisis desde el principio pro- persona sobre el valor juridico de las

decisiones de la Comision Interamericana de derechos humanos”,en En defensa de la
Constitucién: libro homenaje a German Bidart Campos; Buenos Aires, ed. Ediar, 2003, pp. 143
~ 155.
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-mediante el esfuerzo nacional y la cooperacién internacional, sean indispensables a su

dignidad y al libre desarrollo de su personalidad.

Pero todo ejercicio de derechos tiene necesariamente el limite de la

relatividad, dado que los mismos no pueden afectar derechos de terceros, la moral

publica y el orden pablico. Estos [imites surgen con palmaria claridad tanto de nuestra
Constitucion Nacional, como de todos los tratados internacionales sobre derechos
humanos (ért. 19 C.N, art.22C N) “Toda persona tiene deberes respecto a la
comunidad, la familia y la humanidad, puesto que so6lo en el marco de ellas puede

4 . 2
desarrollar libre y plenamente su personalidad”*®%.

Relacionado con el principio de efectividad, 1a adaptacion del derecho interno
de los estados al derecho internacional se encuentra contemplada en aquellos. Cada
Estado Parte se compromete a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones de los tratados internacionales, las medidas
oportunas para dictar las disposiciones legislativas o de otro caracter que fueren
necesarias para hacer efectivos los derechos reconocidos en los tratados
internacionales en gue sean parté, que no estuviesen ya garantizados por

disposiciones legislativas o de otro caracter.

En el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus libertades, toda persona
estara solamente sujeta a las limitaciones establecidas por la ley con el tnico fin de
asegurar el reconocimiento y el respeto de los derechos y libertades de los demas, y de
satisfacer las justas exigencias de la moral, del orden publico y del bienestar general en

una sociedad democratica.

Asimismo y como corolario de lo aqui analizado es necesario advertir
categdricamente que el sistema de proteccién de derechos humanos considera que la
persona no es un medio, sino un fin en si mismo. Esta afirmacion Impide que se use a
la persona con fines transpersonales, sean estos del Estado, de una raza, de una clase

social o de cualquier otro grupo. El hombre es portador en si mismo, de un valor

2 Declaracidn Universal de Derechos Humanos.
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moral intransferible. O como referia Kant "Obra de tal modo que uses la humanidad,

tanto en tu persona como en la de cualquier otro, siempre como un fin, y nunca sélo

como un medio”?%,

Hacia estos valores debe tender no sélo el sistema de derechos humanos, sino
todo lo que compromete a la vida humana, al hombre, a su desarrollo, a su

perfeccionamiento. Por ello la persona no pude ser reducida a cosa, a objeto, a medio

para fines que transciendan su voluntad.

1ll- GRUPOS VULNERABLES Nifios y adolescentes.

En la teoria general del derecho constitucional actual, asi como también en el
ordenamiento juridico internacional, tanto la interpretacion realizada por la doctrina
mas autorizada, como la jurisprudencia internacional; coinciden en la necesidad de una
proteccién especial y mas profunda de lo que se ha dado en llamar grupos vulnerables.
Estos grupos son definidos como “aquellos que por razones o condiciones econdmicas,
sociales, culturales, o legales, en general hegemonicas o dominantes, y de caracter

discriminatorio, se ven especialmente desplazados del goce efectivo de sus

derechos”?,

Lo anteriormente expuesto significa, gue por ser estos grupos mas propensos,
por su estado de indefension factica, a acceder a goce efectivo de sus derechos, el
ordenamiento juridico le otorga un plus de proteccion y-atributos del que no disfrutan
las personas no comprendidas en ellos. Esto es llamado discriminacion inversa. Esta
tiene su fundamento en la razonabilidad y contenido de justicia que no es repughante
a la igualdad ante ley, dado que se trata de otorgar posibilidades a sectores mas

débiles de manera de ponerlos en igualdad de oportunidades y puntos de partida con

las demas personas.

Forman parte de estos grupos, 1as mujeres, los nifios, los ancianos, los pueblos

originarios, los discapacitados, los afrodescendientes, etc. Cabe mencionar que las

23 Kant. Segundo imperativo categérico

P4 Wiasic, JUAN C.- “Manual Critico de Derechos Humanos”. Buenos Aires. Ed. La Ley. 2006.
pp.-347.
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situaciones de vulnerabilidad de los anteriormente nombrados, se agravan de acuerdo
a las situaciones econdmicas, sociales, etc. La pobreza, por ejemplo, hace vulnerables a
todos los comprendidos dentro de sus indices, pero es superlativamente mds

vulnerables un nifio, una mujer o un ancianc que se encuentra en esa condicién.

Ahcra bien, entrando especificamente en nuestro andlisis centrado en los nifios
y adolescentes, es dable sefialar que, como surge del sistema nacional e internacional,
la proteccion especial del nifio es superior y forma parte del sistema axiolégico del

ordenamiento juridico.

La vulnerabilidad de este grupo en particular estd dada por las siguientes

razones:

-Ausencia de rol activo en el marco del sistema democratico representativo. Los
menores no ejercen sus potenciales derechos politico. No eligen ni pueden postularse

para cargos electivos y partidarios. No poseen la calidad de ciudadanos strictu sensu.

-Son incapaces (de hecho) frente al derecho civil, ya que acttan por ellos en casi todos

los ambitos, sus padres o tutcres legales.
-Poseen un inexistente o limitado rol econémico dentro del proceso de produccién.
-Son pasibles de una natural indefensién, social y material.

-De acuerdo a las notas especificas de vulnerabilidad antes dicha, los nifios y
adolescentes estan expuestos a posibles abusas, explotacién y a ser usados como
objetos para la consecucidn de fines ajenos a sus propios intereses y voluntad. De ahi
que a partir de la proteccion internacional de derechcs humanos y de la reforma
Constitucicnal de 1994, se hace especial hincapié en que los nifios y adolescentes no

son objetos, sino sujetos de derecho.

En este sentido Bidart Campos scstiene que “el caso de la mujer y muy

especiaimente del menor, se encuentra la necesidad de una tutela intensa y

diferencial por razén de la edad misma y de las variables de indefensién”?®,

M5 BIDART CAaMPOS, GERMAN, Manual de la Constitucion reformada, Tomo:l- Buenos Aires. Ed

Ediar. 1997, p. 477
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Por lo anterior, se deben adoptar medidas especiales de proteccion y asistencia
en favor de todos los nifios y adolescentes, sin discriminacion alguna por razon de
filiacion o cualquier otra condicion. Debe protegerse a los nifios y adolescentes, contra
la explotacién econémica y social. Su empleo en trabajos nocivos para su moral y
salud, o en los cuales peligre su vida o se corra el riesgo de perjudicar su desarrollo
normal, debe ser sancionado por la ley. Estas situaciones han sido contempladas en la

convencién de los derechas de nifio, como veremos mas adelante.

Amartya Sen (premio Ndbel de economia) advierte que las inversiones para la
infancia “son importantes por su propio derecho debido a que ellas abren el camino

para toda una vida de mejor salud, desempefio mental y fisico, y productivid ad?™®,

Las capacidades de que disfrutan los adultos estan profundamente
condicionadas a su experiencia como nifios. Las inversiones en educacion y otros
aspectos de las oportunidades existentes durante la nifiez pueden mejorar las
capacidades futuras en formas muy distintas. Primero, pueden hacer directamente gue
las vidas de los adultos sean mas ricas y menos problematicas ya que una nifiez segura

en la etapa preparatoria puede aumentar nuestra habilidad para vivir una buena vida.

Segundo, ademas de ese “efecto directo” en la capacidad para vivir una buena
vida, la preparacion y la confianza durante la nifiez, también contribuyen a la habilidad
de los seres humanaos para ganarse la vida y ser econémicamente productivos. Dado
gue eso a su vez influencia las vidas de sus nifios y sus futuras vidas adultas, aqui hay

un problema de transmision.

Esta relacién, que puede ser llamada la “conexién econdmica indirecta”,
complementa ampliamente |la fuerza del “efecto directo” de |a calidad de |a nifiez
sobre las vidas y aptitudes de las personas al llegar a ser adultos. Esta conexion es
importante en general, pero es especialmente seria en el contexto especifico de los

hogares encabezados por mujeres y fas familias sostenidas por mujeres.

" SEN, AMARTYA K. Invertir en la infancia: su papel en el desarrolio. hitp://

www.eumed.net.com.(s.f)
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La tercera conexion es también indirecta, pero se relaciona con los vinculos
sociales, que pueden extenderse mas alla de los puramente econémicos. Nuestra
habilidad para vivir con otros, para participar en actividades sociales, y para evitar
desastres sociales, esta también profundamente influenciada por las aptitudes que

adquirimos como nifos.

Hay una cuarta conexién, de caracter politico. El éxito de una democracia
depende de la participacion de los ciudadanos y este no es solamente un asunto de
“reaccion visceral” sino también de preparacién sistematica para vivir como
ciudadanos activos y deliberantes. La conexion entre la nifiez y la edad adulta tiene, en

consecuencia, muchos aspectos.

Asimismo, la Corte Interamericana, sentd opinion sobre estos derechos
individuales con cariz social, en el Caso Villagran Morales o Nifos de la calle ¢/
Guatemala. La Corte, en este caso, realiza un profundo andlisis del contenido del
"derecho a la vida" y no se contenta con |la obligacién negativa del Estado. Refiere
(tomando otros instrumentos internacionales como la Convencion de los Derechos del
nifio), el derecho a la vida digna que implica por parte del Estado la obligacion de crear
condiciones para el desarrollo integral de la personalidad y el acceso a una existencia
digna, entre otrc;s argumentos. Asi lo expresa en el considerando n? 191. “A la luz del
articulo 19 de la Convencion Americana la Corte debe constatar la especial gravedad
que reviste el que pueda atribuirse a un Estado, el cargo de haber aplicado o tolerado
en su territorio una préctica sistematica de violencia contra nifos en situacién de
riesgo. Cuando los Estados violan, en esos términos, fos derechos de los nifios en
situacion de riesgo, como los “nifios de la calle”, los hacen victimas de una doble
agresion. En primer lugar, los Estados no evitan que sean lanzados a la miseria,
privandolos asi de unas minimas condiciones de vida digna e impidiéndoles el “plenoy
armonioso desarrollo de su personalidad”, a pesar de que todo nifio tiene derecho a
alentar un proyecto de vida que debe ser cuidado y fomentado por los poderes
publicos para que se desarrolie en su beneficio y en el de la sociedad a la que
pertenece. En segundo lugar, atentan contra su integridad fisica, psiquica y moral, y

hasta contra su propia vida.”

134
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También, el mismo organismo internacional se pronuncié sobre este tema en la
opinién consultiva n2 17 sobre la condicion juridica y derechos humanos del nifio. La
Corte Interamericana trata aqui de una manera exhaustiva la situacion de
inferioridad en que se encuentran los menores, al no contar por su condicion, de un
debido proceso, comparando la situacion respecto de los adultos. Posteriormente
trata el tema de la igualdad: "es preciso puntualizar el sentido y alcance del principio
de igualdad con respecto al tema de los nifos. En ocasiones anteriores, este Tribunal
ha manifestado que el articulo 1.1 de la Convencién Americana obliga a los Estados a
respetar y garantizar el pleno y libre ejercicio de los derechos y libertades alli
reconocidos sin discriminacién alguna. Todo tratamiento que pueda ser considerado
como discriminatorio respecto de los derechos consagrados en la Convencion es, per

se, incompatible con ésta”.

Sigue su andlisis sobre el derecho de los nifios a ser protegido por su familia y
por el Estado. También consigna el acceso a los derechos econémicos, sociales y
culturales y pone énfasis en la educacion como elemento basal etc.. A continuacion
incorporamos algunos parrafos referentes a la tematica que nos ocupa. "La proteccion
de los nifios en los instrumentos internacionales tiene como objetivo titimo el
desarrollo armonioso de la personalidad de aquéllos y el disfrute de los derechos que
les han sido reconocidos. Corresponde al Estado precisar las medidas que adoptara
para alentar ese desarrollo en su propio ambito de competencia y apoyar a la familia
en la funcién que ésta naturalmente tiene a su cargo para brindar proteccion a los
ninos que forman parte de ella.(...) Tal como se sefialara en las discusiones de Ia
Convencion sobre los Derechos del Nifio, es importante destacar que los nifios poseen
los derechos que corresponden a todos los seres humanos —menores y adultos- y
tienen ademds derechos especiales derivados de su condicién, a los que corresponden
deberes especificos de la familiasla sociedad y el Estado. {...) El pleno ejercicio de los
derechos econdmicos, sociales y culturales de los nifios se ha relacionado a las
posibilidades del Estado obligado (articulo 4 de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio}, el cual debe realizar el mayor esfuerzo, de manera constante y deliberada, para

asegurar el acceso de los nifios a esos derechos, y el disfrute de los mismos, evitando
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retrocesos y demoras injustificadas y asignando a este cumplimiento los mayores

recursos disponibles."

En este sentido cabe concluir que todo nifio tiene derecho, sin discriminacion
alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, origen nacional o social,
posicion econdmica o nacimiento, a las medidas de proteccién que su condicion de

menor requiere, tanto por parte de su familia como de la sociedad y del Estado.

Nuestra Constitucion Nacional protege especialmente a nifios y adolescentes
en el art. 75 inc. 23 22 parte, cuando expresa que corresponde al Congreso la
obligacion de “Legislar y promover medidas de accion positiva que garanticen la
igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos
reconocidos por esta Constitucién y por los tratados internacionales vigentes sobre
derechos humanos, en particular respecto de los nifios, las mujeres, los ancianos y las

personas con discapacidad.

Dictar un régimen de seguridad social especial e integral en proteccion del nifio
en situacion de desamparo, desde el embarazo hasta la finalizacién del periodo de

ensefianza elemental, y de la madre durante el embarazo y el tiempo de lactancia.”

Asimismo, el art. 75 inc. 22 incorpora tratados sobre derechos humanos con
jerarquia constitucional, de los cuales se desprenden derechos, principiosy
declaraciones especialmente dirigidas a nifios y adolescentes, que podiamos agrupary

resumir de la siguiente manera

* De la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Pacto de San José de
Costa Rica, establece en su articulo 1.2 que para: “los efectos de esta Convencion,
persena es todo ser humano.” Es decir que no acepta el postulado del positivismo
juridico que expresa que persona es todo ente que resulte centro de imputacién
normativa, y que por lo tanto autorizaria al Legislador a negarle el caracter de persona
a un ser humano. Y el articulo 492, inc.12, dispone que: "toda persona tiene derecho a
que se respete su vida... y en general, a partir del momento de la concepciéh“. Esta

Convencion fue ratificada por nuestro pais mediante ley 23.054 del afo.
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Del protocolo adicional a [a Convencion Americana sobre derechos humanos en
materia de derechos econdmicos, sociales y culturales, ("protocolo de San Salvador");
se desprende de su Articulo 15, titulado “Derecho a la Constitucion y Proteccion de la
Familia”, ap- 3. que los Estados partes se comprometen a brindar adecuada
proteccién al grupo familiar y en especial conceder atencion y ayuda especiales a la
madre antes y durante un lapso razonable después del parto; y a garantizar a los nifios
una adecuada alimentacién, tanto en la época de lactancia como durante la edad

escolar; poniendo luego la atencion en el pleno desarrollo de los adolescentes.

El mencionado instrumento hace especial referencia a los derechos de la nifiez
en el art. 16: “Todo nifio sea cual fuere su filiacién tiene derecho a las medidas de
proteccidn que su condicion de menor requieren por parte de su familia, de la
sociedad y del Estado. Todo nifio tiene el derecho a crecer al amparo y bajo la
responsabilidad de sus padres; salvo circunstancias excepcionales, reconocidas
judicialmente, el nifio de corta edad no debe ser separado de su madre. Todo nifio
tiene derecho a la educacién gratuita y obligatoria, al menos en su fase elemental, y a

continuar su formacion en niveles mas elevados del sistema educativo.

Por su parte, la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
el Articulo VI, establece: Toda mujer en estado de gravidez o en época de lactancia, asi

como todo nifio, tienen derecho a proteccion, cuidados y ayuda especial.

En cuanto a los deberes respecto de los menores el tratado refiere que: Articulo
XXX. - Toda persona tiene el deber de asistir, alimentar, educar y amparar a sus hijos
menores de edad, y los hijos tienen el deber de honrar siempre a sus padres y el de

asistirlos, alimentarlos y ampararlos cuando éstos lo necesiten.

-En el mismo sentido se expide la Declaracion Universal de Derechos Humanos

en su Articulo 25.2°Y: y también en el Pacto Internacional de derechos econémicos

208
0

sociales y culturales en el Articulo 1 y en el articulo 12 ap- 2.

!

La matemidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales. Todos los
nifios, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio, tienen derecho a igual proteccién social.

07

81) se debe conceder a la familia, que es el elemento natural y fundamental de la sociedad, la
mas amplia proteccién y asistencia posibles, especialmente para su constitucién y mienfras sea
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Asimismo [a Convencidn Americana sobre derechos humanos en el Articulo 17,
4 (Proteccion a la familia), establece que en caso de disolucién del matrimonio, “se
adoptardn disposiciones gque aseguren la proteccion necesaria a los hijos, sobre la base
(inica del interés y conveniencia de ellos. Y a renglén seguido en el apartado 5, afirma:
”La ley debe reconocer iguales derechos tanto a los hijos nacidos fuera de matrimonio

como a los nacidos dentro del mismo”.

El Pacto de derechos civiles y politicos, en su articulo 16, dispone gue: “Todo
ser humano tiene derecho, en todas partes al reconocimiento de su personalidad
juridica”. El mismo fue ratificado por la Republica Argentina a través de la ley 23.313,
de 1985, también como en los Tratados antes mencionados protege a los nifios, en
cuanto a la discriminacién por cualquier causa, la proteccién en caso de divorcio de los

padres, y derecho al nombre y a la nacionalidad.

La Convencién para la Prevencion y la Sancion de! Delito de Genocidio, pone
especial consideracién en los menores cuando expresa en su articulo Il que: En la
presente Convencién, se entiende por genocidio cualguiera de los actos mencionados
a continuacién, perpetrados con la intencion de destruir, total o parcialmente, a un
grupo nacional, étnico, racial o religioso, como tal: e) traslado por fuerza de nifios del

grupo a otro grupo”.

La Convencidn sobre la eliminacién de Todas las formas de Discriminacién
Contra la Mujer, resalta la Funcidn social de fa maternidad, ademas de propugnar la
igualdad entre nifios y nifias, entre otras muchas consideraciones. La Convencion
americana sobre desaparicion forzada de personas, en su articulo 12, dispone que:

“Los Estados Partes se prestaran reciproca cooperacion en la busqueda, identificacion,

responsable del cuidado y la educacién de los hijos a su cargo. El matrimonio debe contraerse
con el libre consentimiento de los futuros cényuges.

2) se debe conceder especial proteccién a las madres durante un perfodo de tiempo razonable
antes y después del parto. Durante dicho‘periodo, a las madres que frabajen se les debe
conceder licencia con remuneracién o con prestaciones adecuadas de seguridad social.

3) se deben adoptar medidas especiales de proteccion y asistencia en favor de todos los nifios
y adolescentes, sin discriminacion alguna por razon de filiacion o cualquier otra condicién.
Debe protegerse a los nifios y adglescentes contra la explotacién econdmica y social. Su
empleo en frabajos nocivos para su moral y salud, o en los cuales peligre su vida o se corra el
riesgo de perjudicar su desarrollo normal, sera sancionado por la ley. Los Estados deben
establecer también limites de edad por debajo de los cuales quede prohibido y sancionado por
la ley ef empleo a sueldo de mano de obra infantil.
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localizacion y restitucion de menores que hubieren sido trasladados a otro Estado o
retenidos en éste, como consecuencia de la desaparicion forzada de sus padres,

tutores o guardadores”.

Finalmente en la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, nos parece
importante resaltar algunos aspectos referidos en el preambulo de la misma que
conforman las ideas fuerza de este instrumento especialmente dedicado al grupo de

nifios y adolescentes.

La referida declaracion hace fundamental hincapié, al igual que muchos de los
tratados antes mencionados en que “la familia, como grupo fundamental de la
sociedad y medio natural para el crecimiento y el bienestar de todos sus miembros, y
en particular de los nifios, debe recibir la proteccién y asistencia necesaria para poder
asumir plenamente sus responsabilidades dentro de la comunidad; reconociendo que
el nifio, para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad, debe crecer en el

seno de |a familia, en un ambiente de felicidad, amor y comprension;

Ademas propugna que “considerando que el nifio debe estar plenamente
preparado para una vida independiente en sociedad y ser educado en el espiritu de los
ideales proclamados en |a Carta de las Naciones Unidas y, en particular, en un espiritu
de paz, dignidad, tolerancia, libertad, igualdad y solidaridad; teniendo presente que ia
necesidad de proporcionar al nifio una proteccion especial ha sido enunciada en la
Declaracién de Ginebra de 1924 sobre los Derechos del Nifio y en la Declaracion de los
Derechos del Nifio adoptada por la Asamblea General el 20 de noviembre de 19589, y
reconocida en la Declaracion Universal de Derechos Humanos, en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en particular, en los art.23 y 24), en el
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (en particular, en el
art. 10) y en los estatutos e instrumentos pertinentes de los organismos especializados
y de las organizaciones internacionales que se interesan en el bienestar del nifio. Debe
tenerse en cuenta que, como se indica en la Declaracién de los Derechos del Nifio, el
"nifio, por su falta de madurez fisica y mental, necesita proteccion y cuidado

especiales, incluso la debida proteccién legal, tanto antes como después del

nacimiento".
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El preambulo también alerta sobre la situacion en la que viven muchos nifios en
el mundo: “reconociendo que en todos los pafses del mundo hay nifios que viven en
condiciones excepcionales dificiles y que esos nifios necesitan especial consideracion.
Ademas hace un expreso reconocimiento a la pertenencia de los nifios a distinto
grupos culturales expresando que: "teniendo debidamente en cuenta la importancia
de las tradiciones y los valores culturales de cada pueblo para la proteccion y el

desarrollo armonioso del nifio”.

Por fin compromete al mundo entero a aunar esfuerzos para el mejoramiento
de la situacion de los nifios: “reconociendo la importancia de la cooperacion
internacional para el mejoramiento de las condiciones de vida de los nifios en todos los

paises, en particular en los paises en desarrollo.

De su articulado podemos extraer en general un minucioso analisis que

consagra situaciones especificas a saber:
Articulo 2. -. Proteccién contra toda forma de discriminacién y castigo.”%?

Articulo 3. -, Interés superior del nifio, responsabilidad de padres y/o tutores. Cuidados

especiales de nifios institucionalizados.?*

% |os Estados partes respetaran los derechos enunciados en la presente Convencién y
aseguraran su aplicacién a cada nifos sujeto a su jurisdiccion, sin distincion alguna,
independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religidn, a opinion politica o de
ofra indole, el origen nacional, étnico o social, la posicién econdémica, los impedimentos fisicos,
el nacimiento o cualquier otra condicion del nifio, de sus padres o de sus representantes
legales.

2. Los Estados partes tomaran todas las medidas apropiadas para garantizar que el nifio se
vea protegido contra toda forma de discriminacién o castigo por causa de la condicion, las
actividades, las opiniones expresadas o la creencia de sus padres, o sus tutores o de sus
familiares.

29 4_En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los drganos
legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio.

2. Los Estados partes se comprometen a asegurar al nifo la proteccion y el cuidado que sean
necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres,
tutores u otras personas responsables de él ante la ley y, con ese fin, tomaran {odas las
medidas legislativas ¥ administraiivas adecuadas

3. Los Estados partes se aseguraran de que las instituciones, servicios y establecimientos

encargados del cuidado o |a proteccidn de los nifios cumplan las normas establecidas por las
autoridades competentes, especialmente en materia de seguridad, sanidad, nimero y
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Articulo 6. - derecho a la vida y al desarrollo.?™
Articulo 8. — Derecho a la identidad. 2*?
Articulo 24. — Derecho a la salud y al sistema sanitario.”*®

Articulo 27. — Derechos econdmicos y sociales. Adecuado nivel de vida. Alimento,

. 214
vestido, etc.

competencia de su personal, asi como en relacion con la existencia de una supervision
adecuada.

21 1 Los Estados partes reconocen que todao nifio tiene el derecho intrinseco a la vida.

2. Los Estados partes garantizaran en la maxima medida posible la supervivencia y el
desarrollo del nifio.

124 Los Estados partes se comprometen a respetar el derecho del nifio a preservar su
identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de conformidad con la
ley sin injerencias ilicitas.

2. Cuando un nifio sea privado ilegalmente de algunos de los elementos de su identidad o de
todos ellos, los Estados partes deberan prestar la asistencia y proteccién apropiadas con miras
a restablecer rapidamente su identidad.

23 4 Los Estados partes reconocen el derecho del nifios al disfrute del mas alto nivel posible
de salud y a servicios para el tratamiento de las enfermedades y la rehabilitacién de la salud.
Los Estados partes se esforzaran por asegurar que ningtin nifio sea privado de su derecho al
disfrute de esos servicios sanitarios.

2 .Los Estados partes aseguraran la plena aplicacién de este derecho y, en particular,
adoptaran las medidas apropiadas para:

a) reducir la mortalidad infantil y en la nifiez;

b) asegurar la prestacion de la asistencia médica y la atencién sanitaria que sean necesarias a
todos los nifios, haciendo hincapié en el desarrollo de la atencién primaria de salud;

¢) combatir las enfermedades y la malnutricion en el marco de la atencion primaria de la salud
mediante, entre ofras cosas, la aplicacién de |a tecnologia disponible y el suministro de
alimentos nutritivos adecuados y agua potable salubre, teniendo en cuenta los peligros y
riesgos de contaminacion del medio ambiente;

d) asegurar atencion sanitaria prenatal y postnatal apropiada a las madres;

e) asegurar que todos los sectores de la sociedad, y en particular los padres y los nifos,
conozcan los principios basicos de la salud y la nutricién de los nifios, las ventajas de la
lactancia materna, la higiene y el saneamiento ambiental y las medidas de prevencién de
accidentes, tengan acceso a la educacion pertinente y reciban apoyo en fa aplicacion de esos
conocimientos; :

f) desarrollar la atencién sanitaria preventiva, la orientacion a los padres y la educacién y
servicios en materia de planificacién de la familia.

3. Los Estados partes adoptaran todas las medidas eficaces y apropiadas posibles para abolir
las practicas tradicionales que sean perjudiciales para la salud de los nifios.

2 ' o 2
4 1, Los Estados partes reconocen el derecho de todo nifio a un nivel de vida adecuado para
su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social.
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Articulo 30. — Derecho de minorias étnicas, religiosas, ete.?®

Articulo 32. — Proteccion contra la explotacion econdémica.?'®

Articulo 33. — Proteccion contra el consumo y tréfico de estupefacientes-m

Artlculo 34. - Proteccién contra abusos y explotacién sexual.?*®

. o . 219
Articulo 35. — Proteccidn contra el secuestro, venta o trata de nifios.

2. A los padres y otras personas encargadas del nifio les incumbe la responsabilidad primordial
de proporcionar, dentro de sus posibilidades y medios econdmicos, las condiciones de vida que
sean necesarias para el desarrollo del nifio.

3. Los Estados partes, de acuerdo con las condiciones nacionales y con arreglio a sus medios,
adoptaran medidas apropiadas para ayudar a los padres, y a ofras personas responsables por
el nifo a dar efectividad a este derecho y, en caso necesario, proporcionaran asistencia
material y programas de apoyo, particularmente con respecto a la nutricion, el vestuario y la
vivienda.

18 En los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o lingtisticas o personas de
origen indigena, no se negara a un nino gue pertenezca a tales minorias o que sea indigena el
derecho que le corresponde, en comun con los demas miembros de su grupo, a tener su propia
vida cultural, a profesar y practicar su propia religion, o a emplear su propio idioma.

26 4 Los Estados partes reconocen el derecho del nifio a estar protegido contra la explotacion
econdmica y contra el desempeno de cualquier trabajo que pueda ser peligroso o entorpecer
su educacion, o que sea nocivo para su salud o para su desarrollo fisico, mental, espiritual,
moral o social. ’

2. Los Estados partes adoptaran medidas legislativas, administrativas, sociales y
educacionales para garantizar la aplicacién del presente articulo. Con ese propésito y teniendo
en cuenta las disposiciones pertinentes de ofros instrumentos internacionales. Los Estados
partes, en particular:

a) fijaran una edad o edades minimas para trabaijar;
b) dispondran la reglamentacion apropiada de los horarios y condiciones de trabajo;

¢) estiputaran las penalidades u ofras sanciones apropiadas para asegurar |a aplicacién
efectiva del presente articulo

7| os Estados partes adoptaran todas las medidas apropiadas, incluidas medidas legislativas,
administrativas, sociales y educacionales, para proteger a los nifios contra el uso ilicito de los
estupefacientes y sustancias sicotropicas enumeradas en los tratados internacionales
pertinentes, y para impedir que se utilice a nifios en la produccién y el trafico flicito de esas
sustancias.

2% | s Estados partes se comprometen a proteger al nifio contra todas las formas de
explotacion y abusos sexuales. Con este fin, los Estados partes tomaran, en particular, todas
las medidas de caracter nacional, bilateral y multilateral que sean necesarias para impedir:

a) la incitacién o la coaccion para que un nifio se dedigue a cualquier actividad sexual ilegal;
b) la explotacion del nifio en la prostitucion u ofras practicas sexuales ilegales;

c) la explotacion del nifio en espectaculos o materiales pornograficos.

29| os Estados partes tomarén todas las medidas de caracter nacional, bilateral y muttilateral
gue sean necesarias para impedir el secuesiro, la venta o la frata de nifos para cualquier fin o
en cualquier forma.
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Articulo 36. — Proteccién contra toda forma de explotacion. <40

Articulo 37. — Garantias procesales. Reglas para la detencién y cumplimiento de penas

de menores.***

Articulo 38.— Derecho humanitario.?*

P =) e 22
Articulo 39. — Recuperacién de nifos en estado de abandono. 3

Por su parte, es importante tener en cuenta las reservas que hizo la Argentina

al aprobar la Convencion sobre derechos del nifio.

En primer lugar la no aceptacién de adopcidn internacional de nifios, por ello se
observan los incisos b}, ), d) y e) del articulo 21 de la Convencién, manifestando que

no regiran en la jurisdiccién Argentina, a fin de impedir el tréfico y venta de menores.

9| os Estados partes protegeran al nifio contra todas las demas formas de explotacién que
sean perjudiciales para cualquier aspecto de su bienestar

21 3 ninguin nifio sea sometido a torturas ni a otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes. No se impondra la pena capital ni la de prision perpetua sin posibilidad de
excarcelacion por delitos cometidos por menores de dieciocho afios de edad.

b) ningtin nifio sea privado de su libertad ilegal o arbitrariamente. La detencion, el
encarcelamiento o la prisién de un nifio se Llevara a cabo de conformidad con la ley y se
utilizara tan sélo como medida de ultimo recurso y durante el perfodo mas breve que proceda.

¢) todo nifio privado de libertad sea tratado con la humanidad y el respeto que merece la
dignidad inherente a la persona humana, y de manera que se tengan en cuenta las
necesidades de las personas de su edad. En particular, todo nifio privado de libertad estarg
separado de los adultos, a menos que ello se considere contrario al interés superior del nifio, y
tendra derecho a mantener contacto con su familia por medio de correspondencia y de visitas,
salvo en circunstancias excepcionales.

d) todo nifio privado de su liberfad tendra derecho a un pronto acceso a la asistencia juridica y
otra asistencia adecuada, asi como derecho a impugnar la legalidad de privacion de su libertad
ante un tribunal u otra autoridad competente, independiente e imparcial y a una pronta decision
sobre dicha accion.
2 1. Los Estados partes se comprometen a respetar y velar por que se respeten las normas de
derecho internacional humanitario que les'sean aplicables en los conflictos armados y que sean
Egrlinentes para el nifio

Los Estados partes adoptaran todas las medidas apropiadas para promover la recuperacion
fisica y psicoldgica y la reintegracion social de todo nifio victima de: cualquier forma de
abandono, explotacion o abuso; tortura u otra forma de tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes; o conflictos armados. Esa recuperacidn y reintegracion se llevaran a cabo en un
ambiente que fomente la salud, el respeto de si mismo y la dignidad del nifio.
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Con relacién al art. 24, inc. f) que dice....., la Repiblica Argentina, considera que
las cuestiones vinculadas con la planificacién familiar atafien a los padres de manera
indelegable de acuerdo a principios éticos y morales, interpreta que es obligacién de
los Estados, en el marco de este articulo, adoptar las medidas apropiadas para la

orientacion a los padres y la educacién para la paternidad responsable.

Respecto del art. 38, la Republica Argentina declara que es su deseo que la
Convencion hubiese prohibido terminantemente la utilizacion de nifios en los
conflictos armados, tal como lo estipula su derecho interno el cual, en virtud del art.

41, continuara aplicando en la materia (art. 2, Ley 23.849).

Como vemos, luego del precedente analisis, la normativa Constitucional e
internacional respecto de la proteccién de los nifios es abundante, prolifica, cuidadosa
y exhaustiva. No sélo notamos la preocupacion por menores en el instrumento
especifico, (Convencién de los derechos del nifo) sino también como hemos
demostrado, en todos los Tratados internacionales del Art. 75 inc. 22 CN.. También
existen numerosas leyes nacionales y locales que consideran la tematica y que no

contemplaremos en este trabajo ya que excede su objeto de investigacion.

Para concluir, haremos referencia a la reserva realizada al art. 1 de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio adoptada por las Naciones Unidas el 20 de
noviembre de 1989, que establece en su Predmbulo que: “el nifio...necesita proteccion
y cuidado especiales, incluso la debida protecciéon legal tanto ANTES como después del
nacimiento”. Y en su articulo 1 dispone, como ya se dijo, que: “para los efectos de la
presente convencion se entiende por nifio TODO SER HUMANO menor de 18 afios de
edad”. La ley argentina 23.849 expresa al respecto: "con relacién al articulo 1 de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, la Republica Argentina declara que el mismo
debe interpretarse en el sentido de que se entiende por nifio todo ser humano desde

el momento de su concepcion...”. En consonancia con lo establecido en el art. 4.1. del

Pacto de San José de Costa Rica.

Ello toma importancia en estos momentos en que la CIDH, ha realizado una
nueva interpretacion del art. 4.1 del Pacto de San José de Costa Rica, que contrarfa el

derecho a la vida del embrién no implantado, dandole preeminencia al derecho de los

144

£
&



padres de tener un hijo, etc., en el caso Artavia Murillo y otros (“fecundacién in vitro”)

vs. Costa Rica (CITAL)?%,

Al respecto es importante rescatar el voto en disidencia del juez Eduardo Vio
Grossi en dicho caso que explica que al proceder como ha hecho, la Sentencia no sélo
sigue la |6gica procesal y argumental que legitimamente plantearon la Comision y los
Representantes, muy acorde a sus respectivos intereses y roles procesales, por lo
demas, sino que de esa forma en definitiva y en la practica minimiza o subordina todo
lo referente al “derecho a la vida” ante los otros mencionados derechos. En tal
perspectiva de andlisis del caso por la que se opta en la Sentencia, tiene un efecto
practico muy relevante, puesto que conduce, en ultima instancia, a privilegiar esos

derechos por sobre el “derecho a la vida”.

Asimismo, agrega que: “teniendo presente la regla del “contexto de” los
términos’”®, habria que agregar que, dado que las expresiones “y, en general” que
emplea la disposicion que se comenta, se vinculan a la obligacién de “proteger por ley”
el derecho de “toda persona... a que respete su vida”, lo que dispone dicha norma es

que ello debe ser “a partir de la concepcién” de |la “persong” de que se trate.

A suvezysegln la regla de interpretacion del “objeto v fin” de la Convencién,
cual es el respeto de los derechos y humanos y garantizar su libre y pleno ejercicio®”, v
del propio articulo 4.1 de la misma, que es el respeto a |a vida, las referidas palabras
“y, en general” deben ser entendidas en tal perspectiva, es decir, con “efecto dtil” a tal

propdsito, de modo que efectivamente contribuyan al objeto y fin general perseguido

21 La Corte IDH, en el Caso Artavia Murillo y otros (Fertilizacion in vitro) Vs. Costa Rica. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas Sentencia de 28 noviembre de 2012 Serie C No. 257,
cambia el concepto de fecundacién que se venia manteniendo hasta el momento. Y luego de aceptar que
no existe un concepto consensuado sobre el momento de inicio de la vida. Concluye que se pueden
diferenciar dos momentos complementarios y edenciales en el desarrollo embrionario: fa fecundacién yla

implantacién. Y que soélo al cumplirse el segundo momento se cierra el ciclo que permite entender que
exisle la concepcidn.

#Art. 32.1 de la Conv. de Viena.

228 Art. 1.1 de la Convencién ya citado.
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y no que constituyan una excepcion a ello ni menaos, en particular, una negacion del

derecho a la vida.

A este respecto procede tener presente que en la Conferencia Especializada
Interamericana sobre Derechos Humanos que aprobd la Convencion, tres paises
propusieron, a los efectos de que no se prohibiera el aborto, la eliminacion, en el
articulo 4.1, de la frase “y, en general, a partir del momento de la concepcion”,
propuesta que, empero, fue rechazada, quedando asi esa frase, por decisién adoptada
por la mayoria de los Estados participantes en la mencionada Conferencia, incorporada
en la citada disposiciénn-‘". Es decir, es a todas luces evidente que se quiso ampliar o no
dejar [ugar a duda alguna de que la proteccién que por ley se debe dar al derecho de
toda persona a que se respete su vida, lo debe ser aun cuando se encuentre como

concebido o no haya nacido aun.

En consecuencia, dicha frase fue establecida para permitir que la proteccién
que por ley se debe dar al derecho de “toda persona... a que se respete su vida” “a
partir de la concepcién”, lo sea también para el no nacido aun. En otras palabras, esa
proteccién debe ser “comun” para el nacido vy el que no es aun, consecuentemente, no
procede hacer distincién, en este aspecto, entre ellos, “aunque sean de naturaleza
diferente”, dado que “constituyen un todo”, en ambos hay vida humana, hay un ser

humano, una persona.

En suma, la expresidn “y en general” no alude a una excepcidn, a una exclusién,
es, por el contrario, es inclusiva, hace aplicable la obligacién de proteger por ley el

derecho de toda persona a que se respete su vida desde la concepcién.

Esta normativa es la que serd analizada en el punto siguiente.

V-_ La proteccién de la vida humana

La cuestién de radical importahcia en la tematica que nos ocupa, es desde qué
momento se protege la vida humana, lo que se relaciona con si el por nacer se lo debe

considerar personay por lo tanto sujeto de derechos humanos.

27 parrs. 203 a 205,
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El interrogante que plantea este dilema ético es de dificil abordaje habida
cuenta de que son muchas las situaciones que producen efectos juridicos,

dependiendo de si consideramos al por nacer cosa o persona.

La ciencia médica y la ciencia juridica se han ocupado de estas cuestiones.

La ciencia médica considera que desde el momento de la unién de los gametos
masculino y femenino, se produce una revolucién celular que contiene un ADN Unico,
ese “ser”, tiene una carga genética que va a hacer al potencial ser humano una

persona Gnica dentro de |a especie.

Cada uno de nosotros proviene de una Unica célula, la célula huevo, resultante
de la unién de un dvulo y un espermatozoide. En el nicleo de esa célula estan
contenidas las instrucciones para generar un individuo completo con 6rganos muy
diferentes unos de otros y que cumplen funciones especificas. En un adulto hay casi 60
trillones de células, entre las que se han identificado alrededor de 200 tipos distintos.
Pero todas esas células tienen su origen en una Unica célula huevo que, por lo tanto,

contiene las instrucciones para producirlas.

Esas instrucciones residen en el nicleo de ta célula huevo, mas precisamente en
sus genes, que no son sino segmentos de ADN. Como en una célula de mamifero hay
alrededor de 30.000 genes, puede imaginarse a la célula huevo como un libro de
instrucciones de 30.000 paginas. Esa célula es, pues, pluripotente, porque al
multiplicarse puede ir dando origen a todos esos tipos diferentes que se especializan
para cumplir ciertas funciones. Adn en un adulto, algunas células, las células madre,

conservan esa capacidad de diferenciarse en otros tipos.

Los premios Nobel 2012 son otorgados por su investigacion en reprogramacion
de células madres para crear tejidos, a los cientificos John Gurdon y Shinya Yamanaka.
Los aportes han cambiado completamente nuestro entendimiento, sobre el desarrollo

y especializacién de las células y organismos.

El profesor John Gurdon (inglaterra} de la Universidad de Cambridge y el

cientifico Shinya Yamanaka (Japdn), encontraron como células maduras pueden
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reprogramarse para convertirse en células madre pluripotenciales, capazes de volverse
a cualquier tipo de tejido en el organismo y revertir tal proceso. Cuarenta afnos
después del experimento de Gurdon (1962), Shinya Yamanaka descubrié como células
diferenciadas de piel pueden comportarse como células embrionarias con sélo

agregarles cuatro genes.

Al evitar 1a necesidad de destruir embriones para obtener células capaces de
metamorfosearse en las de cualquier tejido del organismo, este descubrimiento

dispard la investigacion para lograr una medicina regenerativa.

Durante un tiempo, las células producto de esas divisiones conservan sus dos
propiedades caracteristicas: la de proliferar dividiéndose activamente y la capacidad

de dar origen a cualquier célula de! organismo, es decir, su pluripotencia.

Cuando en 1998 se aislaron esas células a partir de embriones humanos, a
nadie escap6 el enorme potencial de ese hallazgo para la medicina, aunque surgieron
de inmediato dos problemas: el cuestionamiento ético que implicaba emplear
embriones humanos y la dificultad de utilizar esas células en un individuo porque, al

provenir de otro, serian rechazadas.

Yamanaka pensoé que estas cuestiones podrian resolverse si se lograba producir
células que se comportaran como células madre embrionarias, a partir de las células
especializadas del mismo individuo adulto. Esto no requeria del uso de embriones y
tampoco se generaria rechazo. Su idea era, en sintesis, "reprogramar" células adultas,
en su caso de la piel, dotéandolas de propiedades similares a las de las células madre
embrionarias. Si los experimentos de Gurdon demostraban que el nicleo de cada
célula adulta contiene las instrucciones para hacer todo un organismo y que, de alguna
manera, las sefiales provenientes del citoplasma de la célula huevo lograban
reprogramarlo para que expresara esas instrucciones, tal vez fuera posible influir sobre

el nicleo de una célula adulta diferenciada y asi conseguir esa reprogramacion.
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Surgieron asi las células IPS (células madre pluripotentes inducidas),
caracterizadas por la capacidad de multiplicarse y por la potencialidad de generar

todos los tipos celulares.??®

Para justificar y fundamentar la legalidad de las técnicas de reproduccién
asistida que produce el congelamiento y descdrate de embriones y su manipulacién
para otros fines, la ciencia juridica se divide distinguiéndose, los que sostienen que hay
vida humana desde el momento de la fecundacion, y otros que afirman que la vida
comienza en el momento del anidamiento o implantacién en el seno materno. Ya que
la viabilidad depende de si la misma se encuentra o no implantada en el seno

materno.

Asimismo existe la doctrina que sostiene que el por nacer es persona desde el
primer trimestre de gestacién o desde el segundo o finalmente, se es persona y por

tanto titular de derechos, desde el momento del nacimiento.

Cada postura que se decida sostener producird y habilitara distintos efectos

juridicos importantes. De ahf el gran debate ético y de dificil abordaje.

Los embriones humanos ¢son cosas o son personas para el ordenamiento
juridico?, va a depender de la respuesta que dé la ley y de ahi en mds el abanico de

posibilidades es enorme,

“La pregunta por el estatus juridico del embridn atafie a la distincion
conceptual mds bésica —en el sentido de fundamental— del derecho, a saber, la

distincién entre “cosas” y “personas”**?

. Se trata de determinar, en efecto, si la vida
humana embrionaria es 0 no una vida personal y, por lo mismo, si el embrién e§ sujeto
de derechos 0, en cambio, objeto de los derechos de algdn otro sujeto. Este debate
radical o fundamental se plasma en otras discrepancias mas técnicas y mas concretas,

acerca de la conveniencia o no de que el derecho gradue el valor de la vida humana en

£0 ETCHEVERRY, GUILLERMO JaIMm. Programar de nuevo la vida. http://www.Lanacidn.com, Octubre 2012
9 MARIA DEL PILAR ZAMBRANO / ESTELA B. SACRISTAN D.R.© 2012. UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, Boletin Mexicano de Derecho Comparade, num. 134, pp. 715-759.
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funcion de su estado o etapa de desarrollo biolégico, y de sus perspectivas de
viabilidad.”

La pretension de que estas distinciones sean receptadas por el derecho, o mas
aun de que ya se encuentran receptadas, se funda por lo menos en dos proposiciones
normativas. De acuerdo con la primera, las normas constitucionales sélo reconocerian
|a aparicién de la personalidad en algin momento posterior a la implantacion del
llamado embrién; y/o que condicionan la aparicion de la personalidad juridica a su
viabilidad. La segunda proposicion establece que, dada la no-personalidad del embrién
en la etapa previa a la implantacién, o del embrion no viable, el principio constitucional

de igualdad le seria inaplicable.

El rechazo de las distinciones se funda en dos premisas normativas contrarias,
segln las cuales, las normas constitucionales reconocen la calidad de persona en todo
ser humano, desde el momento mismo de la concepcién que, a su vez, se sitla en el
momento de la fecundacién. Por lo mismo, se interpreta que estas mismas normas
reconocerian la igual dignidad de toda persona y proscribirian que se condicione el
valor juridico de la vida humana —Ila cual es siempre vida personal— a su etapa de

desarrollo 0 a su viabilidad dentro o fuera del seno materno.”

En este sentido surge del voto en disidencia del juez Eduardo Vio Grossi en el
caso Artavia Murillo y otros (“fecundacién in vitro”) vs. Costa Rica ( Corte
Interamericana De Derechos Humanos) que aclara que: ...entonces, que el término
“concepcion” empleado por el articulo 4.1 de la Convencion juridicamente deberia ser
interpretado, mas alla de cualquier otra consideracién, como la fecundacién del évulo
por el espermatozoide. Eso fue y no otra cosa, en lo que se convino en 1969, al
suscribirse la Convencion y ese es todavia juridicamente el sentido de tal término e
incluso parte muy importante, por no decir mayoritaria®°, de la ciencia médica asi

231

también lo estima™". Con esto no se estd sosteniendo que lo que exprese la ciencia

médica no deba ser tenido en cuenta, sino que ello [o debe hacer en la medida que el

Derecho lo incorpore en su acervo.

0 Notas 266 a 284 de la Sentencia.

21 parrs. 79 y ss,
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Sin embargo no debe desconocerse que en otros paises se ha negado al
embridn el cardcter de persona. Asi por ejemplo resulta ilustrativo analizar la
jurisprudencia de Estados Unidos que a diferencia de nuestro pais ha negado hace ya

muchos afios la personalidad del feto.

En Roe vs Wade por primera vez, ante la Corte Suprema estadounidense, trata
la constitucionalidad de la penalizacion del aborto de una ley del estado de Texas. La
ley penalizaba el aborto en todos los casos excepto cuando el embarazo pusiera en
riesgo la vida de la madre. La Corte resolvié esta cuestién negando la personalidad del
feto. Argumenté que la Constitucion no define en ninguna de sus normas el significado
del término persona y que, cada vez que lo utiliza, lo hace para referirse a seres

humanos ya nacidos. >

Por otra parte, advirtio que en el tiempo en que se sanciond la enmienda X1V, vy
durante la mayor parte del siglo XiX, las leyes estaduales eran mucho mas permisivas

que las actuales en relacién al aborto.

La negacion de la personalidad del por nacer, se transformo de esta manera en

la negacion del derecho a la vida antes del nacimiento.

Pero esta negacion no obsto a que 1a Corte estadounidense reconociera, en
cabeza del Estado, un interés legitimo en proteger la vida embrionaria y fetal, a la cual

denominé “vida humana potencial”.

De acuerdo con este esquema, durante el primer trimestre det embarazo
ninguno de los intereses estaduales seria tan imperioso como para justificar algdn tipo
de regulacion del derecho a abortar. En el segundo trimestre, el interés estadual en
proteger la salud de la madre adquiriria importancia suficiente como para justificar
regulaciones tendientes a asegurar gque el aborto se realice en condiciones favorables
para la salud de la madre. Finalmente, la Corte entendid que Unicamente en el tercer
trimestre el interés estadual en proteger la \”vida hﬁmana potencial” adquiere la

relevancia suficiente como para justificar una regulacién prohibitiva del aborto. En

sintesis, y tedricamente, solo hay embrion con vida protegida a partir del sexto mes.

“*Roe vs. Wade. 410 US 113 (1973)
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En el caso Casey en |a jurisprudencia norteamericana después de Roe, puede
decirse que el balanceo jurisprudencial, entre el derecho de la madre a abortary el
interés estadual en la vida humana potencial, se desplegé en torno a los siguientes
puntos de discusion: a) Si los estados podian o no establecer |a obligacion legal de que
se realizasen exdmenes de viabilidad fetal, previos a procedimientos abortivos
correspondientes a los dos primeros trimestres; b) Cudl era el contenido legalmente
obligatorio del consentimiento informado previo al procedimiento abortivo, y quién
debia darlo; y ¢) Si los Estados podian o no promover su interés en la vida humana

potencial mediante el uso no coercitivo del poder publico.

En lo relativo a si los estados podian o no establecer la obligacién legal de que
se realizaran examenes de viabilidad fetal, previos a procedimientos abortivos
correspondientes a los dos primeros trimestres, la Corte declaré desde temprano que
la determinacion de la viabilidad fetal variaba de caso en caso, y que dependia por

tanto del criterio médico.

Entendid que ni la ley ni los jueces estaban legitimados para fijar un momento

inflexible a partir del cual debia considerarse viable el feto.

En Roe al situar la linea divisoria entre el segundo y el tercer trimestre no en un
momento preciso (la semana 28), sino en la aparicion de un hecho: la viabilidad fetal.
Desde este punto de vista, |a obligacion legal de realizar examenes de viabilidad fetal
antes de llevar a cabo un aborto podia ser valida, aun si se tratara de abortos a

realizarse en el segundo semestre. **°

En Webster”* la Corte de Estados Unidos interpreté que las normas podian
establecer la obligatoriedad de los examenes previos de viabilidad, en forma
independiente del trimestre en que éstos se mandaran, con la Unica condicién de que
la viabilidad fuere posible segin los criterios médicos usuales, y los examenes no

fueren riesgosos para la salud de fa madre.

3 planned Parenthood of Southeastern Pa. vs Casey, 505 US 833 (1992)

2% Webster et al vs. Reproductive Health Services et al. 492 US 490 (1989)
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Por tltimo, acerca del uso no coercitivo del poder publico, la Corte mantuvo de
modo consistente, que los Estados no estaban obligados a destinar fondos publicos a
la promocién del aborto ni a realizar procedimientos abortivos en establecimientos
publicos de salud, aun cuando cualquiera de estas elecciones implicara faverecer el

alumbramiento por sobre el aborto.

De esta sintesis jurisprudencial se desprende que el valor juridico de la vida
humana en dicho pais no es uniforme. Pueden distinguirse al menos tres. La primera
corresponderia a la llamada “vida humana potencial no viable”, que se extiende desde
la concepcion hasta el momento en que el feto es viable fuera del seno del materno,
con o sin asistencia artificial. La segunda etapa corresponderia a la denominada “vida
humana potencial viable”, y abarca desde el comienzo de |a viabilidad fuera del seno
materno hasta el nacimiento. La tercera es la de la vida humana personal, que

comienza con el nacimiento y concluye con fa muerte,

Los embriones y pre-embriones entrarian en la primera etapa,
conceptualizarselos como objeto de un interés estadual en la vida humana potencial

no viable, con las siguientes caracteristicas, segun la Corte Suprema estadounidense

a) Se trata de un interés estadual o local cuya promocidn es facultativa para los

Estados

b) No es un interés lo suficientemente relevante como para justificar la restriccion del

derecho de la madre a disponer de la vida embrionaria.

c) Es un interés lo suficientemente relevante como para justificar la obligatoriedad de
medidas disuasivas de la decisién de abortar (tales como la provisién de informacién
acerca del estado de desarrollo del embridn o fete; acerca de la existencia de ayudas
privadas o publicas para la gestacion y crianza de los nifios; 0 para su entrega en
adopcidn; y la obligatoriedad de un tiempo de espera entre que se brinda la

informacién y se ejecuta el aborto).

d) Los Estados pueden asumir de modo expreso una posicion favorable a la promocidn
de la vida del embridn, siempre y cuanto esto no represente un obstaculo el derecho

de la madre a abortar antes de la viabilidad fetal fuera de! seno materno. Otra
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cuestion que se deriva del analisis anterior es qué pasa con los embriones concebidos

in Vitro.

Las mas relevantes de estas actividades son fas que conciernen ala
reproduccion asistida, y a la investigacion cientifica y tecnolégica que requiere el uso y
en su caso el descarte de embriones, El estatus del embridn estara dado, enlo

principal, por la existencia o inexistencia de restricciones a su descarte.

En el ambito federal de los Estados Unidos se prohibid, a partir del gobierno de
Clinton, el empleo de fondos pblicos para la creacién de embriones humanos con
fines de investigacion o para investigaciones en las cuales los embriones humanos

pudieran ser destruidos, descartados o dafiados.

La tematica se plantea en el caso Davis vs Davis resuelto por la Suprema Corte

del estado de Tennessee en 1992.%%

Se trataba de decidir el destino de siete embriones que habian sido concebidos
mediante el procedimiento de fertilizacidn in vitro y que, al iniciarse el proceso de
divorcio de los progenitores, permanecian crio-preservados en la clinica en la que se
les habia provisto el tratamiento. Contra la pretension de la progenitora, Mary Sue
Davis, de que fueran implantados en su (tero, el progenitor, Junior Lewis, pretendia
gue siguieran en el estado de crio-preservacion hasta que él decidiera acerca de su
destino. Al llegar el caso a la Corte Suprema estadual, ambas partes habian cambiado
sus pretensiones. Mary Sue pretendia que fueran donados a alguna pareja que quisiera
someterse a un tratamiento de fertilidad, y Junior Lewis pretendia que fueran

descartados.

El argumento fundamental de Mary Sue en todas las instancias fue la
afirmacién de la naturaleza personal de fos embriones. Este argumento fue aceptado
en la primera instancia, y explicitamente rechazado tanto por el Tribunal de
Apelaciones como por la Corte Suprema estadual. Los embriones no implantados no

eran ni objeto del interés estadual en la vida humana potenciat, ni personas. Aun asi,

5 Davis vs. Davis. 842 , S.W. 2d. 588, Jun 1, 1992
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la Corte insistié en que conformaban una categoria conceptual intermedia entre la
propiedad y la personalidad, a la cual se le debia un especial respeto por su
potencialidad para transformarse en persona. Esta categoria intermedia estaba, de
todas formas, mas cerca de |la propiedad que de la personalidad. Los derechos de los
progenitores sobre los embriones no implantados eran “de la naturaleza de los

derechos de propiedad”, e incluian el derecho a decidir su descarte.

En Kass vs. Kass se continuo el desarrollo del common law estaduai en lo que
respecta al modo de decidir el destino de embriones no implantados, en supuestos de
desacuerdo entre los progenitores haciendo cumplir el pacto de que se destinaran a la

investigacion cientifica a pesar de que la madre se opuso.?*®

De la conjuncién de ambas sentencias pueden extraerse al menos las siguientes

reglas sustanciales e interpretativas:

a) Los embriones no implantados no son conceptualmente personas para la
jurisprudencia norteamericana, por lo cual no existe un deber juridico de implantarlos,
desde el punto de vista del derecho a la vida. Sin embargo, en principio son objeto de

i”

un “respeto especial” por su potencialidad para devenir personas.

b) El derecho de la madre a disponer de la vida def embrién, reconocido en Roe
como dimension del derecho a la privacidad, se refiere a los embriones ya implantados

en el seno materno.

¢) El destino de los embriones no implantados se rige en principio por la
decisién unanime de los progenitores. Cuando estan en desacuerdo, rige el convenio

escrito previo a su concepcion, si es gue éste existe y es univoco.

d) Si no hay acuerdo escrito previo, o si el acuerdo es ambiguo, el destino de los
embriones debe decidirse mediante un balanceo de los intereses contrapuestos,

|Jf

teniendo en cuenta el “respeto especial” debido a Jos embriones, cuando el caso debe

decidirse judicialmente y este respeto, no puede hacer imponer la implantacién del

B8 Kass vs, Kass, 91 N.Y.2d 554, 696 N E.2d 174, 673 N.Y.S.2d 350 (N.Y. 1998)
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embrién. Al contrario, en este contrabalanceo pesa mas el interés de una de las partes
en no gestar un hijo, que el interés de la parte contraria en gestarlo o en donarlo para

su implantacion.

La voluntad como determinante Gitimo del cardcter vinculante de la voluntad
comun de las parejas expresada en convenios escritos entre ellos mismos, o en entre
ellos y las clinicas, fue también reafirmado en Litowitz2>, incluso contra la voluntad
comn posterior de las partes de obrar de modo distinto a lo convenido. En el mismo

5 v 3
sentido se pronuncié la Corte en el caso Roman vs Roman®*%,

Asimismo la Corte Suprema de Massachusetts rechazd la pretension de la
progenitora de que se ejecutara la clausula del convenio firmado entre la clinica y
ambos progenitores, segtin la cual en caso de separacion los embriones serian
implantados a pedido de cualquiera de las partes. Entre otras razones, adujo ese
tribunal que forzar a una persona a convertirse en padre o madre era contra el orden

pabiico aun cuando se hubiera obligado contractualmente a procrear.

En Marriage of Witten?®® se sostuvo que si las partes no pueden llegar a un
acuerdo, los embriones congelados no pueden ser utilizados. Es decir que en caso de

discordancia se decidid a favor de ta no implantacion.

De los casos, resefiados de la Jurisprudencia Estadounidense precedentemente,
puede inferirse que en principio el destino de los embriones es la no implantacién o el

descarte salvo que exista una voluntad acordada y también actual a favor de la

implantacion.

Por el contrario en la jurisprudencia argentina se discutio este tema, en los

casos Tanus, Portal de Belén y Sanchez?*, En el mismo el mas alto tribunal argentino

B7 Litowitz vs. Litowitz, 48 P.3d 261 (Wash. 2002)

2% Roman vs. Roman, 193 S.W.3d 40 (Tex.App.Hous. (1 Dist.) 2006

2 1n re Marriage of Witten, 672 N.W.2d 768 (lowa 2003)
2401 3. ¢/ Gobiemo de la Ciudad de Buenos Aires s/ amparo, fallos: 324: 5 (2001).Portal de
Belén-Asocciacién Civil sin Fines de L.ucro cf Ministerio de Salud y Accion Social de la Nacién
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determiné el sentido y el alcance del principio constitucional del derecho fundamental
a la vida, en relacién con los embriones. De la conjuncién de ambas sentencias emerge
la regla interpretativa, segln la cual este principio rige respecto de los embriones, con
el mismo alcance que respecto de una persona nacida, sin distincién de grado de

desarrollo ni de perspectivas de viabilidad.

En el caso Tanus, la mayoria de la Corte confirmd la sentencia de |a instancia
anterior, que habia hecho lugar a la autorizacion solicitada por el directorio de un

hospital publico para inducir el parto de un feto anancefalico.

En la fundamentacion de su decision, la Corte sefiald que, aungue la
autorizacidn para llevar a cabo la induccion habia sido solicitada en la semana nimero
veinte de gestacion, en el momento en gue el caso fue sometido a decision de la Corte,
la madre llevaba ocho meses de embarazo. A juicio de la Corte, esta diferencia
temporal permitfa distinguir la induccién solicitada del aborto. Explico, en este orden
de ideas, que la muerte del feto anancefalico fuera del seno materno, una vez que ha
alcanzado la etapa de viabilidad extrauterina, no es atribuible a la induccién temprana

del parto, sino a la enfermedad congénita.

No se trataba pues, segln la Corte, de decidir acerca de la juridicidad
constitucional del aborto, sino acerca del modo en que deben conciliarse el ejercicio
del derecho a la salud de la madre, v el ejercicio del derecho a la vida y a 1a salud del
feto anancefalico. Teniendo en cuenta que, en el octavo mes, la induccién al parto no
alteraba el destino ineludible de muerte del nifio fuera del seno materno, la Corte
entendid que en el caso concreto Ja induccién al parto no alteraba el contenido

esencial ni del derecﬁo a la vida ni del derecho a la salud del feto.

En las premisas normativas del razonamiento de la Corte; en particular, en la

interpretacion de que el derecho fundamental a la vida humana rige a partir del

sfamparo, fallos: 325: 292 (2002). Sanchez, Elvira Berta ¢/ Mo. JyDDHH, articulo 6o. L. 24411
(resol. 409/01), fallos: 330: 2304 (2007)
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momento de la concepcidn, segun lo establecido por el articulo 4.1 de la Convencion
Americana sobre los Derechos Humanos (L. 23054}, y por el articulo 20. de la L. 23849,

aprobatoria de |la Convencion de los Derechos del Nifio.

En el caso Portal de Belén, |la Corte reafirmo esta interpretacion normativa vy,
ademds, preciso que la concepcion se produce con la fecundacian. El recurso
argumental, en apoyo de esta interpretacidn, consistié en la cita de la opinidn de
diversos genetistas y biélogos, en el sentido de que: “es un hecho cientifico que la
‘construccién genética’ de la persona esta alli preparada vy lista para ser dirigida
biolégicamente, pues ‘el ADN del huevo’ contiene {a descripcidn anticipada de toda la

ontogénesis en sus mas pequenos detalles”.

Desde el pﬁnto de vista factico, la Corte dio por probado que un anticonceptivo
cuya comercializacion y distribucion habia sido autorizado por el Ministerio de Salud vy
Accidn Social de la Nacién, actuaria con tres mecanismos subsidiarios. Por una parte, a)
Impediria la ovulacién o b) Funcionaria como espermaticida. Ello no planteaba ningtin
reparo constitucional, desde el punto de vista del derecho a la vida del embrién.
Subsidiariamente, para el supuesto de que los dos mecanismos primarios no se
hubiesen activado exitosamente, el anticonceptivo cuestionado actuaria modificando

el endometrio e impidiendo la implantacion del embridn.

Sobre la base de estas premisas normativas y facticas, la Corte Suprema revoco
la sentencia de la instancia anterior, que habia legitimado la autorizacién emitida por
el Ministerio de Salud y Accion Social de la Nacion para su comercializacion y

distribucion.

Con posterioridad a‘estos fallos, si bien sin referencia especifica a la hipdtesis
del aborto, la Corte Suprema reconocié la personalidad del por nacer en Sanchez y al
hacerlo asi, calificd al nonato comprendido como “persona ‘por nacer’, vale decir, una

de las especies juridicas del género persona segun nuestra ley civil”,
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En el caso Mujeres por la Vida®*?, el voto mayoritario, no niega el debate
cientifico ni considera que en Portal de Belén se habria resuelto de modo definitivo su

proyeccion normativa, Considera, sin embargo, que la duda cientifica es razén

suficiente para justificar la prohibicién de la anticoncepcion de emergencia, en

aplicacion del principio pro-homine.

Por Gltimo, como variacién de la linea argumental que exige pruebas
fehacientes del cardcter abortivo o anti-implantatorio de la anticoncepcion de
emergencia para justificar su prohibicion, también se ha sostenido que el caracter
subsidiario o eventual del desencadenamiento del mecanismo anti-implantatorio no se
aviene a tal exigencia de certeza. Ello se traduce en la siguiente regla probatoria: la
unica razon suficiente para justificar la prohibicién de la prescripcion o suministro de la
anticoncepcién de emergencia es la prueba fehaciente de que actuara frustrando la

implantacién en el caso concreto en que se la prescribe o suministra.
Sobre este punto, las posturas enfrentadas serian Ias siguientes:

a) Una, la de quienes sostienen que todo método anticonceptivo postcoital debe ser

considerado anti-implantatorio por el derecho y, en esta medida, abortivo.

b) Otra, 1a de quienes aplican el principio pro-homine a favor de la continuidad de la
vida del embrion, y prohiben la prescripcion y el suministro de cualquier
anticonceptivo cuyo mecanismo anti-implantatorio o abortivo, en general, no

estuviere descartado por la ciencia de modo unanime.

¢} Una tercera, la de quienes sostienen el principio pro-homine a favor de la madre, y
exigen una opinion cientifica unanime acerca del cardcter anti-implantatorio o

abortivo,

¥ camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de 1a. Nominacién, sentencia nam. 93,
Mujeres por la Vida-Asociacion Civil sin Fines de Lucro —filial Cérdoba— ¢/ Superior Gobierno

de la Provincia de Cérdoba, Amparo, Recurso de apelacién, expte. nim. 1270503/36, del
7/8/2008. '
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La primera y mas resonante resolucion judicial se produjo en el precedente
Rabinovichzqz, fallo de la Camara Civil situada en Buenos Aires. En esta ocasién se
dispuso una serie de medidas tendientes a garantizar el derecho a [a vida y a la salud
de los embriones que, hasta el momento del dictado del fallo, estuvieren crio-
conservados por instituciones publicas o privadas que operan en dicha ciudad. La
sentencia, resuelta por unanimidad, se fundé en consideraciones andlogas a las que,

dos afios mas tarde, acogeria la Corte Suprema en los casos Tanus y Portal de Belén.

En primer lugar, se determind que, desde el punto de vista del derecho
argentino, la vida personal comienza con la concepcién; ello, con base en una lectura
sistematica de todos los tratados internacionales de derechos humanos, tratados que
poseen rango constitucional segln el articulo 75, inc. 22, de la Constitucién Nacional.
En este orden de ideas, se destacé que la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, el Pacto de San José
de Costa Rica y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, utilizan a modo
de sindnimo los conceptos de hombre, ser humano, individuo y persona. Y se entendio
que el principio acogido en el articulo 51, CC, segun el cual es persona todo ente que

presente signos caracteristicos de humanidad, posee rango constitucional.

Pero aunque todo hombre sea considerado persona a los efectos
constitucionales, |la definicion del estatus juridico del embrién incluye la determinacion
de cuando o a partir de qué momento comienza, para el derecho, la existencia del
hombre-persona. Para resolver este punto, la Cdmara aplico el articulo 4.1 ya citado,
como haria la Corte Suprema mas tarde en Portal de Belén. Sin embargo, a diferencia
de la Corte, la Camara reparé en fa devaluacién que podria representar la expresion
“en general”, utilizada en esa norma, para la proteccion de la vida del nonato; y
resolvio esta particularidad semantica mediante una interpretacion sistematica que

integrd esta norma con la declaracion interpretativa introducida por Argentina en la

M2 CNAC, Sala |, expte. 45882/93, Rabinovich Ricardo David s/ medidas precautorias, del
3/12/1999
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ratificacién de la Convencién de los Derechos del Nifio, segtin la cual se entiende por

nifio todo ser humano desde su concepcion.

Se concluyd sobre esta base en que el citado articulo 4.1, lefdo integralmente
con esta declaracion, no debia comprenderse en sentido restrictivo del derecho a la

vida del nonato.

Como en Portal, se determiné que la concepcion se produce con la
fecundacion. Sin embargo, mientras que la Corte en Portal se apoyo en la autoridad de
la ciencia, la Cdmara, en Rabinovich, sujetd la autoridad de la ciencia para definir el
sentido del concepto concepcidn a una determinacion normativa de su dmbito de
referencia. En este sentido, dio por evidente gue el derecho argentino invalida
cualquier interpretaciéon semantica que refiera el concepto de concepcién a un evento
posterior a la implantacién, como ser Ia aparicion del sistema nervioso, la morfologia
humana o, incluso, el nacimiento. Por Gltimo, sostuvo la individualidad de la persona
en el embrién y, en el caso de que suceda, en los ggemelos monocigoticos resultantes
de la division de aquél; y resolvid la cuestion de la humanidad y de la personalidad del
ovocito pro-nucleado (por ejemplo, embrién en el estadio anterior a la fusién de los
ndcleos de los gametos femenino y masculino) de esta manera: ese ovocito debia
recibir el mismo trato juridico que las personas, “no por aseverar que lo sea... sino ante
la duda que suscita el no poder excluirlo con certidumbre, lo cual, a su vez, en los
hechos obliga a respetar su vida e integridad, como si fuera una persona, sujeto de

esos derechos”.

En casos posteriores al de Rabinovich, la discusién en torno al estatus juridico
del embrién giré en torno a la pretension, de los progenitores, de que la obra social de
la cual eran beneficiarios cubriera el costo del tratamiento de fertilizacidn asistida. Asi
planteada la pretension, el problema de la personalidad del embrién, o bien se ignord
de modo total en la fundamentacion de las sentencias, o bien desempefio un rol

secundario.

Estos casos posteriores reflejan diversas posturas individuales o minoritarias,

que podrian ordenarse del siguiente modo, en sentido decreciente:
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a) Se afirma el derecho de los padres a recibir cobertura médica por el procedimiento
de fecundacion in vitro, sin considerar en modo alguno el problema del destino de los
embriones no implantados; excluyendo de forma explicita una decision, con el
argumento de que se trataria de una cuestion religiosa, ajena al &mbito de injerencia

de un Estado laico; o bien rechazando su naturaleza abortiva por razones Iégicas.

b) Se afirma el derecho de los padres a recibir cobertura médica por el procedimiento
de fecundacion in vitro, y se sugiere —sin fuerza vinculante— la donacidn de los
embriones supernumerarios para su posterior implantacion, o bien, como via

alternativa, para su utilizacién con fines terapéuticos o de experimentacion.

c) Se afirma el derecho de los padres a recibir cobertura médica por el procedimiento
de fecundacién in vitro pero, acogiendo la jurisprudencia emergente de Portal y de
Rabinovich, se considera que hay persona desde la fecundacién, y se ordena el

nombramiento de un tutor que custodie su integridad fisica.

d) Se rechaza la pretension de los padres de que el tratamiento de fertilizacion sea
cubierto por la obra social, con el argumento de que representa una amenaza cierta

para el derecho a la vida de los embriones supernumerarios o no implantados.

e) Cuando se hallan en juego los derechos reproductivos de los padres que desean la
concepcién y gestacién de un embrién histocompatible con un hijo enfermo de la
pareja demandante, cuya supervivencia en el futuro dependeria de un tratamiento de
trasplante de drganos, y el derecho a la salud de ese hijo enfermo, los embriones no

implantados deben ser crio-conservados y custodiados por un tutor.)

Comparando la jurisprudencia argentina con [a de los Estados Unidos se puede decir

que:

1.- Que las etapas mencionadas de los embriones no existen en la jurisprudencia de la
Corte Suprema Argentina, que considera que hay un género (“personas”) que
comprende: al “por nacer”, y, como se recordard, se es persona desde la concepcién, y
ésta se produce con la fecundacion. Que no se distingan etapas implica que se veda
cualquier accion conscientemente dirigida a interrumpir —eventual o

probablemente— el desarrollo del embrién a partir del momento de la fecundacion.
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2.- Que los embriones y pre- embriones tipifican en la primera etapa (“vida)

Es decir que en |a Argenting, los embriones no implantados y los embriones ya
impflantados son personas, fruto de la concepcién que se origina en la fecundacion,

razén por la cual distinguir entre unos y otros resulta irrelevante.

3.- En Argenting, la lectura integral o sistematica de los instrumentos internacionales
con rango constitucional desde 1994 permite afirmar que todo ser humano es
incondicionalmente persona para el derecho argentino, desde el momento de la

concepcion, y ésta se refiere a la fecundacion.

Es por ello gue, si por valor juridico entendemos aquel bien que posee
consecuencias normativas, es indiscutible que las decisiones judiciales del ambito
argentino conceden mas valor juridico a la vida del embrién que sus similares de los
Estados Unidos, donde el valor juridico del embrién aparece cuando se supera la no
viabilidad. Empero, en Argentina, si bien el acotado corpus jurisprudencial existente
manifiesta una generalizada aceptacién del principio general de gue la vida
embrionaria es vida personal antes y después de su implantacién, esta uniformidad se
desvanece en relacién con las reglas concretas sentadas en la aplicacién del principio
genérico, por ejemplo, en materia de descarte de embriones, interrogantes éticos y

juridicos, que de modo inevitable surgen con las aplicaciones novedosas de la ciencia.

Aun asi, en este estado incipiente de desarrollo, esta sintesis comparativa pone
de manifiesto el despliegue de un debate semantico-antropolégico que, no pocas
veces, por asi decirlo, se “disfraza” con la autoridad del derecho y de la ciencia para

imponer una u otra de las alternativas en pugna.

El debate antropoldgico atafie, como se dijo al comienzo, a la distincién
conceptual radical del mundo juridico, la divisién entre cosas y personas. Se trata de
responder a la pregunta: ¢a quién y por qué llamamos persona o sujeto en el derecho?
Pero este debate no puede resolverse si primero no se asume una postura en relacién
con el debate semdntico, mas general pero por lo mismo también mas fundamental:
¢como se clasifican las cosas en el mundo en general, y en el mundo juridico en

particular? ¢Las clasificaciones conceptuales son el producto de un debate sacial
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reflexivo y en cierta medida explicito, que el derecho estd llamado a recoger en la
medida en que sean consensuadas? ¢Son una imposicidn interesada de un grupo

dominante, que el derecho recoge para afadirle su propia fuerza coactiva?

Por lo mismo, aquellas preguntas no debieran formularse en términos
genéricos con relacion a todo el derecho, sino mas bien con relacion a problemas o

debates juridicos concretos.

En relacion al problema de la personalidad del embrién, la respuesta puede
esbozarse desde una perspectiva socioldgica descriptiva, en cuyo caso habria que
conceder que se parece mas a un concepto construido al vaivén de pretensiones
variadas, que a un concepto “hallado” o representado a partir de una realidad que se
impone a |a inteligencia. Basta en esta linea con intentar descifrar el sentido de esa
entidad intermedia entre las cosas y las personas, a la que se debe un “respeto

i!)

especial”, segin el common law estadual estadounidense. O, en el otro extremo,
develar el sentido de |a personalidad del embrién cuando, segln algunas voces en pro
del derecho de los padres a procrear a cualquier precio (aun a costa del descarte de
alguno de sus hijos), o el derecho de la mujer a disponer de una parte de su cuerpo,
es titular de un respeto devaluado, menos demandante que el respeto debido a

personas ya nacidas o, en todo caso, al embrién implantado.

La oscuridad o incluso el sinsentido de estos conceptos incipientes es una
proyeccidn légica de la ambigiiedad u oscuridad de otros conceptos igualmente
nuevos, a los que la comunidad juridica en general los vincula; tales como los
conceptos del “derecho a la salud reproductiva” y a la “salud sexual”, en Argentina; y
con algo mas de andamiaje, el concepto de privacidad aplicado a la reproduccién y a la

vida sexual en general, en Estados Unidos.

Finalmente y para concluir este trabajo, haremos referencia a una frase de Max
Weber que declara: “que la crisis de la sociedad moderna se debia a la substitucion
progresiva de la racionalidad axioldgica, la razén que discierne y es capaz de juzgar
valores éticos; por la racionalidad de los resultados, la razén que aparta como un

obstdculo todo lo que impida o limite los resultados previstos, independientemente
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de su valor o consideracién ética. Se produce, poco a poco, un tipico abuso de poder

‘ . - 243
técnico sobre la naturaleza y sobre el hombre que vive en ella.”

V.- El comienzo de la existencia de la persona humana en el cadigo civit y

proyectos,

En el libro primero titulado “De las personas”, Seccién Primera De las personas
en general, Titulo || De las personas de existencia visible, del Cédigo Civil Argentino, se
establece en el art. 51 que: “todos los entes que presentasen signos caracteristicos de
humanidad, sin distincién de cualidades accidentales, son personas de existencia
visible”, Y en el Titulo lll De fas personas por nacer consagra que: “son personas por

nacer las que no habiendo nacido estan concebidas en el seno materno”.

En el Titulo IV De la existencia de las personas antes del nacimiento se dispone
al respecto, en su art. 70 que: “desde la concepcion en el seno materno comienza la
existencia de las personas; y antes de su nacimiento pueden adquirir algunos
derechos como si ya hubieran nacido...”. Asimismo, su art. 72 expresa que: “tampoco
importara que los nacidos con vida tengan imposibilidad de prolongaria, o que mueran

después de nacer, por un vicio organico interno, o por nacer antes de tiempo”.

En la nota, el Codificador critica al Cédigo Francés y a los que lo siguen como el
de Ndpoles, que exigen que el hijo haya nacido viable aungue no haya vivido sino un
instante, con estos términos: “esta doctrina no tiene ningun fundamento, pues es

contraria a los principios generales sobre capacidad de derecho inherente al hecho de

la existencia de una criatura humana, sin consideracion alguna de la mayor o menor

duracion que pueda tener esa existencia. Este es el derecho general, y no se entiende

gué motivo haya para introducir una restriccion respecto al recién nacido...Por otra

parte {como conocer el dia de la concepcion? ¢Qué médico pueda decir que el nacido
no ha estado sino 178 dias en el vientre de la madre, y no los 180, los seis meses

fijados por las leyes? Se abriria asi una puerta a la incertidumbre de los juicios

3 Citado por PADRON, HECTOR JORGE. Fundamentos ético- sociales del medio ombiente. Inédito
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individuales, y a las opiniones siempre dudosas de los facultativo que vendrian a

decidir sobre los derechos mds importantes...”

En derecho de familia, el art. 264 del C&d. Civil, en su texto actual, introducido
por la ley 23.264, sancionada en 1985, define a la patria potestad como el conjunto de
deberes y derechos que corresponden a los padres sobre las personas y los bienes de

los hijos, para su proteccion y formacion, "desde la concepcion de éstos”.
105, p P Y

En el derecho de las sucesiones, en el art. 3290 Céd. Civ. se dispone que: “El
hijo concebido es capaz de suceder” y el art. 3733 Céd. Civ. establece que: “pueden

recibir por testamento todos los que, estando concebidos...”.

El cldsico “Diccionario de Ciencias Juridicas Politicas y Sociales” de Manuel
Ossorio, nos dice que concepcién, es accion o efecto de concebir, de quedar prefiada
la hembra. Y concebido es “el évulo fecundado de la mujer...”. En el mismo sentido se

ha pronunciado la Academia Nacional de Medicina®**.

La evolucion de la ciencia trajo consigo la técnica de la fertilizacion asistida y del
nifio probeta, en la cual la fecundacion del 6vulo se produce fuera del seno materno.
Esta ha dado pie para que algunos entiendan que, como el art. 70 del Cod. Civil dice
que comienza la existencia de la persona humana desde la concepcién en el seno
materno, hasta que dicho embrién no se implante en el seno materno no hay ser
humano. Especialmente para justificar el descarte y utilizacién en investigaciéon de
embriones. Ya que la fecundacidn asistida puede hacerse, aungue no es practico, ni
econdmico, con uno, dos o tres dvulos fecundados, y que los padres acepten la

implantacion de todos ellos para no descartar ninguno.

Pero debe tenerse en cuenta cudles fueron los fundamentos de Vélez Sarsfield
para escribir dicho articulo y cudl fue la finalidad de la norma. Evidentemente en la
época del Codificador era impensable 1a posibilidad de fecundacién o concepcién fuera
del seno materno y se consideré que debia apartarse del sistema del Derecho Francés
y proteger a cualquier ente o criatura con signos de humanidad, fuera o no viable.

Porque éste derecho fundamental, el derecho a la vida, no puede quedar sujeto al

#4 Declaracion del 30 de septiembre 2010, en http://www.acamedbai org.ar/declaraciones/02.php.

166



000000000000

133 Y

o090

sesesessssvnne

i
o0

)8 &

sese

vaivén de los criterios cambiantes de facultativos (que como analizaremos no siempre

son imparciales y desinteresados).

A su vez, los tratados internacionales resefiados, que son ley suprema de la
nacion desde la reforma de 1994 refuerzan estas consideraciones cuando protegen la
vida del nifio desde la concepcidn, sin distinguir si ésta se produce dentro o fuera del

245 SR
seno materno” . Por otro lado, subsidiariamente, debe tenerse en cuenta que en caso
de duda debe estarse siempre a favor de la concesion y no de la restriccion de los
derechos, maxime cuando se trata del derecho fundamental y base de todos los

derechos: el de la VIDA.

El reconocimiento indudable del derecho a la vida también puede apreciarse en

los precedentes constitucionales.

El Estatuto Provisional de 1815, en su articulo 1 expresa que: “Los derechos de
los habitantes del Estado son, la vida, la honra, la libertad, la igualdad, la propiedad y la
seguridad”. Agrega luego, en el apartado Il de tal articulo 1, que el derecho a la vida,

“tiene un concepto tan uniforme entre todos que no necesita de mas explicacion”.**®,

“Los miembros del Estado, deben ser protegidos en el goce de los derechos de
su vida, reputacion, libertad, seguridad y propiedad. Nadie puede ser privado de

alguno de ellos, sino conforme a las leyes. “

45 No obstante 1a Corte IDH, en el caso Artavia Murillo y otros (Ferilizacién in vifro) Vs, Costa Rica.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas Sentencia de 28 noviembre de 2012 Serie C
No. 257, cambia el conceplo de fecundacién que se venla manteniendo hasia el momento. Y luego de
aceptar que no existe un concepto consensuvado sobre el momento de inicio de la vida. Concluye que se
pueden diferenciar dos momentos complementarios y esenciales en el desarrollo embrionario: la
fecundacidn y la implaniacién. Y que sdélo al cumplirse el segundo momento se cierra el ciclo que pennite
entender que existe la concepcion.

246

Ver: Estatutos, Reglamentos y Constituciones Argentinas, Ed. Platero, Buenos Aires, 1972, p
32, Agrega: Ser humano: "Todo hombre gozaré de estos seis derechos en el Territorio del
estado, sea Americano, o Extranjero, sea Ciudadano o no". Estatutos, Reglamentos y
Constituciones Argentinas, ob. cit., p. 33.
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Articulo CIX: “Los hombres son de tal manera iguales ante la ley, que ésta (...)
debe ser una misma para todos, favorecer igualmente al poderoso que al miserable

+ g 247
para la conservacion de sus derechos”

En la Constitucion de 1853, el articulo 29 nombra el derecho a la vida, al
disponer que: “El Congreso no puede conceder...facultades extraordinarias... por las
que la vida... de los argentinos queden a merced de ... persona alguna”. El articulo 28
usa la palabra “reconoce”, aceptando implicitamente que los derechos humanos son
preexistentes al Estado y que éste se limita a reconocerlos, en especial, al derecho a la

vida.

La reforma de 1860 del articulo 33, reconoce los derechos implicitos, dentro de

los cuales, en primer lugar, esta el fundamental derecho a la vida.

Especialmente cabe recordar en este punto que Internacionalmente; tanto la
Convencion Americana Sobre Derechos Humanos - Pacto de San José de Costa Rica,
como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, La Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, del 2 de mayo de 1948, como la
Declaracién Universal de Derechos Humanos, de fecha 10 de diciembre de 1948%,
establecen que persona es todo ser humano {y que por lo tanto todo ser humano tiene
derecho a que se le reconozca su personalidad) y el primero aclara expresamente que
tiene derecho a que se respete su vida desde la concepcién. Y al tiembo dela

incorporacion a la Constitucion Nacional, el diccionario de la Real Academia Espafiola

conceptualiza, con relacién a dicha palabra, el término fecundacion.

%7 Estatutos Reglamentos y Constituciones Argentinas, ob. cit., p. 135

28 Esta convencién refuerza la idea contraria al positivismo, de que la definicion de persona

puede quedar a merced del legislador, al disponer por otro lado en su articulo 33 que: “Nada
en esta Declaracion podra interpretarse en el sentido de que confiere derecho alguno al
Estado, a un grupo o a una persona, para emprender y desarrollar aclividades o realizar aclos
tendientes a la supresion de cualquiera de los derechos y libertades proclamados en esta

Declaracién™
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Se ha dicho que el derecho internacional en dichos preceptos: “recogen la idea
de que la persona tiene un valor en sl misma y como tal cabe reconocerle una dignidad,
de lo que se sigue que todo ser humano tiene frente a cualquier otro el derecho a ser
respetado por él como persona, a no ser perjudicado en su existencia (vida, cuerpo,

salud)”. A

Por otro lado, la ley 26.061, De proteccion integral de los derechos de [as nifas,
nifios y adolescentes, establece que: “La Convencion sobre los Derechos del Nifio es

de aplicacidn obligatoria en las condiciones de su vigencia”.

La Constitucién Nacional, luego de su reforma en el afio 1994, dispone, en su

artfculo 75, inc. 22, jerarqufa constitucional a los pactos internacionales.

Por otro lado, la ultima parte del articulo 75 inciso 22 reza que los tratados:
“...en las condiciones de su vigencia, tienen jerarqufa constitucional, no derogan
articulo alguno de la primera parte de esta Constitucién y deben entenderse
complementarios de los derechos y garantfas por ella reconocidos...”. Este texto se
dispuso para respetar lo dispuesto por la ley de reforma ndmero 24.309, que en su
articulo 7, establecia: “La Convencién Constituyente no podra introducir modificacion
alguna a las Declaraciones, Derechos y Garantias contenidos en el Capitulo Unico de la

Primera Parte de la Constitucién Nacional.”

El proyecto de Unificacidn del Cédigo Civil y Comercial del 2.012:

Solo en virtud de que sé encuentra actualmente en el Congreso el Proyecto de
Unificacion del Cédigo Civil y Comercial del afio 2012, se hara mencién a los articulos
que se refieren a esta tematica. El mismo en el articulo 19, del LIBRO PRIMERO, PARTE
GENERAL, TITULO | “Persona humana”, CAPITULO 1, titulado: “Comienzo de la
existencia”, dice: “Comienzo de la existencia. La existencia de la persona humana
comienza con la concepcion en el seno materno. En el caso de técnicas de
reproduccion humana asistida, comienza con la implantacién del embrién en la mujer,
sin perjuicio de lo que prevea la ley especial para la proteccién de! embrién no

implantado”.

9 JuLio CEsAR RIVERA, Derechos y actos personalisimos en el proyecto de Cédigo Civil y
Comercial. hitp://www.derecho.uba. ar/publicaciones/pensar-en-derecho/revistas/O/derechos-y-
actos-personalisimos-en-el-proyecto-de-codigo-civil-y-comercial.pdf.
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Luego, en su articulo 21, establece que los derechos y obligaciones del
concebido (y agrega: o implantado) en la mujer quedan irrevocablemente adquiridos
si nace con vida. Y el principio fundamental dispone que: “Toda persona humana goza

de la aptitud para ser titular de derechos y deberes juridicos...”

Se entjende que el articulo 19 del Proyecto se contradice con el art. 1 del
mismo cuerpo. En tanto esta dltima norma sienta que la ley debe interpretarse
conforme a la Constitucion Nacional y los Tratados incorporados con tal jerarquia en
el art. 75 inc. 22 de Nuestra Carta Magna. Y estos ultimos sientan que la existencia de
ta vida humana y la personalidad que le es inherente como tal, por el sélo hecho de
ser, ser humano, comienza desde el mismo instante de la concepcion, sin distincién
acerca de si dicha concepcion se produce o no en el seno materno (articulo 4 del Pacto
de San José de Costa Rica). Por ello, se aconseja que en el articulo 19 se siente que la
existencia humana comienza desde el mismo instante de la fecundacién o concepcién,

y que desde dicho instante el ser humano sera considerado como persona.

Por tales motivos también se adhiere totalmente a la redaccion de la primera
parte del articulo 19 del proyecto, pero no a la segunda del mismo por entender que la
persona humana concebida fuera del seno materno comienza a existir también desde

el mismo instante de la concepcidn.

Por otro lado se ha dicho respecto de este proyecto que no sélo desprotege los

embriones no implantados, sino que viola la intimidad de los nifios con la dacion de

ga metos®°

A raiz del mismo, algunos investigadores del CONICET, presentaron un informe
que proponia a los integrantes de la Comision Bicameral la modificacion de la
redaccion de los articulos del proyecto de reforma que involucran cuestiones

vinculadas con la investigacién cientifica y tecnologica. El mismo estaba inserto en un

% | AFFERRIERE, NicOLAs, “Proyecto de Cédigo Civil: resumen de los articulos clave en vida y familia”,
pub. En www.centrodebioetica.org. Este autor analiza el art. 558 del proyecto que distingue a los hijos
por las fuentes de filiacién, reapareciendo segln él las categorias de hijos y considerando que se les
niega el derecho de identidad cuando se originan por técnicas de reproduccidn asistida; al prohibir en el
art. 577 del proyecto, la impugnacién de filiacién matrimonial o extramatrimonial de los hijos nacidos
con estos métodos cuando haya existido consentimiento previo, con independencia de quien haya
aportado los gametos y considerar no admisible el reconocimiento ni el ejercicio de accién de filiacidn o
de reclamo alguno de vinculo respecto de éste.
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documento andénimo que se introducia afirmando que la propuesta provenia de “los
investigadores argentinos...” y que estaba “fundada en los conocimientos cientificos
disponibles internacionalmente después de haber sido sometidos a procesos rigurosos
de evaluacion por pares”. Sin embargo cabe aclarar que esta posicion provenia de
cierto sector de investigadores y fue difundida al resto de investigadores del CONICET,

para que se adhirieran al mismo y muchos no concordaron con la misma.

Estos investigadores propusieron la siguiente redaccién del articulo 19: “La

perjuicio de lo que prevea la ley especial para su la proteccion del embrién
implantado”.
El articulo 19 avanza mas que el proyectado que sélo no considera persona al

embrion no implantado, porque diferencia a la persona humana del proceso de

gestacion que comienza con la concepcién, se completa durante la gestacion y termina

en el nacimiento.

Asi especificamente manifiesta: “Este cambio continuo, gradual y necesario

para el desarrollo hace dificil_a la ciencia determinar durante el embarazo la

existencia de un punto de inflexién que pueda ser considerado como el momento en

que el embrién cambia de status, es decir deja de ser parte incompleta de un proceso
dindmico para ser persona. En realidad, podria considerarse que e! Gnico momento en

que el embrion/feto cambia de status es en el nacimiento.”

En definitiva y teniendo en cuenta los fundamentos de la propuesta, en especial
lo expuesto con relacion a que el Unico momento en que el embridn cambia de status
es en el nacimiento, y en virtud de la diferenciacién propuesta entre proceso de
gestacion con persona humana, este informe permite concluir irrisoriamente que

hasta un feto de 8 meses y un dia antes de nacer no seria una persona humana sino un

proceso de gestacion.
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Por otro lado, se pretende diferenciar el comienzo de la existencia de la
persona humana para el Derecho éon el comienzo de la vida humana, con el peligro
que ello conlleva. Expresamente se manifiesta en este informe: “el concepto de vida
puede aplicarse tanto a células individuales como al conjunto de células que forman un
embrion o un adulto. Por consiguiente, tanto la gameta femenina (évulo), como la
masculina (espermatozoide}, ast como el cigoto que se forma por la unién de ambas,
estan vivos. El articulo 19 sin embargo se refiere al comienzo de la existencia de la
persona humana y no al comienzo de la vida humana en sentido estrictamente
cientifico... Asi 1a ciencia y la ley establecen criterios estrictos para definir [a muerte o
finalizacién de la existencia de una persona, aun cuando gran parte de sus células sigan

vivas por un tiempo no despreciable.”

Debe tenerse en cuenta que el derecho dehe ser una herramienta al servicio
del hombre y que fildsofos hablan de la necesidad de la humanizacion del derecho.
Porque la persona humana pre-existe al Derecho y al Estado y debe ser reconocida por
éstos. Los derechos de la persona humana deberian ser reconocidos y no otorgados
por el Derecho. Donde existe un ente con signos de humanidad debe reconocérsele a
esta realidad derechos, y fundamentalmente el derecho a la vida que es la base de
todos los otros. Es decir que el derecho debe reconocer la naturaleza. El ordenamiento

positivo no tiene la potestad de decidir quién es persona o quién no.

Al respecto se ha dicho: “Es obvio que esta separacion entre las nociones de “persona”
y “ser humano”, sienta el —por |o menos peligroso- principio de que no todos los
hombres son titulares del derecho a no ser muertos, principio que significa, lisa y
llanamente, la abolicidn de ese derecho, al menos para aquellos que se hallan en Ja

siempre ampliable némina de quienes no revisten la condicion de ”|cn=-.rs‘:3naszs'1

Cabe recordar que el art. 28 de la C. N. establece que: “Los principios, garantias
y derechos “reconocidos” en los anterjores articulos, no podran ser alterados por las
leyes que reglamenten su ejercicio”. Este articulo al usar la particula “reconoce”, en

relacion a los derechos, se enrola en el pensamiento que sostiene que los derechos

21 AAVV., CARLOS |. MASSINI Y P. SERNA, Derecho a la Vida, Barcelona, EUNSA, 1998, p.16.
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humanos, en especial el de la vida, son preexistentes al Estado y que éste se limita a

reconocer al derecho a la vida.

Al respecto ha dicho el Dr. Dardo PEREZ GUILHOU que: “no se duda de que los
derechos en el orden constitucional argentino no son otorgados por el Estado que, tal

— - - . " . 1252
como manifiesta la Constitucion Nacional en su art. 28, son “reconocidos” por 1",

En este sentido se ha manifestado refiriéndose a los derechos humanos en
general entre los que se haya el derecho primordial a |a vida, que lo que “les otorga el
caracter de derechos humanos no es el hecho de su permanencia a un determinado
orden normativo. Mas alla de la legitimidad formal”, la legitimidad sustancial deriva
“de la consideracion que merecen [os seres humanos por la sola y Unica circunstancia

I P . P 2
de” existir y pertenecer “a un género comin”’>,

No obstante si se revisa la historia, el Poder por medio del derecho ha
otorgado derechos a unos seres humanos y a otros no, por ejemplo no ha reconocido
derechos a negros, judios, etc.., fo que ha sido denunciado como aberrante y ha

provocado grandes genaocidios, etc..

Por tales incidentes, se creo un plexo normativo internacional que sobre el
poder de los Estados Particulares y los cambios de politica, establece un sistema de
normas que protege a los humanos reconociéndole sus derechos fundamentales.
Resulta por lo tanto absolutamente peligroso y asi lo ha demostrado la historia,
cualquier pretension de diferenciar la existencia de la persona humana con la vida
humana. Como si una vida humana (en sentido cientifico) pueda no ser considerada
persona humana desde el punto de vista del derecho {en sentido juridico). Es decir
tanto, desde el punto de vista del iusnaturalismo que considera que el derecho no
puede apartarse del derecho natural, como adin para el positivismo avanzado que
apela a la existencia del derecho internacional que impida que el poder discrecional

del Estado, esto es inconcebible en nuestro derecho.

#2 peRez GUILHOU, DARDO, Liberales, Radicales y Conservadores. Convencion Constituyente

de Buenos Aires 1870 = 1873, Ed Plus Ultra, Buenos Aires, 1997, p. 96.

53 BERGEL, SALVADOR D., "Genética y derechos humanos® ob. cit., p. 45.
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Asi los pactos incorporados a nuestra Constitucion, nacidos de una humanidad
sensibilizada, como consecuencias de los millones de muertes injustas que provocaron
las guerras mundiales y, para que no se repitan tales matanzas, protegieron,

prioritariamente, el derecho a la vida de todo ser humano.

Por otro lado, resulta absurdo el fundamento utilizado relativo a que cabe
diferenciar la vida humana con la persona humana porque el évulo por si solo es una
célula viva y porque luego de muerta una persona permanecen vivas algunas células.
Porque nadie confunde la vida humana que comienza con la fecundacién {y es un
proceso si se quiere decirlo de desarrollo y crecimiento y luego envejecimiento que
dura durante toda la vida y en la cual al ente que se desarrolla o envejece se lo llama
ser humano), con la vida de ciertas células separadas o la vida animal o vegetal. Por
supuesto que no porque exista vida, existe vida humana. Y aunque queden algunas
células vivas luego de la muerte de una persona, el proceso (vida humana) no continta
indefinidamente, y por dltimo todas las células en corto plazo aunque se considere

muerto a una persona, van a dejar de tener vida al no recibir sangre oxigenada

irreversiblemente.

Es importante sefialar, que el embrién necesite implantarse para continuar su
desarrollo no es argumento suficiente para afirmar que antes de la implantacién en las
técnicas de reproduccion asistida no hay ser humano, porque con dicho fundamento
se podria afirmar que hasta que un nifio no necesite que lo alimenten, no es persona
humana, o que el nifio que nace con una mal formacidn que necesite una operacién
para seguir viviendo o un transfusion de sangre, etc., no es persona humana. Es decir
que al no ser viable podrfa ser considerado como que no es persona humana y por lo

tanto que es cosa u objeto de derecho y no sujeto de éste.

Es interesante tener en cuenta que Vélez Sarfield ya en aquella época tuvo en
cuenta que la viabilidad no podia ser un criterio para distinguir a una persona humana

de la que no lo es.

Ademas, si tanto cambiaron las cosas desde la época de redaccion de nuestro
Codigo no podemos dejar de pensar que también puede cambiar el estado de la

Ciencia cuando alin se encuentren vigentes las normas proyectadas si se sanciona el
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proyecto de Codigo del 2012. Y tal vez aunque hoy es impensable, pueda llegar a vivir
un nifio sin necesidad de que alguna vez sea implantado en el seno materno. O lo que
es mas pensable, puede producirse un nifio por clonacién sin necesidad de
implantacion, y en este caso ¢llegariamos al absurdo de no considerar personas a estos
seres con rasgos de humanidad iguales a los de otros seres humanos por no haber sido
implantados en el seno materno? ¢ Podrian servir estos seres para darnos sus 0rganos
o para experimentar con ellos para prolongar nuestra egoista e individualista vida?
{Por qué ellos serian cosas y nosotros personas humanas? Porque en el derecho o se
es sujeto de derecho o se es objeto, [as situaciones intermedias no existen. ¢No es

mejor limitar su capacidad que afirmar a contrario sensu que son objetos?

Serfa importante preguntarle a estos cientificos iqué diferencia o rasgos de

humanidad no tiene un embrién no implantado con uno implantado?

Por otro lado dicha afirmacién, resulta contradicha por el informe de estos
cientificos argentinos en el sentido de que “en el proceso de gestacion resulta dificil
para la ciencia encontrar durante el embarazo la existencia de un punto de inflexion
que pueda ser considerado como el momento en que el embrién cambia de status

para pasar a ser persona”.

Ademds, la informacion ambiental posterior al nacimiento también aporta al
desarrollo completo y normal de ser humano, que pueden producir cambios
epigenéticos. Es mas se ha comprobado con bebés que se los ha dejado aislados, que

los mismos no han podido desarrollarse normalmente como personas y han muerto.

En definitiva, el informe de estos cientificos busca justificar por qué no es
persona humana unembridn o feto a pesar de tener vida humana. El mismo sirve para
demostrar que no se puede precisar con rigor cientifico un punto de inflexion para
diferenciar a un embrién de un dia con otro de ocho meses, y que por lo tanto siendo
un ente que tiene el ADN de un ser humano y signos de humanidad debe

reconocérsele el primordial derecho a la vida.

Resulta interesante las apreciaciones vertidas por investigadores en genética

sobre los buenos y malos usos que ha tenido la ciencia genética en el mundo, y cdémo
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esta disciplina se ha utilizado en forma refiida con la ciencia y la ética, violentando
derechos humanos fundamentales, porque la genética toca el punto esencial de la

% Asi se ha dicho que: “hoy en dia la genética trae consigo nuevas

vida
preocupaciones sociales y nuevos problemas éticos reales, amenazas a los derechos
que no siempre se vislumbran de inmediato, como por ejemplo |a genética predictiva
con su potencial para fa discriminacion en el trabajo, los seguros, en la ensefanza, la
adopcion, el desarrofio de nuevas pruebas y tratamientos violatorios de los derechos
humanos, las patentes de genes, Ia pirateria biolégica y el biocolonialismo entre
otros”. La genética se ha utilizado, para justificar que ciertos grupos humanos
fundamentales son superiores a otros. Las persecuciones etnicas encontraron en la
eugenésica el fundamento “cientifico” para el exterminio masivo. Y, manifiestan estos
cientificos, como hoy en dia se ha develado cuan errdneo es el mito del determinismo
y reduccionismo genético, legitimando fa discriminacidn racial o restringiendo el

#3_El conocimiento del genoma humano

derecho a la reproduccién de los indeseables
ha permitido advertir cuan increible es la diversidad genética que nos caracteriza y por
el otro lado, cuan grandes es la identidad genética del ser humano del orden del 99,9%
y la inexistencia de razas. Los autores de dicho libro ponen en contesto las
posibilidades reales que tiene ia genética de contribuir a la vigencia del derecho a la
salud, analizando intereses econdmicos que pueden llevar a enfoques equivocados en
la prevencion de enfermedades y la promocion de la salud. Y por la otra parte cémo la
genetica ha servido para esclarecer la violacion grave a los derechos humanos, en la
desaparicion forzada de personas por el terrorismo de Estado. Destacando finalmente -
que los desencuentros de dicha ciencia con los derechos humanos, no se ha debido a

la naturaleza de la ciencia, sino a los intereses econdémicos y politicos que se

beneficiaron con las posturas pseudocientificas proclamadas por los impostores que la

VICTOR B. PENCHASZADEH "Genética y derechos humanos”. Encuentros y Desencuentro.
(comp.). Ed. Paidds Bs. As, 2012,

254

2% VALLEJO, GUSTAVO Y MIRANDA, MARISA, en el capitulo tratado por dichos autores Miranda
investigadores del CONICET y esfudiosos del tema de la eugenesia en América Latina en
‘Eugenesia, genética y derechos humanos en la Argentina”, ob. cit., p. 111,
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representaron, y que también son responsables de los abusos cometidos en su

nombre?®,

Se advierte que la responsabilidad anterior del Estado en la eugenesia
tradicional, recae hoy en dia en el mercado y para muchos esto entrafia inimaginables
riesgos de vulneracion de los derechos elementales. “La envergadura de 1a disputa no
hace mds que expresar las dudas disipadas a partir del Proyecto Genoma Humano, en
virtud de la cual, en 1977, la UNESCO dicto la Declaracion Universal sobre el Genoma

Humano®*’,

Por lo tanto, es importante destacar como la ciencia de la genética ha distado
totalmente de ser neutra y ha servido de instrumento de politicas como por ejemplo
de ideologias elitistas y deterministas. Y cémo los genetistas del siglo XX por ejemplo
impulsaron creencias ideologicas, como verdades cientificas y apoyaron politicas

discriminatorias, elitistas racistas.”*®

Por otro lado, es importante rescatar las consideraciones de |la Federacion
Argentina de Colegios de Abogados ante la Comisién Bicameral para la reforma,
actualizaciéon y unificacién de los cédigos civil y comercial de la nacidn, realizada por su
presidente, Dr. Dr. Ricardo De Felipe, sobre el Art. 19 del Proyecto de Unificacion que
sostiene que la persona humana comienza con la concepcién en |la mujer, o con la
implantacion del embridn en ella en los casos de técnicas de reproduccién humana
asistida. “Conforme a ello los embriones crio-conservados dejan de ser personas, es
decir, deja sin tutela legal a los embriones en dichas condiciones, ya que al
descalificario como personas, pueden ser utilizado para todo tipo de précticas
experimentales o bien desechados.- Es decir que condena a muerte a los embriones,
que hoy son personas.- Contradice el criterio que sostiene la doctrina mayoritaria al
respecto: embrién humano generado fuera o dentro del seno materno, es
precisamente un ser humano en evolucién y no en potencia.- Tiene caracter de

persona desde su concepcion.- Ademds, presenta los signos caracteristicos de

#$"Genética y derechos humanos”, ob. cit.. Comentario de Victor B. Peuchaszadeb, pag. 38.
BT \ALLEJO, GUSTAVO Y MIRANDA, MARISA, *Eugenesia; genética y derechos humanos en la
Argentina”, ob. cit., p. 111.

% (Kevles, 1.985)
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humanidad, (requeridos por el articulo 512 del Codigo Civil), los que se encuentran

presentes en el patrimonio genético del embrién”.

Por otro lado la reforma propuesta contraviene las conclusiones de la XIX
Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Comisi6on | Presidida por los Dres. Lorenzettiy

Rivera) donde la mayoria de los miembros de dicha comision sostuve que la

existencia de la persona comienza con su concepcion, entendida ésta como

fecundacion, y a partir de ese momento tiene derechos que se respete su vida,

integridad fisica, psiquica y moral. El inicio de la vida humana coincide con el

comienzo de la persona humana.

También en esas Jornadas se resolvid que no se aceptaba la distincién entre
embriones y pre-embriones segln sus diferentes etapas evolutivas, porque supone la
fragmentacion del concepto de persona, la que existiria o no segn sus diversas etapas
de desarrollo. Y que el embrion humano, generado dentro o fuera del seno materno es

un ser humano en evolucion y tiene el cardcter de persona desde su concepcion.

En el supuesto que se considerara al embrién no implantado cosa, nadie podria
negar que es una cosa distinta al resto y que es tan especial que lleva el ADN de una
persona humana, que es hijo de los progenitores. Por otro lado por ser cosa podria ser
en principio vendido, donado, utilizado como conejillo de india o para lo que sea.
¢Como nos sentirfamos si el dia de mafnana nos encontramos en la calle con un hijo
nuestro que fue maltratado, prostituido o que sufrid la extirpacion de érganos,
etc.?éEsta opcion es natural o 16gica? ¢Podemos quedarnos tranquilos con la
afirmacidn que la ley especial protegera a estos embriones? Maxime si observamos lo
que sucedid en Estados Unidos donde se habla de proteccion pero en realidad, en
principio los embriones se destruyen o usan para investigacion, salvo que armbos
progenitores decidan lo contrario mediante convenio y mantengan ambos dicha

voluntad. Los interrogantes que se suscitan son innumerables.

Conclusién y propuesta

El derecho a la vida es el derecho humano primardial y base de todos los otros
derechos y debe ser reconocido por el ordenamiento juridico que esta al servicio y

para el hombre. Cabe recordar que en este sentido se ha dicho: “El derecho a la vida es
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un derecho humano fundamental, cuyo goce es un prerrequisito para el disfrute de
todos los demds derechos humanos. De no ser respetado, todos los derechos carecen
de sentido. En razdn del cardcter fundamental del derecho a la vida, no son admisibles

enfoques restrictivos del mismo”**,

En virtud de ello cabe cuestionarse: ¢Existe diferencia de esencia, existencial y
justificable para negar dicho derecho al embrién no implantado y otorgarlo al
concebido en seno materno? ¢Y por lo tanto su distinto tratamiento puede

considerarse como violacion del derecho a la vida, y la igualdad?

La palabra concepcién siempre se ha entendido en el mundo juridico como
fecundacién. éLa interpretacidon que cambia el concepto de concepcion expresando
que en el caso de la reproduccion asistida en vez de fecundacidn significa
implantacion, no parece mds bien un esfuerzo para justificar el descarte de estos
embriones no utilizados para la reproduccion asistida y la manipulacién gue permita la

desnaturalizacion y reutilizacion con cualquier fin de los mismos?.

Desde el momento de la fecundacién comienza un proceso que se llama vida
humana que termina recién con la muerte del ser humano. Ya que la vida no es més

gue un proceso, de aparicion, desarrollo, crecimiento, luego envejecimiento y muerte.

La viabilidad no puede ser un fundamento para diferenciar al ser humano del que

no lo es.

No se puede justificar con fundamentos cientificos indudables e irrefutables un

momento de inflexion desde el cual cambie el status del embridn.

No debe olvidarse que la ciencia de la genética puede estar al servicio del

hombre y su salud, pero también puede ser un instrumento para su destruccion. Y se

" debe ser cuidadoso en la interpretacién de los conocimientos genéticos, porgue tocan

derechos fundamentales del ser, histéricamente ha distado de ser neutra y se ha

%9 Caso de los “Nifios de la Calle (Villagran Morales y Otros), Sentencia de 19 de noviembre de
1999, Serie C N° 63, parr. 144,
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movido por intereses ideoldgicos, politicos del Estado y hoy en dia también puede ser

movida ademas por intereses econémicos y de mercado.

En virtud de ello surgen las siguientes preguntas: ¢el esfuerzo de redefinir
juridicamente el término concepcidn, se debe a una interpretacién dindmica del
mismo que intenta adaptarla a las nuevas exigencias cientificas o a la presion o
influencia directa o indirecta de estos intereses econdmicos y sectoriales

trasnacionales?

iDoénde queda el principio fundamental de que en caso de duda debe fallarse a
favor del hombre, cuando se observa como un fallo internacional da preeminencia al

derecho de los padres a procrear, aun a costa del descarte de embriones?

En definitiva, creemos que la responsabilidad que nos atafie como sociedad en
general y como individuos en particular, es reconocer que por mas esfuerzos
interpretativos que hagamos, la ciencia juridica no puede crear categorias en las

cuales algunos seres humanaos tienen derechos y otros no.

Por tltimo, cabe este ultima reflexion: no nos debemos olvidar que si sélo nos
importa lo que nos corresponde a nosotros o a un pequefio grupo, sin tener en cuenta
el respeto a nuestro semejante, el bien comun, el porvenir, la posteridad (todos ellos
objetivos contemplados en el predmbulo de nuestra Carta Magna); las consecuencias
de legislar para el corto plazo basado en intereses mezquinos, la vida social se volvera
insostenible, inhumana; e inevitablemente prevalecerd la desolacién y asechara

incertidumbre.
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DEL DICHO AL HECHO: HAY UN PROCESO PENAE

Por Paula Leanza

Préacticas judiciales contradictorias con los parametros legales e
internacionales de proteccién procesal de mujeres, nifios, nifias y

adolescentes en materia penal.

“Poca utilidad tiene que el Estado reconozca
formalmente un derecho si su titular no puede
acceder de forma efectiva al sistema de justicia para
obtener la tutela de dicho derecho”

Exposicién de Motivos de las Reglas de Brasilia®®°.

L. Introduceién

Se dard inicio a este analisis con la siguiente pregunta: équiénes tienen
derechos procesales? O mejor dicho: iquiénes efectivamente pueden ejercer y
hasta gozar, esta clase de derechos?

En respuesta a ello, “Wlasic define a los derechos humanos como aquellos
que protegen la dignidad de la persona humana y sus valores derivados —libertad e
igualdad-, a través de la efectiva y plena satisfaccion de sus necesidades, tanto
fisicas, psiquicas como morales, y que derivan en caracteristicas y principios
propios, de caracter general y normas juridicas basicas de proteccion”?®".

El presente trabajo demuestra que desde el punto de vista tedrico-doctrinal
se han reconocido un cimulo de derechos individuales a todo ser humano por su
calidad de tal, teniendo como base su “dignidad humana”, entendiendo que “el
reconocimiento de la dignidad del hombre implica, como presupuesto basico, el

derecho a un trato acorde con sus valores intrinsecos independiente de toda otra

#%Reglas de Brasilia sobre acceso a la juslicia de Jas personas en condicién de
vulnerabilidad”. XIV Cumbre Judicial lberoamericana. Brasilia, 4 a 6 de marzo de 2008.
hitp:/fwww.cumbrejudicial.ora/¢/document library/get file?uuid=712f0f65-73b0-443e-a967-
ad848929849¢c&qaroupld=10124 . Mayo de 2013, P-4.

*! salinas, Pablo Gabriel. “El caso Penitenciarias de Mendoza y el Sistema Interamericano.
Coleccién Cuadernos de Litigio. Editores del Puerto. 1 Edicion. Ciudad Auténoma de Buenos
Aires. Afo 2.013. P- 17, con cita de Wlasic, "Manual critico de derechos humanos. P- 30,
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%2 \ que “la dignidad humana se debe encontrar por encima de los

condicion
estados”?®®. Pero en el terreno de lo empirico, son ejercidos por una minoria,
excluyendo de su goce, entre otros, a las mujeres, nifios, nifias y adolescentes (en
adelante NNyA).

Esta investigacion se limitard a la proteccion procesal penal material
(atencion y trato) de mujeres?® y NNyAZ®, considerados grupos vulnerables®®®
cuando éstos son victimas®®’ de delitos de tipo penal. Mediante un andlisis
hermenéutico de las resoluciones judiciales en esta instancia y de las practicas
tribunalicias. En particular, el trato que los mismos reciben en las diferentes
instancias posibles del proceso penal.

Podemos decir que el Estado Argentino, al igual que varios de sus pares
latinoamericanos, no ha podido acomodar en esta materia, su derecho interno a
los parametros internacionales de protecciénm. Subsisten, ademds, practicas
contrarias a estos llevadas a cabo por funcionarios estatales encargados de aplicar
esas normas. Paralelamente practicas, igualmente reprochables, ejercidas por
agentes no estatales pero consentidas por el Estado.

Como método de trabajo, se seguirdn los lineamientos marcados por los

organismos internacionales de D.D.H.H. en la materia (Corte 1.D.H, Comisién

22 {4em nota al pie anterior, con cita de Diego Lavado. P-22.
%83 [dem nota al pie n® 2. P-22.

La discriminacidon que la mujer sufre en determinados dmbitos supone un obstaculo para

el acceso a la justicia, que se ve agravado en aqueilos casos en los que concurra alguna otra
causa de vulnerabilidad. Cfr. “Reglas de Brasilia..."” (Cit. nota al pie n® 1). P-8.
%5 ge considera nirio, nifa y adolescente a toda persona menor de dieciocho afios de edad,
salvo que haya alcanzado antes la mayorla de edad en virtud de la legislacion nacional
aplicable. Todo nifio, nifia y adolescenle debe ser objeto de una especial tulela por parte de
los drganos del sistema de justicia en consideracion a su desarrollo evolutivo. Cfr. “Reglas de
Brasilia...” (Cit. nota al pie 1). P-6.

Se consideran en condicién de vulnerabilidad aquellas persanas que, por razén de su
edad, género, estado fisico o mental, o por circunstancias sociales, econdmicas, éinicas y/o
culturales, encuentran especiales dificultades para ejercitar con plenitud ante el sistema de
justicia los derechos reconocidos por el ordenamiento juridico. Cfr. "Reglas de Brasilia..." (Cit.
nota al pie 1). P-5.

7 Se entendera por "victimas" las personas que, individual o coleclivamente, hayan sufrido
dafios, inclusive lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocional, pérdida financiera o
menoscabo sustancial de los derechos fundamentales, como consecuencia de acciones u
omisiones que violen la legislacidén penal vigente en los Estados Miembros, incluida la que
proscribe el abuso de poder. Cfr, “Declaracién sobre los principios fundamentales de justicia
para las victimas de delifos y del abuso de poder”. Asamblea General de Naciones Unidas.
Resolucion 40/34. 25/11/1985. http://www?2 ohchr org/spanish/law/delitos.htm

%8 Cabe recordar que previo a la ratificacion y constitucionalizacién de los Tratados de
Derechos Humanos, la Constitucion Argentina ya posela en su fexto disposiciones que se
refieren a la garantia de acceso a la justicia, asl los articulos 5, 18, 19, 24, 108, 108, 116 y
118. Sin perjuicio de ello, fueron reforzados por el ariculo 40 de la Convencién de los
Derechos del Nifio, articulo 7 y 8 del Pacto San José de Costa Rica; articulo 9, 10, 11, y 14
del Pacto Intemacional de Derechos Civiles y Politicos.
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I.D.H., Comité de los Derechos del Nifio, etc.) v, en base a ellos, se considerara a la
proteccién procesal judicial en sentido amplio, esto es entendiendo a [a
administracién de justicia comprensiva del poder judicial (todas sus instancias,
tribunales y divisiones administrativas), la policla y los servicios de medicina
forense, ubicados en zonas urbanas y rurales, con competencia nacional y/o
local*®.

lgualmente, la base normativa de esta investigacion se centra en las
disposiciones que al respecto contienen la Convencién Americana de Derechos
Humanos (C.A.D.H.), la Convencién sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacién contra la mujer de Naciones Unidas (CEDAW) y su par Americana la
Convencion interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra
la mujer (Convencion Belem do Para), la Declaracion de los Derechos del Nifio
(1959) y la Convencidn de los derechos del Nifio (CDN, 1989); las reglas de Brasilia
de acceso a la justicia de grupos vulnerable, entre otros.

Precisamente, se sefialaran cuales son los derechos y el trato dignificante
exigibles ante cualquier tribunal penal por mujeres y r_\INyA, cudles son las
practicas discriminatorias y violatorias de esos derechos, otro tanto se dira de las
sanciones hacia los funcionarios estatales que no los respeten, como asi también
una propuesta de solucién para cada situacion planteada.

Por Ultimo, la estrategia utilizada consiste en sefalar puntualmente las
afectaciones a los intereses legitimos de mujeres, NNyA en las grandes etapas o
momentos criticos en los que se divide el proceso penal, a saber: denuncia,
procedimiento, sentencia y su ejecutabilidad, como asi también se hara referencia

a la prevencion del delito penal.

29 Ep este aspecto se sigue el criterio del informe "Acceso a la justicia para las mujeres
victimas de violencia en Las Améncas” Comisién Interamericana de Derechos Humanos.
O.E.A,, Doc. 68, Ano 2007.
http:/iwww.cidh.ora/pdf%20files/Informe%20Acceso%20a%201a%20Justicia% 20Espanol %20
020507.pdf . P-3, parr. 6.
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I, El proceso

A. Parametros internacionales de respeto a los DDHH en el proceso penal

Existe un reconocimiento internacional generalizado de que mujeres, NNyA
han tenido histéricamente y tienen aun en la actualidad, serios problemas al
intentar acceder a la justicia para reclamar el respeto de sus derechos. Con la
intencion de modificar esta discriminacién estructural, los Estados se han
comprometido ante la comunidad internacional firmando y ratificando distintos
tratados internacionales sobre derechos humanos en materias especificas como
género, nifiez y adolescencia.

Asi, a modo ejemplificativo, la conocida como Convencién Belem do Pard
dispone que los estados partes convienen en adoptar, en forma progresiva,
medidas especificas para establecer procedimientos legales justos y eficaces para
la mujer que haya sido sometida a violencia, que incluyan, entre otros, medidas de
proteccién, un juicio oportuno y el acceso efectivo a tales procedimientos®’ .

Ademads, “en todos los paises del mundo hay nifios que viven en condiciones
excepcionalmente dificiles y esos nifios necesitan especial consideracién”®’?,
Porque es evidente que las condiciones en las que participa un nifio en un proceso
no son las mismas en que lo hace un adulto. Si se sostuviera otra cosa se
desconoceria la realidad y se omitiria la adopcion de medidas especiales para la
proteccién de los nifios, con grave perjuicio para estos mismos. Por lo tanto, “es
indispensable reconocer y respetar fas diferencias de trato que corresponden a
diferencias de situacion, entre quienes participan en un procedimiento”?’".

Por ello, la Convencién Iberoamericana de derechos de los l6venes dispone
que los Estados partes reconocen el derecho a la justicia de los jévenes. Ello

implica el derecho a la denuncia, la audiencia, la defensa, a un trato justo y digno,

a una justicia gratuita, a la igualdad ante la ley y a todas las garantias del debido

4% Convencion Interamericana pare prevenir, sancionar y eradicar la violencia contra la
mujer. O.E.A. Ciudad de Belem do Para, Brazil. 9/6/1994. Articulo 7 inciso f.
htip:/fiwww.oas org/juridico/spanishftratados/a-61.himl . Mayo-2013.

™" Predmbulo de la Convencion Sobre Los Derechos Del Nifio. Adoptada por la Asamblea
General de Naciones Unidas el 20/11/1989. Aprobada por la Reptblica Argentina ley 23.849.
hilp://www.gobernacion.gob.mx/work/models/SEGOB/Resource/689/1/images/Conyencion_s
obre los_derechos del nino.pdf . mayo-2013.

#Z Cfr. Corte Interamericana De Derechos Humanos Opinién Consultiva Oc-17/2002. P 73.
Parr. 96. hitp://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/serea 17 esp.pdf . Mayo-2013.
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proceso y que, también, tomaran todas las medidas necesarias para garantizar una
legislacion procesal que tenga en cuenta la condicién juvenil, que haga real el
ejercicio de este derecho y que recoja todas las garantias del debido proceso®”.
Mientras que el protocolo facultativo de la convencién sobre los derechos
del nifio, dispone que “los Estados partes garantizardn que en el tratamiento por
fa justicia penal de los nifios victimas de los delitos la consideracién primordial a

»2"  ca debe realizar una

que se atienda sea el interés superior del nifo
interpretacion amplia de este criterio y extenderla a procesos por otros delitos, no
enumerados en el protocolo, en donde resultan victimas nifios y nifias, asi lo exige
el espiritu del plexo normativo internacional en su conjunto y la definicion misma
de interés superior.

Ahora bien, si el Estado tolera o incumple directamente con las normativas
mencionadas, se manifiesta una doble violacion de las mismas, toda vez que “en
virtud del deber de respetar los derechos, el Estado no puede violarlos
directamente, y en virtud del deber de garantizarlos, tampoco puede violarlos
indirectamente, negando a sus titulares el amparo jurisdiccional y gubernativo
necesario para exigir su cumplimiento, tanto frente a las autoridades publicas
como frente a los propios particulares”?’>.

Como bien se ha sefialado del marco juridico internacional citado y al que no
se hizo referencia en orden a la brevedad, se desprende una amplia proteccion a
mujeres, NNyA. Pero no debe perderse de vista que “la obligacién de garantizar el
libre y pleno ejercicio de los derechos humanos no se agota con la existencia de un
orden normativo dirigido a hacer posible el cumplimiento de esta obligacién, sino

que comporta la necesidad de una conducta gubernamental que asegure la

existencia, en la realidad, de una eficaz garantia del libre y pleno ejercicio de los

3 «Convencién Iberoamericana de derechos de los Jévenes” Adoptado el 11 de octubre de
2005 en la ciudad espafiola de Badajoz. Entrd en vigencia el 1 de marzo de 2008. Articulo 13,
2% Prolocolo facultativo de la convencién sobre los derechos del nifio relativo a la venta de
nifios, la prostilucién infantil y la ulilizacién de nifios en la pornograffa. Asamblea General de
Naciones Unidas- Resolucién A/RES/54/263 del 25 de mayo de 2000 Entrada en vigor: 18 de
enero de 2002. Articulo 8, inciso 3. hitp://www2 ohchr.ora/spanishfiaw/cre-sale htm . Mayo-
2013.

73 Cfr. Opinién Consultiva 7/86 Exigibilidad del Derecho de Rectificacién o Respuesta. Voo
Separadoe Juez Rodolfe E. Piza Escalante, 29 de agosto de 1986. Parmr. 30.
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derechos humanos”?’, de todos y cada uno de sus habitantes, sin discriminacién

basada en su sexo 0 edad, o de otra indole.

B. La denuncia

Es el primer momento critico del proceso penal: “la denuncia, es
considerada como un modo de proteccién de los ciudadanos y a la vez como un
acto de colaboracion con la administracion de justicia, por parte de quién la
formula. Es decir, que ante un hecho que aparezca como presuntamente ilicito y
sea de aquellos perseguibles de oficio, cualquier persona que haya tenido noticia o
conocimiento directo podra denunciarlo”?”’.

Se habla de proteccion procesal propiamente dicha una vez que se efectda la
denuncia porque “desde el punto de vista nacional, el poder judicial es la primer
linea de defensa de proteccién de los derechos humanos y por ello, una respuesta
judicial efectiva frente a actos de violencia contra las mujeres (y NNyA) comprende
la obligaciéon de hacer accesibles recursos judiciales sencillos, répidosm, idoneos e
imparciales de manera no discriminatoria, para investigar, sancionar y reparar

estos actos, y prevenir de esta manera la impunidad”m.

1. {Recurso procesal iddneo y efectivo?

La denuncia es el recurso procesal penal mds utilizado, y como tal debe
cumplir con pardmetros establecidos en el ordenamiento interno e internacional.
En este sentido, la Corte L.D.H. al interpretar la Convencidén Americana ha
precisado y mantenido en el tiempo, la extensién de los requisitos de todo
recurso: “que sean adecuados significa que la funcién de esos recursos sea idénea

para proteger la situacion juridica infringida. En todos los ordenamientos internos

28 Cfr. C.1.D.H. Sentencia de fondo Caso Godinez Cruz, 20 de enero de 1989. P4rr. 67.
Definicién fomada de la Sentencia de la Suprema Corte de Mendoza - SALA N° 2. En la
causa n® 99.201 - incidente apelacién en autos P-34.585/05 “F. cf Brescia...". 30/09/2010.
1.5418-044.
" E| derecho de toda persona a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso
efectivo ante los jueces o tribunales competentes que la ampare confra actos que violen sus
derechos fundamentales constituye uno de los pilares basicos, no solo de la Convencién
Americana, sino del propio Estado de Derecho en una sociedad democratica en el sentido de
la Convencién. Cfr. CIDH. Sentencia de fondo Caso Bémaca Veldsquez, 25 de Noviembre de
2000. Parr. 120.
“Acceso a la juslicia para las mujeres victimas..." (Cit. nota n® 10). P-3, parr. 5.
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existen mualtiples recursos, pero no todos son aplicables en todas las

circunstancias”®®®, “Ademés los recursos, deben ser eficaces, es decir, capaces de

producir ef resultado para el que han sido concebidos”?*.

Se comparte también, la opinion de la Corte Americana en relacion a la
efectividad del recurso judicial, en razén de que debe extenderse a otros derechos
reconocidos en el orden interno estatal: “...1a obligacién a cargo de los Estados de
ofrecer un recurso judicial efectivo contra actos violatorios de sus derechos
fundamentales (...) no solo respecto de los derechos contenidos en [a Convencidn,
sino también de aquellos que estén reconocidos por la Constitucion o por la
ley..."2%,

Esto importaria que la garantia del debido proceso {derecho a ser oido,
derecho a la informacion, a ser asesorado por un profesional, a tener una
resolucién fundada de juez competente en un tiempo razonable, etc.) sea
extensible, sin discriminacion, a la victima del proceso sea cual fuere su situacion
personal, atendiendo a las nuevas perspectivas que sefialan que “hoy se reclama
concretamente el derecho a ser considerado diferente” .

Para que un recurso sea imparcial y no discriminatorio, la Corte Europea de
Derechos Humanos ha establecido que “la nocién de igualdad se desprende
directamente de la unidad de naturaleza del género humano y es inseparable de la
dignidad esencial de la persona, frente a la cual es incompatible toda situacion
que, por considerar superior a un determinado grupo, conduzca a tratarlo con
privilegio; o que, a la inversa, por considerarlo inferior, lo trate con hostilidad o de
cualguier forma lo discrimine del goce de derechos que si se reconocen a quienes
no se consideran incursos en tal situacion de inferioridad. No es admisible crear
diferencias de tratamiento entre seres humanos que no se correspondan con su

Unica e idéntica naturaleza”*®.

280 ofr, “Caso Godinez Cruz...”, cit. nota al pie n® 17, Parr. 67.

1 Cfr. C.1.D.H. Sentencia de fondo Caso Fairén Garbi y Solis Corrales, 15/03/1989. P4rr. 87.
Opinién Consultiva 9/87 Garantias Judiciales en Estados de Emergencia, 6 de Octubre de

1987. Serie A n® S.

259 Ramella, Susana T., en “Derecho a la Diferencia”, Publicado en Cuadernos de Historia de

la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, Instituto de Historia del

Derecho y de las Ideas Politicas, Roberto Pefia, N° 17, Cérdoba, 2007.

284 Cfr. Eur. Court H.R., Case "relating lo certain aspects of the laws on the use of languages

in education in Belgium" (merits) judgment of 23rd July 1968, P-34.
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2. La praxis en Mendoza: Acceso desigual a Ia justicia provincial por parte de
Mujeres, NNyA.

En la Argentina, la denuncia, en principio cumple con los requisitos formales
exigidos por los parametros internacionales definidos. En este sentido y siguiendo
al Dr. Diego Lavado se puede sefalar que: “A partir de la segunda mitad del siglo
XX, con la irrupcion de instrumentos sobre derechos humanos, inicialmente
declaraciones y luego tratados o convenciones, se ha generado una significativa
transformacion del derecho pl]blit:o.”zEEE

En efecto, en la mayorfa de las legislaciones procesales, nacionales o
internacionales incorporadas al-derecho interno y de aplicacion dIrectam, existen
disposiciones obligatorias con respecto al derecho de la victima a ser oida,
respetada en su dignidad y a recibir un buen trato, garantizada en su integridad
fisica, etc. (estos derechos también se encuentran amparados en las garantias

procesales del codigo procesal mendocino®)

Sin embargo y, como auxiliar de la justicia mendocina, quien suscribe el
presente trabajo detectd practicas de actores estatales que se separan
ampliamente de los pardmetros internacionales de proteccién sefialados en los
items precedentes. El tema seria écual es el precio que tiene que pagar la victima
para acceder a |a justicia?.

La declﬁracién como denuncia o testimonio es un acto complejo®®®. La
primera manifestacion es de suma importancia para la investigacion pero
fundamentalmente para lograr una contencién debida. La victima, sea cualquier
delito que denuncie, debe ser atendida con cordialidad, amabilidad, paciencia y

con una actitud de escucha. Tanto ella como la persona de su confianza, que la

%5 [dem nota al pie n° 2, con cita de Lavado, Diego en "Lecciones de Derechos Humanos”, pag.

15, Mendoza, 2.004. P-21.

Si bien a pariir de la reforma constitucional de 1.994 "no hay dudas del sistema monista en el
que se inscribe la Argentina en el plano del control regional de derechos humanos (...) Es cierto
que ya no podia sostenerse el dualismo desde que la Corte de la Nacién confirné en el fallo
"Ekmekdjian, Miguet A. c. Sofovich, Gerardo y ofros” (...). En ese histarico fallo que data de julio de
1992, la Corte Suprema establecid la supremacia internacional de los derechos humanoes...". Cita

textual de Salinas, Pablo Gabriel, cita nota al pie n® 2. P-28.
27 \fer Articulo 108 C.P.P. de Mendoza (Ley 6.730 —afio 1999- y modificatorias).

“Para la victima el relato de la victimizacidbn comprende: a.) la consciencia del riesgo de
muerte; b.) la incomprensidén de la violencia sufrida, de su intencionalidad; c.) el esfuerzo
psiquico de romper el silencio; d.) la crisis emocional, afectiva de verbalizar la situacién
traumatica; e.) la persistencia de la anguslia, miedo y depresion; f.) sentimientos de perdida
personal, de humillacion social, de humillacion a su dignidad personal; g.) el relato es el
inlento de una reconstruccién posdelictiva de la vida de la victima”. Cfr. MARCHIORI, Hilda,
"La victima del delito”, Cérdoba, Argentina, Lemer, 1996, P-377.
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acompafa (familiar o no), deben ser informados {en un lenguaje sencillo que
pueda comprender) sobre la evolucién de la causa, cudles seran los pasos a seguir,
y posibles soluciones, ademas de atender toda otra consulta que sea del interés de
la mujer o NNyA.

Tampoco se le brinda debidamente asesoramiento e informacion relevante
sobre el desarrollo de la causa, a lo largo del proceso judicial, como asi también
sobre la disponibilidad de servicios sanitarios y sociales, facilitando el acceso a
éstos”™. Seria conveniente que fueran los fiscales o secretarios, en su defecto, a
fin de que la informacion sea fehaciente y no se preste a confusion alguna.

Pareciera un intento de luchar contra esto, la acordada n? 25.032 de la
Suprema Corte de Justicia de Mendoza de fecha 18 de junio de 2013, que crea en
el &mbito de la Direccién de Derechos Humanos y Acceso a la Justicia, el Servicio
de Asistencia a Victimas y Testigos, que entrdé en funcionamiento a partir del 20 de
agosto del 2013. Y amplia las funciones del C.A.lL., incorporando la atencién de las
victimas y testigos que sean derivados por las Oficinas Fiscales del Ministerio
Publico.

Dentro de sus funciones generales se establece las de atender y asistir a las
victimas, escuchar procurando determinar el dafio, informar sobre las acciones
posibles, derivacién para el asesoramiento juridico, exdmenes médicos,
psicolégicos o sociales, realizar un seguimiento, elaboracién estadisticas e
informes que correspondan.

Cabe recordar que esto recién se inicia y solo se limita a aquellas personas
que fueran derivadas, una vez que ya fueron atendidas en las Oficinas y Unidades
fiscales donde el tratamiento sigue siendo el detallado en el presente trabajo, tal
vez si no se capacitan y concientizan de raiz el problema, la victima que no fue
tratada en primera instancia conforme a su situacién personal, ni siquiera va a
querer acercarse al C.A.l. para ser nuevamente atendida.

Por su parte, el 18 de junio de 2013, coincidentemente con la misma fecha la

Procuracién General de la Suprema Corte de Mendoza en su resolucién 300/2013,

% “Guia de buenas practicas para el abordaje judicial de nifios, nifias, adolescentes viclimas
o testigos de violencia, abuso sexual y olros delitos. Proleccidn de sus derechos y obtencion
de pruebas vélidas para el proceso”. ADC (Asociacion por los derechos Civiles) y UNICEF.
Sepliembre 2.010. P-19.
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establecid que debian instruirse a los fiscales de instruccién, fiscales de camara del
crimen y fiscales de instruccién, para que citen a las victimas o sus causahabientes,
coloca diversos plazos de acuerdo a la etapa procesal transitada, a fin de
informarle el estado de la causa, el responsable de dirigir la accién contra los
imputados, el juzgado encargado de decidir, y hasta el resultado de la sentencia.

Contintan siendo soluciones superficiales a los problemas sefialados, porque
se sigue instruyendo a las cabezas de las oficinas en el cumplimiento formal de la
ley, cuando el trato dirigido a mujeres y nifios, en lo sustancial y en su primer
contacto con la justicia continia con la mala praxis basada en estereotipos y
criterios de superioridad.

En lo cotidiano, los magistrados no se encuentran en las audiencias y se
coloca en acta la transcripciéon de los articulos de las diferentes leyes que
reconocen los derechos de las personas y al firmar el acta la victima, se dan por
entendidos los mismos, su alcance y significacion. Sin embargo, la sola
transcripcion no es suficiente para considerar cumplido este derecho porque la ley
utiliza un lenguaje técnico-juridico que en la- mayoria de los casos no es
comprendido por la persona suscribiente.

Es fundamental que el fiscal —o autoridad competente- se entreviste con los
sujetos del proceso, aunque sea solo una presentacion informal, con la necesidad
de que se encuentre presente la defensa del acusado a fin de evitar todo tipo de
planteos de nulidad.

Por otro lado, si nos colocamos frente al caso de un nifio o nifia de corta
edad que ha sido victima de un delito, é| o ella deben enfrentar la ausencia de
posibilidad fisica de denunciar®®, sobre todo si el victimario es el adulto que lo
tiene a cargo. Ante estos casos, el Estado debe concientizar sobre la denuncia
telefoénica y/o andnima u otros medios. Ademads, se puede instruir a los padres y
madres en estrategias de prevencién y detencion de delitos que recaigan sobre

sus hijos menores, la confianza que los NNyA tengan hacia sus padres los puede

M En el caso que la NNyA se encuentre sola sera fundamental identificar si el supuesto
hecho habria sido o no reciente y si el autor seria intra o extra-familiar. Es importante en
eslos casos, intentar identificar y convocar a un adulto legalmente responsable de confianza
de la NNyA para que se presente en el organismo y realice la denuncia correspondiente. En
el caso que éste no existiera, la denuncia podra ser iniciada de oficio, pero habra que
convocar al asesor de menores para gue vele por |la proteccidn de los derechos de la NNyA y
la represente para instar a la accién penal, Idem cit. nota al pie n® 30. P-31.
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salvar de consecuencias nefastas. Mientras que en el caso de funcionarios o
empleados publicos que toman conocimiento de estos hechos, tienen la
obligacién legal de denunciar (ejemplo: directores o maestros de escuela).

El Estado ademas debe dar la certeza de librar a los profesionales —que por
motivo o en ocasién de su profesién tuvieron conocimiento-, del secreto
profesional. Sobre la posibilidad de contar con informacién provista por los
referidos profesionales vale la pena aclarar que, -“en tanto las NNyA estan
involucradas en el proceso como victimas y no como imputados, el juez puede
relevarlos del secreto profesional lo cual les permitird aportar la informacién que
consideren pertinente para los fines de la investigacién”**".

Si bien pareciera que frente al caso de NNyA, en un principio existe mayor
credibilidad referida a su relato, ya que la actitud de los empleados publicos hacia
ellos es menos reticente que la dirigida hacia las mujeres adultas, esto se ve
desmitificado cuando los magistrados ordenan su sometimiento a declarar varias
veces’, ademés de realizarle varios exdmenes psicolégicos, psiquidtricos y/o
Cémara Gesell, cuando solo una entrevista bien hecha, donde se indague sobre la
totalidad de las circunstancia del hecho (todo lo cual conste en acta), o en su caso
una buena combinacién (debidamente justificada) de dos métodos de este tipo de
pruebas evitaria la reiteracion de declaraciones frente a diferentes actores y la
exposicién de la victima.

Aunque serfa lo ideal, en los ambitos judiciales donde se toman las
denuncias, es poco probable gue exista un equipo especializado en nifiez y

adolescencia (Organismo de Proteccion Integral de NNyA, Oficina de la Mujer,

2% [dem cit. nota al pie n° 30. P-43.

En Argentina, jurisprudencia minoritaria, con buen criterio, ha sefialado que:
"Considerando el amplio marco juridico tendiente a la proteccién del menor en nuestro pais —
especialmenle por las previsiones en los lratados a los que hace referencia el art. 75, inc. 22,
de la Constitucién Nacional~ resulta irrazonable una nueva convocatoria de un menor para
ampliar su declaraciéon testimonial, sobre todo, cuando calificados profesionales en el area
terapéutica aconsejan la no realizacién de esa medida por los efectos negativos que pueden
acarrearle a su pacienie, mas aun cuando el menor ya depuso testimonialmente en tres
oportunidades, debiendo buscarse las posibles conlradicciones en los testimonios que el nifio
presté, en las constancias de la causa. (...) Es de destacar que el presente proceso lleva mas
de siete afos de duracién, en el cual se dictaron sucesivamente procesamientos,
sobreseimientos y declaraciones de falta de mérito, por lo que corresponde recomendar a los
sefiores magistrados intervinientes, teniendo siempre presente el interés superior del nifio, la
pronta solucion de estas actuaciones, sin que tal afimacion signifique un adelanto de opinién

sobre el fuluro desenlace de estos actuados”. Cfr. Camara Nacional de Casacién Penal, sala
Il, causa 2681, "N., B, s/ recurso de casacion” del 21/11/02.

%
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etc.). Por su parte, su derivacién hacia estos es obligatoria, para su tratamiento
inmediato y contencién, para el resguardo de su seguridad psiquica, para la
evaluacién del riesgo (por ejemplo, de que se reiteren los hechos denunciados u
de otros tipos que pongan en peligro la vida de la victima, su integridad fisica y
psiquica, su propiedad, etc.) y para determinar la necesidad de tomar medidas
preventivas {por ejemplo, exclusién del hogar o prohibicion de acercamiento,
custodia, alojamiento, etc.).

En la justicia de familia, el mismo dia que se realiza la exposicién sobre
violencia en contra de mujeres y nifios, se lleva a cabo [os examenes psicologicos a
los integrantes de la familia, se le da intervencién a la Asesora de Menores e
Incapaces para que oiga lo que tienen que decir los nifios, nifias o jévenes
involucrados®®® y con su resultado se implementan medidas cautelares de gran
importancia como: “prohibicién de acercamiento” y “exclusién del hogar” ***. Se
debe contagiar al ambito penal de esta celeridad, porque la proteccion y el
bienestar de NNyA deben ser asumidos como un valor primordial a alcanzar a lo
largo de todo el proceso.

En otro tipo de casos, que pueden ser conexos, cuando la victima de
violencia fisica o sexual es una mujer aduita, recibe escepticismo por parte de los
empleados al momento de denunciar, quienes no estan capacitados, cuando no

concientizados, suficientemente en la materia®®. Lo paraddjico es que, cuando

3 E| Derecho a ser oldo debe poder ser ejercido desde el primer contaclo con el organo
judicial y extenderse a todo el proceso. "1. Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté
en condiciones de formarse en juicio propio el derecho de expresar su opinién libremente en
todos [o asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del
nifio, en funcién de la edad y madurez del nifio. 2. Con tal fin, se dara en paricular al nifio
oportunidad de ser escuchado en lodo procedimiento judicial o administrativo que afecle al
nifio, ya sea directamente o por medio de un representante o de un érgano apropiado, en
consonancia con las normas de procedimientos de la ley nacional. Convencién sobre fos
derechos del nifio, (cil. nota al pie n® 12) articulo 12.

#4 El trabajo coordinado entre los muiltiples organismos estatales y privados involucrados
debe, ademds de centrarse en la investigacion, asegurar la proteccién y el bienestar de la
NNyA y su familia durante todo el proceso y aun finalizado si el caso asi lo requiriese.(...) Por
ejemplo, es frecuente gue el familiar implicado —padre o padrasiro- sea el sostén econémico
del grupo familiar, lo cual supone una particular dependencia de las victimas. Ante esia
situacién resulta fundamental que los funcionarios que trabajan en el caso tengan esto en
cuenta e impliquen a los muitiples organismos del Estado para brindar el resguardo vy la
asistericia psicologica, social y econémica a la NNyA y a su familia acorde a las
particularidades del caso. Cfr. "Guia de buenas praclicas para el abordaje judicial de nifios,
nifias, adolescentes...”. (Cit. nota al pie 30). P-10.

235 1 a Convencion Belem do Para dispone que los estados partes convienen en adoplar, en
lorma progresiva, inclusive programas para fomentar la educacién y capacitacién del personal
en la administracion de justicia, policial y deméas funcionarios encargados de la aplicacion de
la ley, asl como del personal a cuyo cargo esté la aplicacion de las politicas de prevencion,
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una mujer realiza una denuncia sobre robo u otro tipo de delito, no se le realiza un
examen psicolégico para descartar si es mitdmana o tiene tendencia a fabular,
examen que si se lleva a cabo cuando se denuncia un delito en contra de Ia
integridad sexual.

Esta actitud reticente -que cabe subrayar no acorde a la situacion personal
en la que se encuentra la victima- se traduce en preguntas, consistentes en
culpabilizar a la denunciante por la extension del dafio y su duracién en el tiempo,
a modo de ejemplo, luego de preguntar:¢Desde cuando abusa de usted o desde
cuando es violento?, se consulta: ¢por qué no denuncié antes?, é¢por qué no pidié
ayuda? Todo lo cual no colabora con la investigacion penal y en consecuencia al
descubrimiento de la verdad, y ante ello deben suprimirse del modelo de
formulario de denuncia y de las practicas judiciales.

Independientemente de lo anterior, el interrogatorio que se |leva a cabo por
parte de los funcionarios como de la defensa del imputado debe orientarse al
delito investigado. De esta forma no serd necesario que la victima hable de otras
situaciones referidas a su vida privada (la que no es el objeto de la declaracién por
lo que no es pertinente ni corresponde indagar sobre ella), preservando su
intimidad.

Se garantizaria, ademads, el derecho de defensa del imputado, quien podra
planear su defensa conforme a los hechos acusados y no a un hecho no precisado
ni tipificado con exactitud. Asi, se detectdé que la defensa del imputado
interrogaba sobre el tiempo de noviazgo que llevaba la victima que habia
denunciado abuso sexual por parte de su padrastro. Este tipo de preguntas,
ademas, sueten reducir la predisposicién a hablar de la victima, pudiendo afectar
su colaboracion con el proceso.

En una situacién similar se encuentra la mujer victima de violencia
domeéstica, generalmente de escasos recursos econdmicos-culturales, quien pasa a
ser “clienta” de la oficina (asi se suele llamar a las personas que por su situaciones
personales acuden diariamente a los Tribunales y oficinas fiscales con la finalidad

de denunciar).

sancién y eliminacién de la violencia contra la mujer. “Convencién Belem do Para” (cit. nota al
pie 11). Art. 8.
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Pareciera que se ha instalado en los auxiliares la sensaciéon de perder el
tiempo, porque “mafana va a volver con el tipo que la golpea” o “porgque
pareciera que le gusta que le peguen”, “hay mujeres que inventan estas cosas para
sacar al marido de la casa, y ahi nomas meter al otro que t]ehe", son algunas de las
expresiones cotidianas que los empleados judiciales emiten en publico sin pudor
alguno.

Lluego de esto, la mujer se retira con la sensacion de haber sido
revictimizada, no querré regresar, o lo hara pero se retractard, dird que no quiere
continuar con esto, porgque no tiene con quien dejar a sus hijos, porque es de lejos
y no puede pagar el pasaje, o porque su patrén/a no le da permiso para faltar al
trabajo y corre el riesgo de perderlo. Ejemplos de frases expresadas por las
victimas citadas a posteriori de la denuncia y que tienen como consecuencia
directa fa impunidad del o los agresores.

Se insiste, este tipo de visidon prejuiciosa gque acompana a los empleados y se
traduce en su labor diaria es maltrato institucional, y es absolutamente retrégrado
e ignora completamente los avances en materia de género®*, desde el simple
grafico del circulo de la violencia hasta los pardmetros internacionales sobre
proteccion de la mujer en situacién de vulnerabilidad, de cumplimiento obligatorio
para cada sector publico estatal.

Si bien, el exceso de trabajo en las oficinas encargadas de recibir denuncias
puede ser un obstaculo para el cumplimiento de los parametros internacionales,
sin embargo cuando se trata de una persona que se encuentra detenida o privada
de su libertad (imputado), las medidas a tomar llegan a tiempo, porque la ley
establece un plazo especifico para ello y es seguido al pie de la letra por los
funcionarios y auxiliares. Se concluye que pueden respetarse los derechos de los
denunciantes y testigos en tiempo y forma, en idéntica aplicacion de la ley como

los derechos de los imputados:

286 wu, . sl g r : 5 = 2 z
Violencia institucional contra las mujeres: aquella realizada por las/los funcionarias/os,

profesionales, personal y agentes perienecientes a cualquier érgano, ente o institucién
publica, que tenga como fin retardar, obstaculizar o impedir que las mujeres tengan acceso a
las politicas plblicas y ejerzan los derechos previstos en esta ley. Quedan comprendidas,
ademé&s, las que se ejercen en los partidos politicos, sindicatos, organizaciones
empresanales, deportivas y de la sociedad civil"; Cfr. Ley De Proteccién Integral A Las
Mujeres (26.485) Ley de proteccién integral para prevenir, sancionar y erradicar la violencia
contra las mujeres en los ambitos en que desarrollen sus relaciones interpersonales
Sancionada: Marzo 11 de 2009. Promulgada de Hecho: Abril 1 de 2008, Articulo 6, inciso b.
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“_.. la lgualdad ante los tribunales derivado de la dignidad personal y como
corolario del principio de igualdad ante la ley (art. 16, CN), la legislacion
supranacional sobre derechos humanos de nivel constitucional (art. 75, inc. 22,
CN) establece que “todas las personas son iguales ante los tribunales y las cortes
de justicia” (art. 14.1, PIDCP). Ello requiere que se acuerde tanto a la victima que
reclama investigacion y juicio, como al imputado, durante el proceso penal, un
trato que sera igual, cualquiera sea su condicidon personal: no puede haber ni
privilegios (“ley privada”) ni discriminacion de ninguna naturaleza... (...) Por eso
tambié.n desde eta perspectiva habrd que esforzarse seriamente en revertir la
tendencia implicita selectiva de la persecucion penal hacia integrantes de grupos
socialmente mas vulnerables (un area en que la discriminacion se muestra con
mucha crudeza) quienes, en cambio, cuando resultan victimas de un delito,

generalmente se topan con la indiferencia estatal.”?’

C. El procedimiento

1. Medio de investigacion y herramienta de proteccién:

La actividad de los funcionarios y empleados estatales en el marco de la
iﬁvestigacién penal, tiene como objetivo principal Ia blusqueda de la verdad del
hecho sefialado como ilicito y eventualmente el castigo de los responsables. Esto
se traduce en darle prioridad a la represién del delito ante las obligaciones
estatales de proteccion®®.

En particular, ia victima es preguntada por su conocimiento sobre los hechos
investigados, qué relacion familiar o de amistad tiene con el acusado y schre todo
aquello que pueda ser de interés a la investigacion a fin de delimitar el hecho para
su calificacion penal. Sin embargo, no se le consulta si depende econémicamente

de la persona denunciada, si vive con ésta, si necesita llamar a alguien para que la

venga a buscar, si tiene dinero para el transporte publico, si necesita atencién

#7 Cafferata Nores, José 1. “Proceso penal y derechos humanos. La influencia de la normativa
supranacional sobre derechos humanos de nivel constitucional en el proceso penal argentino”.
CELS (Centro de Estudios Legales y Sociales). Editores del Puerto s.r.l.. Buenos Aires. Ano 2.000.

P- 24/25.

298 ¢ g yictima del delito o sus herederos forzosos, tendran derecho a ser informados acerca
de las facultades que pueden ejercer en el proceso. Sin perjuicio de todo elflo tendran también
derecho a: e) La proteccion de la integridad fisica y moral, inclusive de su familia”. Art. 108
inciso f} y €) C.P.P. Mza. Ley 6.730. Cit. nola al pie n® 28.
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médica que le pueda brindar el Estado, o simplemente si necesita realizar una
llamada telefénica, etc. Todo lo cual demuestra que el bienestar de la mujer, NNyA
victima o testigo pasa a un segundo lugar®”.

Es por ello que previo a determinar medidas de investigacion especificas, el
érgano judicial interviniente debe ordenar que se lleve a cabo todo tipo de
providencia necesaria para poner fin al delito y sus efectosm, ademas de derivar a
la victima hacia otros actores sociales que cumplan una funcién terapéutica y de
colaboracién con ella®®, Lo ideal seria, que estas providencias se efectuaran luego
de que brinde declaracion, asi se evitarian cuestionamientos sobre influencias del
contexto.

Todo tipo de atencién deberia ser guiada por un protocolo especifico para
cada area —creado por profesionales de diferentes disciplinas-, en cuya creacion
estan obligados a participar los funcionarios estatales. En lo referente al ambito
jurfdico penal, en particular, se debe tener un criterio de actuacion unificado a fin
de evitar que los derechos y garantias de mujeres y NNyA queden librados al
criterio de los diferentes magistrados intervinientes, siendo éstos variables
imprevisibles. '

Es muy importante el trabajo interdisciplinario y la coordinacién (en red) de
los distintos actores para recabar las pruebas necesarias sin que esto implique un

esfuerzo e incomodidad excesiva para la victima y los testigos. La unificacion de

9 “_a victima es frecuentemente tratada en el ambito judicial con insensibilidad, sin tenerse
en cuenta que los sucesos por los cuales ha intervenido la justicia son de tal magnitud que la
han marcado para siempre; que llega dolida, confundida, con senlimientos que la atormentan
y que lo Gltimo que necesitan es una nueva victimizacién®. Cfr. Orieniacién Técnica
Institucional. 1IN- OEA. N°1- 2.008. Documento de Circulacién General. Instituto
Latinoamericano del Nifio, la nifia y Adolescentes, Montevideo, Uruguay. 01 de febrero de
2008. www iin.oea.org ., P-15.

*Al momento de ordenarse judicialmente medidas legales de proteccién como ia exclusion
del hogar del presunto abusador o la institucionalizacion del nifio, resulta imprescindible
contar con la mayor informacién posible. No sélo de la que pueda brindar la victima y su
grupo conviviente, sino ademas, el valioso aporte de los especialistas - psicélogos, asistentes
sociales, asesores de menores, psicopedagogos, docentes, elc.-, area desde la cual se va a
realizar la intervencion asistencial. Alli, es necesario un planeamiento interprofesional
cuidadoso, especialmente cuando se trata de abuso intrafamiliar”. "Orientacién Técnica
Institucionafl’. (ldem nota al pie anterior) P-15.

' “La intervencion asistencial -incluida la terapéutica-, tiene como objetivo la proteccion del
nifio teniendo en cuenta las necesidades que su paricular situacién imponen.
Consecuentemente se busca resolver los conflictos emocionales tanto del nific como
individuo -alivio del sentimiento de culpa, temor y confusién-, como en su calidad de ser
social. Para esto altimo es indispensable tener en cuenta el contexto global en el que vive,
buscando facilitar la formacién de vinculos no abusivos”. Cfr. "Orientacion Técnica
Institucionaf’. ([dem nota al pie), P-15.
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actuacién de los distintos actores posee beneficios fundamentales: el ahorro de
recursos humanos y de infraestructura.

Por otro lado, se podria descentralizar la actuacion de estos actores para que
su importantisimo aporte pueda llegar a una mayor cantidad de personas y en
mejor calidad, serfa el caso de hospitales o centros de salud moviles, asesoria
juridica gratuita, etc. que puedan dirigirse al domicilio de aquellas personas
afectadas por el delito que viven en lugares alejados.

En cualquier momento, todos los profesionales intervinientes deben tener
una actitud dispuesta a evacuar las dudas que se presenten, en caso que no sean
sobre aspectos de su materia, deben comunicarle a la victima o a la persona de su
confianza que la acompafia, quienes o qué entidad puede responder ese tipo de
interrogantes, (por ejemplo: en caso que ante un examen clinico se consulte
dénde puede solicitar ayudar psicologica).

En particular al instante de un examen fisico, la médica debe brindar a la
mujer o NNyA “la informacion acerca de los resultados de la evaluacién que sea
suficiente y necesaria para brindarle tranquilidad {..). Se le debe informar el
tratamiénto que deberia realizar y los recaudos que deberia tomar, en caso que
estos fueran necesarios”*%,

Durante todo el proceso, se debe respetar el derecho a ser oido (art. 12
CDN), una interpretaciéon dinamica de esta norma, sistematica y acorde a los
parametros internacionales de proteccion de la nifiez y adolescencia, ha llevado a
la jurisprudencia, a considerar que los NNyA pueden constituirse como
querellantes particulares en aquellos procesos donde se encuentren
involucrados®®.

Asi, “el derecho de ser oido no implica sdlo ser formalmente escuchado, sino
también a tener conocimiento del proceso y de cada uno de sus actos y etapas,

w

%2 Gula de buenas précticas...” (Cit. nota al pie n° 30) P-38.

%03 “Debe acudirse a las disposiciones de ia Convencién sobre los Derechos del Nifo, de
rango constitucional conforme el articulo 75, inc. 22 de la CN, que otorga a los menores —a
criterio de esta Sala— amplias facultades para ser oldos en sede judicial (Artlculo 12). En
consecuencia, al estarle reconocidas' a la menor dichas facultades para defender sus
intereses en sede penal, no puede una norma infra-constitucional {(en este caso el articulo 82
del CPPN), restringir tales prerrogativas de un modo evidentemente no admitido por la
Convencién” (Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de la Capital
Federal, Sala |, causa 22.475, "S., L. P. s/ denegatoria de ser lenida por parte quereliante”,
del 18/03/04).
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poder ofrecer prueba de cargo y estar presente como acusador privado en las
audiencias. En esta inteligencia, las normas sobre la capacidad procesal y la
representacién legal ineludiblemente se armonizan y adecuan a la nueva
configuracién de nuestro ordenamiento juridico, compatibilizindose con los
lineamientos de la CDN en este caso”*%".

Dos figuras que “hablan” por las victimas en el proceso son el Asesor de
Menores e Incapaces, quien ejerce una representaciéon promiscua de los intereses
del NNyA vy la figura del Abogado Oficial de Querellante Particular’™, quien es el
encargado de resguardar los intereses de las victimas, entre ellas mujeres de bajos
recursos, son figuras que cuya existencia implicaria la posibilidad de la
intervencion efectiva de mujeres y NNyA en los procesos penales.

En este aspecto, se considera que debe seguir la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, que sefialé que al no otorgarle interven;ién al
Ministerio Publico, se vieron comprometidas “las garantfas de defensa en juicio,
del debido proceso legal, de acceder a la justicia en pie de igualdad y el derecho a
ser oido, tutelados —con relacién a los menores— por la Constitucion Nacional y
recordo la evidente finalidad tuitiva perseguida por el legislador citando el art. 75
inc. 22 de la Ley Suprema—, y la Convencidn sobre los Derechos del Nifio arts. 12
inc. 22 y 26 inc. 127°% Falla la practica cuando los menores de edad, son
acompafnados por sus padres o algun adulto responsable, v no se le da
intervencion al asesor porque se considera, erréneamente, que esta es superflua y

por lo tanto innecesaria.

S FREEDMAN, Diego y TERRAGNI, Martiniano, “Introduccién Normativa: Los derechos de
nifios, nifas y adolescentes...” Publicado en "Acceso a la Justicia de Nifos/as Victimas®
proteccién de los derechos de nifios, nifias y adolescentes victimas o testigos de delitos o
violencia”. Facultad de Derecho de UBA, 23 y 24-4- 2009. ADC —Asociacién por los
Derechos Civiles-, JUFEJUS —Junta Federal de Cortes y Superiores Tribunales de Justicia de
las Provincias Argentinas y Ciudad Auténoma de Buenos Aires- , UNICEF. P-237/238. P-10.
Ambas figuran forman parte del Ministerio Publico de la Defensa y Pupilar, encargado del
asesoramiento, asistencia y representacion en sus ambilos especificos. Cfr. Ley 8008, Ley
Orgénica Ministerio Publico. Poder® Judicial. Procuradurfa General. Funcionarios Fiscal
Defensa Pupilar de Mendoza, 30/12/2008. Articulos 11, 38, 48 y 50.
35 n5obre esta base, el Tribunal decidio declarar la nulidad de las resoluciones dictadas sin Ia
pariicipacién previa del Ministerio Plblico de la Defensa y ordend la devolucién de la causa al
tribunal de origen a fin que se produzca la intervencion del Ministerio Pupilar con arreglo a lo
expresado en el dictamen del Sr. Procurador General’. Cfr. TOSELLI, Juan Carlos. “La
necesaria intervencion del Ministerio Fupilar: finalidad, funcion y legitimacién procesal”.
Publicado en: DFyP /12011 (Enero, 263 - LA LEY 29/03/2011, 3 « LA LEY 2011-B , 338. Fallo
Comentado: Corte Suprema de Justicia de la Nacién (CS) ~ 2010-07-06 ~ Rivera, Rosa
Patricia (en nombre y representacién de sus hijos menores) c. Estado Nacional y/o Estado
Mayor Gral. del Ejército Argentino.
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Otro tanto sucede con el querellante particular, al no referirle debidamente
a la victima la posibilidad gratuita de intervenir en el proceso se la condiciona a
tener una actitud pasiva durante el mismo. Posibilidad que si se le otorga al
imputado, al sefaldrsele en el acta de su imputacién su derecho a elegir un
abogado de su confianza y en caso de que no tenga uno o no pueda pagarlo el
Estado se lo proveera.

A este respecto, conviene recordar que la Corte I.D.H. sefialé que “para
alcanzar sus objetivos, el proceso debe reconocer y resolver los factores de
desigualdad real de quienes son llevados ante la justicia. Es asi como se atiende el
principio de igualdad ante la ley y los tribunales y a la correlativa prohibicion de
discriminacién. La presencia de condiciones de desigualdad real obliga a adoptar
medidas de compensacion que contribuyan a reducir o eliminar los obstaculos y
deficiencias que impidan o reduzcan la defensa eficaz de los propios intereses. Si
no existieran esos medios de compensacion, ampliamente reconocidos en diversas
vertientes del procedimiento, dificiimente se podria decir que quienes se
encuentran en condiciones de desventaja disfrutan de un verdadero acceso a la
justicia y se benefician de un debido proceso legal en condiciones de igualdad con
quienes no afrontan esas desventajasam. -

La participacién activa tiene su fase mds importante en la posibilidad de
compulsar el expediente y presentar prueba, cuya valoracion influird en la toma
de decision sobre el conflicto, esto hace el derecho de defensa en juicio y al
principio contradictorio. Si bien, existe la posibilidad cierta y formal de ello como
parte del proceso, en la prictica no siempre es aceptada y producida con facilidad,
toda vez que el nuevo rol del querellante particular, una figura relativamente
nueva en los procesos penales, aun se conserva la sensacion de que su
participacion se convierte en un obstaculo para los fines del proceso.

Volviendo al tema de la declaracién, y sin perjuicio de lo dicho en relacién a
la denuncia, un mecanismo de proteccion recientemente puesto en practica, es la
Camara Gesell, mediante el cual la declaracién de nifios, nifias y adolescentes
menores de 16 es tomada en una sola oportunidad, por parte de un especialista,

con la presencia del juez o fiscal, segun si se efectia en la etapa procesal de

%7 0.€.-17/2002. Cit. nota al pie n°® 13. Parr. 97.
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debate oral o isstruccion preparatoria correspondientemente, y las partes en otra
sala siguiendo el acto a través de un vidrio o un televisor (imagen y sonido), entre
otros mecanismos posibles®®,

Cabe aclarar que esta herramienta que ha dado resultados muy positivos
para el proceso como para la victima NNyA, en Argentina, es de utilizacion
obligatorio en los juzgado con competencia federal, donde se aplica los articulo
250 bis y ter®® del C.P.P.N., mientras que en varias provincias del pais, incluida
Mendoza, su utilizacidén queda librada al criterio de fiscales y magistrados al no
existir disposicion procesal que establezca su obligatoriedad o la de algin sistema
similar’™®,

Luego de la declaracion inicial, los empleados judiciales le entregan a quien
denuncia, de forma casi automatica, un oficio (modelo) para que se dirija a los
organismos encargados de efectuar las pericias psicoldgicas y/o fisicas, segun
corresponda. La realidad demuestra que no todos los casos son similares y que
cada uno merece una atencién especifica, es por ello que se propone que en los

casos en que resulta lesionado el interés de mujeres, NNyA, sea la autoridad a

%8 Creada por el psictlogo estadounidense Amold Gesell (1880-1961). Los beneficios de
este sistema son nolorios y se traducen en la posibilidad de que el testigo o victima sean
citados a declarar una sola vez porque la entrevista queda grabada a disposicién del Tribunal
a cargo o Fiscalla encargada de la investigacién, y a la cual liene acceso la defensa del o los
imputados, el que ademdas de haber tenido fa posibilidad de participar en la entrevista y
formular pregunias a través del profesional entrevistador (licenciado/a en psicologla o
persona capacitada en materia de nifiez y adolescencia, resultando pertinentes, teniendo en
cuenta, ademaés, sus condiciones personales, situacién sociocultural y edad), por fo que el
ejercicio de la defensa en juicio se veria incdlume.

° Esta posicién llevé a que la Republica de Argentina, pionera en este terreno, aprobara la

reforma del sisfema penal para evitar la revictimizacién de los nifios y nifias victimas de
abuso sexual. La reforma consistié en la incorporacion del articulo 250 bis y 250 ter al Cédigo
Procesal Penal de la Nacién (Ley 25.852), en el afio 2003, el cual establece que en el caso
de ser nifios o nifias que al momento de comparecer no hayan cumplido 16 afios de edad se
seguird un procedimiento especial (...). Mientras que el articulo 250 ter, establece que:
Cuando se frate de victimas previstias en el articulo 250 bis, que a la fecha de ser requerida
su comparecencia hayan cumplido 16 afios de edad y no hubieren cumplido los 18 afos, el
tribunal previo a la recepcidn del testimonio, requerira informe de especialista acerca de la
existencia de riesgo para la salud psicoflsica del menor en caso de comparecer ante los
estrados. En casgo afirmativo, se procederd de acuerdo a lo dispuesio en el articulo 250 bis.
“Onentacion Tecnica Inslilucional’. (Cit. Nota al pie n® 40) P-11.
L “Sin embargo, fa manera en que hasta ahora ha sido incorporado a las normativas
provinciales es muy dispar, asf como su ejecucién. De modo que, segin en ‘a jurisdiccién
territorial donde se encuentre un menor victima y testigo de delitos de abuso sexual, puede
declarar en una sola oporunidad, interpelado sélo por un psicdlogo, en una sala
especialmente equipada (declaracion que es grabada en video para ser reproducida en las
distintas instancias de un juicio), o tener que declarar varias veces frente a un juez, fiscal y
las partes, en un espacio que no garantiza la preservacién de su privacidad.” Cfr. FELLINI,
Zulita, "Esléndares inlernacionales de derechos humanos para la proleccion de los niflos
viclimas y testigos en sede judicial”, Publicado en: cita nota al pie n°® 46. P-44.
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cargo de la causa (fiscal o juez) quien deba decidir sobre la necesidad y
procedencia de realizar un examen médico forense en cada caso concreto.

Asi, se ha detectado que aunque la victima en su declaracién haya
denunciado simples tocamientos, innecesariamente se la envia a realizar un
examen ginecoldgico completo, por lo que es preciso que “Al solicitarlo deba
especificar el tipo de examen requerido segin el hecho presunto (lesiones
genitales, para-genitales, extra-genitales, golpes, ataduras) y el plazo dentro del
cual éste precisa ser realizado, de acuerdo a protocolos estandarizados
especificos”*'.

Tristemente, esta necesaria inmediatez se ve paralizada a raiz de que los
organismos judiciales especializados atienden en horarios administrativos y en
lugares fijos, muchas veces de dificil acceso para las victimas de bajos recursos y/o
zonas alejadas.

En el caso planteado, la victima debe ser atendida por la guardia de un
hospital publico o centro de salud, teniendo ello dos inconvenientes, el primero y
principal es que puede no contar con la especificidad y capacitacion de los
profesionales que la atienden. Y segundo, que la prueba recabada pareceria no
tener la validez para la investigacién que tiene la realizada por los peritos oficiales
(ejermplos en el orden local de ellos son: Cuerpo Médico Forense, Cuerpo Auxiliar
Interdisciplinario), todo lo cual conlleva a que la victima sea sometida con
posterioridad a otro examen médico®*? o psicolégico innecesario.

Asi, se ha detectado que una victima ha pasado por informes psicolégicos
del Cuerpo Médico Forense, del Cuerpo Auxiliar Interdisciplinario (Poder Judicial),
del Programa de Atencién Integral al Maltrato de la Nifiez y adolescencia
(Ministerio de Salud), del Programa de Asistencia a la Victima (Ministerio de
Seguridad), ademas de su psiquiatra particular, teniendo como resultado su

P .y 1
I‘B\J’IC'EII‘1'II23:'!CIOI']3 3.

M Gufa de buenas précticas..." (Cit. nota al pie n° 30) P-36.

%2 En el caso de las lesiones fisicas, si pasan varios dlas inhabiles (feriados o fines de
semana), el cerificado médico del Médico de Sanidad Policial, sélo podra expresar: “gue la
victima refiere...", sin poderse constalar efectivamente.

“Que se encuentra en condicién de vulnerabilidad aquella victima del delito que tiene una
relevante limitacién para evilar o mitigar los dafos y perjuicios derivados de la infraccion
penal o de su contacto con el sistema de justicia o para afrontar los riesgos de sufrir una
nueva victimizacién. La vulnerabilidad puede proceder de sus propias caracteristicas
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Por ello, deberia existir un completo servicio dependiente del Poder Judicial
con médicos forenses que cuenten con un lugar privado, disponible, equipado y
movil para que la mujer, NNyA “puedan ser examinados con los medios técnicos
adecuados para constatar lesiones, tomar fotografias y recoger rastros

biolégicos”™

, si correspondiere (siempre explicindole a la victima su utilidad y
conveniencia de manera clara y sencilla). Se debe sumar a ello el criterio de que
este examen es prueba o indicio suficiente, salvo casos excepcionales.

Otra practica poco utilizada en el ambito penal (no asi en el de familia) son
los informes sociales realizados por licenciados/as en Trabajo Social, estos sirven
para para comprender el contexto, vida familiar o cualquier otra circunstancia en
las que se desarrolla la mujer o NNyA y resultarian primordiales al momento de
aplicar medidas de cardcter preventivo y una investigacion completa sin practicas
intromisivas o desubicadas a lo largo del proceso.

En otra etapa del proceso, ya en la audiencia de debate oral (donde se cita
nuevamente a declarar), se aconseja que el imputado no se encuentre en la sala
de debate a fin de evitar “silenciar” a la victima (de delitos contra la integridad
fisica, psicolégica y sexual), por la evidente coaccién moral que puede ejercer su
presencia sobre quién debe contar y revivir el dafio sufrido®'®. Ademas, se debe
permitir que quien declara vaya acompanada por una persona de su confianza que
se es a su lado durante la audiencia.

En este caso en particular, al encontrarse necesariamente el Juez/a en la sala
de debate presidiéndolo, es el encargado de velar por el respeto hacia la victima y

316

testigos, llamando la atencion™" de forma verbal en el instante mismo en el que

tanto fiscal o defensor formulen preguntas innecesarias o impertinentes>"’.

personales o bien de las circunsiancias de la infraccion penal. Se destacan, enire ofras
victimas, las menores de edad y las que padecieron delitos sexuales”. Cfr. Considerando 5°
del voto de la Dra. ELENA 1. HIGHTON de NOLASCQO, C.S.J.N. Causa n® 2222, Fallo - Gallo
%‘gpez, Javier, 07/06/2011.

La posibilidad de tomar fotografias, asl como de extraer rastros bioldgicos tiene el
beneficio de evitar una nueva citacion para realizar un examen posterior, debido a que las
pruebas recabadas quedan correctamente recolectadas y de esta forma, no es necesaria su
regroduccién. Gula de buenas préclicas...” (Cit. nota al pie n® 30) P-36/37.

I6:| o Suprema Corte de Justicia de Mendoza, entendid en este sentido al establecer "que en
la audiencia oral la menor estuvo callada porque "estaba sola y con la presencia de sus
familiares abusadores, cuya presencia la inhibia e intimidaba al punto de no poder hablar de
los actos de abuso sexual a los que era somelida por su padre y hermano ante la indiferencia
de su madre”. Causa n® 92.793, "Fiscal c/Videla A. y otros p/ Abuso sexual...”, 22/08/2008.

%16 “| os Estados Partes condenan todas las formas de violencia contra la mujer y convienen
en adoptar, por todos los medios apropiados y sin dilaciones, polfticas orientadas a prevenir,
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Al respecto, se debe resaltar con énfasis la resolucion emanada de la Corte
Suprema de la Nacion Argentina, donde al revocar una sentencia se expreso “Que
los jueces deben adoptar en estos casos las medidas que resulten adecuadas para
moderar los efectos negativos del delito (victimizacién primaria) y también deben
procurar que el dafio sufrido no se vea incrementado como consecuencia del
contacto con el sistema de justicia (victimizacion secundaria); en todas las fases
del procedimiento penal, deben proteger la integridad fisica y psicologica de la
victima. La sentencia anulada por la Camara de Casacién habia garantizado el
cumplimiento de esos parametros y si bien es cierto que para ello necesité
restringir el derecho a interrogar del imputado, lo hizo en la medida estrictamente
necesaria para preservar la salud psicofisica de la damnificada, con argumentos
pertinentes que se basaron en un informe médico que demostré objetiva vy
concretamente, superando toda mencién genérica, el alto riesgo que para su salud

mental una decisién en contrario podia aparejar”*®.

D. La sentencia o decisiones:

Como se sefial6 al principio de este trabajo el Estado tiene el deber de
procesar y condenar. El dictado de una resolucion y sobre todo de una sentencia
son tareas sumamente complejas que sélo deberian ser llevadas a cabo por los
magistrados porque coartan la libertad personal y el honor de la persona sometida
al proceso penal. Sin embargo, son conocidos los casos en que magistrados
delegan a su personal a cargo la lectura de las causas, la interpretacion del
derecho y la palabra final sobre el conflicto instaurado.

Por otra parte, hay en las investigaciones preliminares, como en las

resoluciones de fondo, disposiciones contradictorias, confusas que llevan a la

sancionar y erradicar dicha violencia y en llevar a cabo lo siguiente: a. Abstenerse de
cualquier accion o praclica de violencia contra fa mujer y velar por que las autoridades, sus
funcionarios, personal y agentes e instifuciones se comporten de conformidad con esta
obligacién...” Articulo 7 de la Convencidn Belem Do Para. (cit. nota al pie n® 11).

74 Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su dignidad.
2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su
familia, en su domicilio © en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o
reputacion. 3. Toda persona tiene derecho a la proteccién de la ley contra esas injerencias o
esos ataques”, Convencion Americana Sobre Derechos Humanos (Suscrita en San José de
Costa Rica el 22 de noviembre de 1969, en la Conferencia Especiaiizada Interamericana
sobre Derechos Humanos), Articulo 11.

8 pel voto de la Dra. ELENA t. HIGHTON de NOLASCO, C.S.J.N. Causa n® 2222, Fallo -
Gallo Lépez, Javier, 07/06/2011.
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toma decisiones que, en definitiva, promueven fa impunidad, el sentimiento de
inseguridad y ausencia de justicia, ejemplo de ello, el caso de las chicas
desaparecidas Johana Chacén y Soledad Olivera, en el departamento de Lavalle.
Cabe preguntarse si [a garantia constitucional de imparcialidad del Juez
puede extenderse a las personas que forman parte del tribunal, se debe responder

de forma afirmativa a éste interrogante pues este ha sido uno de los aportes mads
319

significativos de la legislacion supranacional de derechos humanos

1. Resarcimiento e indemnizacion
Habitualmente las sentencias y resoluciones de fondo poseen el

inconveniente de no hacer referencia al resarcimiento o la indemnizacion del dafio

320

sufrido™”, toda vez que para ello la victima debiera constituirse en “actor civit”

(ejemplo articulo 24 del C.P.P. de Cérdoba y 33 del C.P.P. Mendoza), lo cual
depende, ademas, de la informacién otorgada a la misma durante el proceso por
los actores estatales. Cuando es el propio Codigo Penal en sus articulos 29 y
consecutivos quien establece como facultad del juez la imposicién de fa
indemnizacién de los dafios sufridos por la victima y el privilegio en el cobro por
encima, incluso de los gastos del juicio.

Y, de acuerdo a ta Declaracion sobre los principios fundamentales de justicia
para las victimas de delitos y del abuso de poder®?, el Estado deber4 establecer y
reforzar los mecanismos judiciales y administrativos que permitan a las victimas

obtener reparacion mediante procedimientos oficiales u oficiosos que sean

39 g sigue el criterio adoptado por el Dr. Cafferata Nores en ob. cit. nota al pie n® 38. P-30.
% Se entiende: “El dafio moral, como “oda alteracién disvaliosa del bienestar psicoflsico de
una persona por una accién alribuida a olra” Resolucién de la Corte A.D.H.del 15 de enero de
1988, Casos Velasquez Rodriguez vs. Honduras, Caso Juan Humberto Sanchez vs.
Honduras 2003. Mientras que “[E]l dafio inmaterial puede comprender tanlo los sufrimientos y
las aflicciones causados a la victima directa y a sus allegados, el menoscabo de valores muy
significativos para las personas, asl como las alleraciones, de caracter no pecuniario, en las
condiciones de existencia de la victima o su familia. Dado que no es posible asignar al dafio
inmatenal un equivalente monetario preciso, solo puede ser objeto de compensacion, [...],
mediante el pago de una canlidad de dinero o la entrega de bienes o servicios apreciables en
dinero, que el Tribunal determine [...] en términos de equidad, as/ como mediante la
realizacién de actos u obras de alcance o repercusidn publicos, que tengan como efecto el
reconocimiento de la dignidad de la victima y evitar que vuelvan a ccurrir violaciones de los
derechos humanos”. Cfr. Caso Neira Alegrla Vs. Peni. Reparaciones y Costas. Sentencia de
19 de septiembre de 1996. Serie C No. 29, parr. 57; Caso Perozo y olros Vs. Venezuela,
supra nota [Errorl Marcador no definido., parr. 405, y Caso Kawas Ferndndez Vs.
Honduras, supra nola jError! Marcador no definido., parr. 179.

' Adoptada por la Asamblea General en su resolucién 40/34, de 29 de noviembre de 1985,
Articulo 5.
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expeditos, justos, poco costosos y accesibles. Se informara a las victimas de sus
derechos para obtener reparacién mediante esos mecanismos.

Ademas, al hacer referencia al “resarcimiento”, la Declaracién citada
establece que el mismo comprendera: la devolucion de los bienes o el pago por los
dafios o pérdidas sufridos, el reembolso de los gastos realizados como
consecuencia de la victimizacion, la prestacion de servicios y la restitucion de
derechos (articulo 8).

“En cambio, la expresion “justa indemnizacion” que utiliza el articulo 36.1 de
fa C.A.D.H., por referirse a una parte de la reparacién y dirigirse a la “parte
lesionada” es compensatoria, no sancionatoria.” Ha

Pero fundamentalmente se establece que los gobiernos “revisaran sus
practicas, reglamentaciones y leyes de modo que se considere el resarcimiento
como una sentencia posible en los casos penales, ademds de otras sanciones
penales” {art. 9).

En el caso de la indemnizacién los parametros internacionales establecen
que cuando no sea suficiente la indemnizacion procedente del delincuente o de
otras fuentes, los Estados procuraran indemnizar financieramente a las victimas
en determinadas circunstancias, a saber aquellas que hayan sufrido importantes
lesiones corporales o menoscabo de su salud fisica 0 mental como consecuencia
de delitos graves, a su familia, a personas gue la victima fallecida o incapacitada
tenia a su cargo’~.

En Mendoza, la legislatura sanciono la ley 7.481%** 1a cual crea un fondo de
compensacion para las victimas de delitos violentos de caracter sexual. Esta ley
que propone una interesante colaboracién para las victimas de abuso sexual fue
sancionada en el afio 2.008, sin tener aun reglamentacién de parte de Poder
Ejecutivo provincial, lo cual la convierte en letra muerta.

Puede ocurrir, que el dafio sufrido por la victima no pueda compensar con

dinero 0 sea necesario complementarlo con otro modo de satisfaccion, debido a

su puro interés espiritual o afectivo (ej.: que durante el proceso el honor de la

322 Cafferata Nores, ob. cit. nota al pie n® 38, P-58/59.

%3 “Declaracion sobre los principios fundamentales...”, (cit. nota al pie n° 57), articulo 12.
% Ley 7.841. Mendoza. B,O.: 07/07/2008. Fondo de compensacion viclimas delitos violentos
contra inlegridad sexual. Creacién sistema SAVIC. Funciones.
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victima se haya visto perjudicado debido al actuar del imputado, medios de
comunicacién o incluso los propios empleados estatales). En estos casos la Corte
A.D.H. ha dispuesto como medida de satisfaccion que el Estado publique en un

diario oficial la parte resolutiva de la sentencia®>.

2. Rehabilitacion de la victima:

Al respecto la Convencién Belem do Para, obliga al Estado a ofrecer a la
mujer objeto de violencia acceso a programas eficaces de rehabilitacion y
capacitacion que le permitan participar plenamente en la vida publica, privada y
social (articulo 8 inciso f).

Mientras que la CDN, establece que los Estados adoptarédn todas las medidas
apropiadas para promover la recuperacion fisica y psicolégica®® v fa reintegracion
social de todo nifio victima de: cualquier forma de abandono, explotacion o abuso;
tortura u otra forma de tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes; o
conflictos armados. Esa recuperacién y reintegracién se llevaran a cabo en un
ambiente que fomente la salud, el respeto de si mismo vy la dignidad del nifio
(articulo 3977,

Como parte de la rehabilitacién de la victima, se aconseja la integracién con
los municipios, quienes pueden acercar ayuda de cardcter econdémico, pases
gratuitos del transporte publico, mercaderia, servicios de jardines maternéles,

etc., que facilitan de forma considerable la reintegracién social de la misma.

3. Ejecucion de Sentencia:
La proteccién procesal debe extenderse auln luego de la sentencia. La
finalidad de la pena conminada al agresor (o las condiciones a las cuales es

sometido en los casos de ejecucion condicional) es la resocializacion del mismo.

325 Cfr. Caso Barrios Altos Vs. Pert. Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de noviembre
de 2001. Serie C No. 87, punto resolutivo 5 d); Caso Perozo y ofros Vs. Venezuela, supra
nota jErrorl Marcador no definido., parmr. 415, y Caso Kawas Feméandez Vs. Honduras,
supra nota |Error! Marcador no definido., parr. 189.

En caso de no contar con especialidad en esta materia, considerar remitir al nifio o nifia a
un especialista en acuerdo con el Juzgado o Tribunal y a costa del ofensor” Cfr. Instituto
Interamericano del Nifio, la Nifa y Adolescentes. Montevideo, Uruguay E-maii:
glzirecciongral@iinoea.org Tel 00 (598) 2 487 21 50 www.iin.oea.org

" En idéntico sentido el Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los derechos del nifio
refativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la ulilizacién de nifos en la pornografia.
articulo 9, inciso.
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328 o el territorio nacional y las practicas de los

Conforme a la ley de aplicacion
profesionales del Organismo Técnico Criminoldgico y del Consejo Correccional, el
criterio general para otorgar los beneficios del sistema progresivo de libertad son
el respeto de las normas de convivencia intramuros, y su posible readaptacion a la
sociedad una vez cumplida la condena.

Es por ello que se aconseja que en relacion a la ejecucién de la pena y los
beneficios solicitados con posterioridad, los profesionales que acompafian al
condenado en este proceso realicen un analisis contextual y un tratamiento
especifico en materia de pareja, género, adolescencia, nifiez, violencia, abuso
sexual, etc., de acuerdo al delito por el cual fue condenado y las caracteristicas
particulares de las victimas, a fin de evitar futuras lesiones a los bienes juridicos de

éstas u otras personas.

HL. Prevencion
Si bien esta etapa es previa a todo proceso penal donde el conflicto ya se
encuentra instaurado, los Estados se han comprometido ante la comunidad

internacional, ademas de investigar y sancionar, primeramente a prevenir violaciones a

los derechos humanos.

Desde este punto de vista, es posible evitar que mujeres, NNyA se vean
vulnerados porque se tiene la conciencia de que las secuelas de [a mayoria de los tipos
delictuales sufridos por estos grupos de individuos, tardan mucho en enmendarse
(lesiones fisicas, maltrato psicolégico, abuso sexual en todas sus variantes, promocion

a la prostitucién, corrupcion, etc.) O, incluso pueden llegar a ser irremediables

{(homicidio).

Siguiendo este criterio, los Estados estan obligados a adoptar medidas positivas
para revertir o cambiar situaciones discriminatorias existentes en sus sociedades en

perjuicio de determinado grupo de personas®?. Ello conlleva el deber especial de

28 | ey N° 24.660 de Ejecucion de La pena privativa de la Libertad. Publicada En B. O, El 16
%? Julio De 1996. Artlculo 17 y ccs.

La CIDH establece el vinculo entre la discriminacion y la violencia de la que son objeto las
mujeres, en el caso de Maria da Penha Femandes. Como parte de su resolucion, la CIDH
establecid la existencia de un palrén general de tolerancia estatal e ineficacia judicial en
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proteccién que el Estado debe ejercer con respecto a actuaciones y practicas de
terceros que, bajo su tolerancia o aquiescencia, mantengan o favorezcan las

situaciones discriminatorias>>° y violentas.

La mencionada obligacion, ha sido reconocida en los distintos tratados
internacionales de forma explicita, sin embargo, en la generalidad de los casos, el
derecho interno sélo ha incorporado normas relacionadas con las consecuencias del

e . . % . v : 331
ilicito, sin cumplimentar con las exigencias sobre prevencién del mismo™".

A. Marco legal internacional

La Convencion Americana, la Declaracion Americana y la Convencion de Belém
Do Par3, consagran el derecho de las mujeres de acceder a una proteccion judicial que
cuente con adecuadas garantias frente a actos de violencia. De aca se deriva la

2

obligacion de los Estados de actuar con la debida diligencia para prevenir®>, investigar,

sancionary reparar estos actos™™,

La Convencion de Belém do Pard, en particular, refleja una preocupacion
uniforme en todo el hemisferio sobre la gravedad del problema de la violencia contra
las mujeres, su relacion con la discriminacion histéricamente sufrida, y la necesidad de

adoptar estrategias integrales para prevenirla, sancionarla y erradicarla®®.

casos de violencia doméstica. Cfr. CIDH, Informe de Fondo, N° 54/01, Maria Da Penha
Fernandes (Brasil), 16 de abril de 2001, parr. 66.

Corte I.D.H., Condicién Juridica y Derechos de los Migranies Indocumeniados. Opinién
Consulliva OC-18/03 de 17 de sepfiembre de 2003, Serie A No. 18, parr. 104.

¥ “Sj bien es cierto que en la provincia de Mendoza se lrabaja desde hace mucho tiempo en

la prevencién de revictimizacién de nifios y nifas con acciones concretas, este aspecto debe
concretarse en una ley para no quedar al arbifrio de los fiscales, jueces o camaristas del
crimen. Asl lo entendieron hace dos afos en la H. C. de Senadores de la provincia de
Mendoza, presentando el proyecto de ley que consla en exple. 0000053252, que tiene como
antecedente la ya sancionada ley 7303 (1/12/2004), cuyo tema centiral era la creacién de un
“Programa Provincial de Prevencién Primaria”, proyecto que en la actualidad no ha sido
aprobado. Cfr. FONTEMACHI, Maria A. en “Nifios y nifias, viclimas y lestigos. Ulilizacién de
la tecnologla, cuestién de justicia y derechos”, publicado en "Acceso a la Justicia de Nifios/as
Victimas” (cit. nota al pie n° 46), P-237/238.
%2 ga sabe que el universo de esta problemética reviste contornos difusos, de dificil
reconocimiento, y debe tener en mira principalmente la prevencién y no la sancién como
respuesta penal. La criminologia siempre ha estudiado y analizado unitateraimente al delito,
desde el punto de vista del delincuente en sus primeros estadios, y ha dejado al margen la
personalidad de la victima, que como afirmamos tiene un lugar en las ciencias penales desde
épocas relativamente recientes. Cir. MARCHIORI, Hilda, "La victima del delito”, (cit. nota al
5'3i§ 25), P-11 y ss.

“Acceso a la Justicia para mujeres victimas de violencia sexual: la educacion y la salud.
Comisién Interamericana de Derechos Humanos", OEA, Doc.65, 28/12/2011. P-4,

Véase "Acceso a la Juslicia de Mujeres...” (Cit. nota al pie n® 10). P-15. Parr. 32.
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Asimismo, se desprende del texto de la CDN, que los Estados Parte adoptaran
todas las medidas legislativas, administrativas, sociales y educativas apropiadas para
proteger al nifio contra toda forma de perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o
trato negligente, malos tratos o explotacién, incluido el abuso sexual, mientras el nifio
se encuentre bajo la custodia de los padres, de un representante legal o de cualquier

otra persona que lo tenga a su cargo.

Agrega que esas medidas de proteccion deberan comprender, segin
corresponda, procedimientos eficaces para el establecimiento de programas sociales
con el objeto de proporcionar la asistencia necesaria al nifio y a quienes cuidan de é|,
asi como para otras formas de prevencion y para la identificacion, notificacion,
remision a una institucion, investigacién, tratamiento y observacién ulterior de los
casos antes descritos de malos tratos al nifio y, segun corresponda, la intervencion

judicial®®.

Finalmente, y sin agotar la lista de tratados internacionales que reconocen el
tema, la Convencidn de Derechos de los Jovenes, establece que, los Estados tomaran
todas las medidas necesarias para la prevencion de la explotacion, el abuso y el
turismo sexual y de cualquier otro tipo de violencia o maitrato sobre los jovenes, y

promoverdn la recuperacion fisica, psicoldgica, social y econémica de las victimas.

B. Politicas pablicas a implementar:

En aplicacién de los parametros internacionales de derechos humanos sobre
prevencién de la victimizacién primaria, se consideran medidas a corto plazo que debe
llevar a cabo todo Estado para lograr el acceso a la justicia de forma efectiva tanto para

mujeres y NNyA:

35 «gj bien lodas las notificaciones de violencia hacia los nifos deberfan investigarse

adecuadamenle y asegurarse la proteccion de los nifios contra dafios importantes, el objetivo
(de los mecanismos de notificacidn y remisién de denuncias por agresion) deberfa ser poner
fin al empleo por los padres de la violencia u otros castigos crueles o degradantes mediante
intervenciones de apoyo y educativas, no punitivas”, Cfr. Observacién General N° 8 (2006), E/
derecho del nifio a la proteccién conlra los castigos corporales y ofras formas de casligo
crueles o degradantes {(art. 19, parrafo 2° del art. 28 y art, 37, entre ofros) de 21-8-2008,
parrafo 40,
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1. En cuanto al ambito socio-cultural:

Modificar de forma progresiva los patrones socioculturales de conductas de
hombres y mujeres basados en prejuicios, superioridad y estereotipos sexuales, como
asf también la “cosificacién”**® de mujeres y nifios, a través de los sistemas educativos

publicos y privados, en todos los niveles educativos desde las edades mas tempranas.

Combatir la sensacion de inseguridad y miedo a denunciar tanto de las victimas
de delitos en contra su integridad fisica, sexual o psicolégica coma de aquellas
personas cercanas gque podrfan efectuar la denuncia para evitar la extension del dafio

referido, ofreciendo garantias de seguridad a su persona y bienes.

Considerar al aﬁuso sexual un delito penal (delito penal en el que mujeres, NNyA
son las principales victimas) desde el punto de vista social a fin de erradicarlo y
prevenirlo. Porque “el fendmeno del abuso sexual no se puede agotar Gnicamente
hablando de individuos, sino que también se debe buscar en la sociedad las
explicaciones adicionales. Si bien se debe reconocer que los modelos de socializacion
estdn en proceso de cambio, aun al varén como aquel al que le corresponden ciertos
privilegios que la mujer no tiene y es socialmente aceptada su cuota de agresividad y
de intento de dominio sobre otros. Desde este punto de vista, los abusadores sexuales
son, ni mas ni menos, hombres que tienen el poder asignado de tomar lo que quieren

y asi lo hacen, al imponerle la dominacién a sus victimas”>>".

ey cuerpo de la nifia se transforma en sustituto de maquinas, lo que no significa que ella
sea visualizada o registrada como aparato. Por el contrario, el placer paterno reside en ulilizar
a un ser humano. Lo que la practica sexual del padre modifica es esa condicién de ser-
humano /nifa al fransformarlo en otro ser humano /nifa destinado a producir placer y a
permanecer en disponibilidad. Tan disponible y tan encendible como una maquina, pero sin
dejar de ser humano”. GIBERTI, Eva y ofros “Vuinerabilidad, desvalimiento y malfralo infantil
en las organizaciones familiares”. 1% Ed., Buenos Aires, Editorial Noveduc, 2005. P-168.

7 “Mirar el abuso sexual dentro de un amplio contexto social supone reflexionar sobre los
factores que contribuyen a dar poder a los ofensores v los factores que refuerzan la
vulnerabilidad de las victimas. Es necesario estar convencido de que las relaciones
inferpersonales deben estar basadas en el respeto mutuo y no en el poder”. La conducta de
abuso tiende a repetirse y los abusadores lienden a no asistir 0 a abandonar los fratamientos,
y "muchas veces van obligados por el sistema legal sin una molivacidn propia y con
problemas para mantener una confidencialidad, sin embargo, en muchos casos puede ser fa
tnica medida para asegurar un tratamiento adecuado®. Cfr. Clectra Gonzalez y otros,
"Caracterfsticas de los Abusadores Sexuales”,
hitp:/fwww.cemera.cl/soqia/pdff2004/XI1abusadores.pdf). Cita textual de la sentencia defini-
tiva de la Sala Il de la S.C.J.M., en la causa N° 104.145, caratulada:; "Fiscal C/Contreras
Castro S/Casacién”.- Mendoza, 29/02/2.012.
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En este sentido se puede sistematizar 1a violencia a partir de la siguiente

pirdmide ilustrativa®:

AGRESION FISICA
VIOLAGION  ABUSO S8 FORMAS
AMENAZAR  GRITAR NSULTER EXPLICITAS

HUMLLAR DESVALCREZAR GNORAR
INVISIBLE DESPRECIAR  CHANTAJE EMOCIONSL CULPABLZAR

HUCR SEXETA CONTROLAR  PUBLICIDAD SEXISTA

VISIBLE

FORMAS
SUTILES

MVISIELEACKIN LENGUAJE SEXISTA ANULACICN MICROMACHISMOS

# U o SOCIEDAD PATRIARCAL i1 2 5 5%

Utilizar los medios de comunicacion como una poderosa herramienta de
prevencion {imdgenes y mensajesaag), asimismo para informar y asesorar a las victimas
de delitos sobre las leyes que las amparan, los organismos a los que pueden recurrir, la
proteccién que le depara el Estado, como la reparacion que merecen, Y, amedrantar a
los agresores y futuros agresores sobre las duras sanciones que pueden recaer sobre

ellos por esos actos lesivos,

Muy por el contrario, los medios de comunicacion son utilizados para fomentar
la cultura machista, exhibiendo el cuerpo femenino como una mercancia y
convirtiendo en idolos sociales, y por lo tanto ejemplos a seguir, a aquellos personajes
publicos que actuan conforme a la cultura patriarcal, basada en el sexismo vy la
superioridad del hombre, justificando actos que fomentan el abuso vy |a violencia en

contra de mujeres y NNyA.

Es sumamente l[amentable que con la fuerza que hoy en dia tengan los medios de

comunicacion y redes sociales, éstos sean utilizados como una forma de promover la

38 Cuadro extraido de la pagina de Facebook del Colectivo de Mujeres de Negro Argentina.
Disponible . en
hifps:fiwww facebook.com/photo.php?fbid=2167254051436578set=a.139079876241544.309
21.133402500142615&type=1&thealer Agosto-2.013.

Una propuesta muy interesante gque ha dado excelenles resultados son las campanas
publicitarias de prevenciéon de la violencia contra la mujer en Espafa. El desarrollo de su
analisis disponible en:
http:/iwww valencia.es/mujer/mujer.nsf/0/02786044FC3CCT715C1257404002C24BA/SFILEM 7
894744.pdf?0penElement . Junio-2.013,
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violencia, en vez de evitarla. Un caso reciente en la provincia de Buenos Aires pone de
resalto esta importancia, donde una mujer luego de realizar mds de diez denuncias en
la Oficina de la Mujer, ademas de dos procesos abiertos, cansada de ser victima de
agresiones que terminaron desfigurando su rostro, debié acudir a las redes sociales de
“facebook” y “YouTube” para lograr el apoyo social necesario que tuvo como final la

detencién de su agresor (ex pareja).

La concientizacion de la erradicacién de la violencia en todos los estratos
sociales, asi como la ensefianza de las soluciones alternativas de los conflictos
(mediacidn y arbitraje) debe acompanar a todo proceso estatal de lucha en contra de

practicas violentas y degradantes.

2. En cuanto al ambito juridico-legal:

Desarrollar programas de capacitacion obligatoria y sensibilizacién para el
personal en la administracion de justicia, policial y demas funcionarios encargados de
la aplicacién de la ley, asi como del personal a cuyo cargo esté la aplicacion de las
politicas de prevencidn, sancién y eliminacion de la violencia contra la mujer y NNyA

en particular, y la sociedad en general.

En cuanto al marco normativo, modificar o abolir leyes y reglamentos vigentes
para cambiar practicas juridicas o consuetudinarias que respalden la persistencia o la
tolerancia de la violencia. Buenos ejemplos de su posibilidad, han sido promulgacion
de leyes nacionales de proteccién integral de NNyA —n2 26.660- y la ley de proteccién
integral de Mujeres —n? 26.485-, en esta ultima se establece la prohibicién de
audiencias de mediacién o conciliacion en los casos de violencia contra la mujer

{articulo 28 in fine).

Buena practicas fueron la modificacién de los articulos del Codigo Penal sobre
advenimiento (antiguo articulo 132) y femicidio (articulo 80 incisos 11y 12), no sin

antes haber padecido la muerte y lesiones de mujeres en el travectom. Mientras que

0 Demuestran las nefastas consecuencias de 1a figura del avenimiento el caso de "Carla
Figueroa” de! Tribunal de impugnacion penal de la Provincia de la Pampa, diciembre del
2011, La historia de Carla Figueroa, quien en aplicacién del articulo 132 del C.P,, se casé con
su agresor sexual y sus abogados solicitaron fa figura del avenimiento, pedido que fue
ratificado por el tribunal de ta causa, la accidon penal quedo extinguida y su agresor en
liberfad, semanas después la asesind a apufialadas. Respecto del femicidio, el caso de
“Corina Fernéndez", del Tribunal Oral en lo Criminal n® 9, Buenos Aires. 23/08/2012. Corina
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en el &mbito local la reforma del Cédigo Procesal Penal de Mendoza y varias provincias
del pais, reconociendo en los mismos de forma expresa el derecho de las victimas en el

proceso penal, en calidad de querellante particular y/o actor civil, son otros ejemplos

que no pueden dejar de mencionarse.

Sancionar a los magistrados, funcionarios y empleados estatales o privados que,
en el ejercicio de sus funciones o desempefio de sus cargos, no cumplan con los
parametros internacionales sobre la eliminacion de todo tipo de discriminacion. Serfa
desigual hacer referencia sélo a la sancidn de los empleados e imputados, cuando
quienes se encuentran en las cabezas de los tribunales o juzgados contintian con estas
practicas degradantes, muchas veces incluso en contra del propio personal a cargo

(ejemplo de ello es el acoso laboral).

3. En cuanto al Ambito politico-estatal:

G Povwwe §$9we » w o o =

Solicitar como requisito para acceder a cargos publicos, ademas del

conocimiento del derecho de fondo, que se tenga nocién sobre el alcance y

............0...........¢

profundidad de la normativa internacional de Derechos Humanos. Hoy en dia los actos

de gobierno, en particular aquellos que resuelven sobre la vida de una persona, sobre

A d ) XY

su libertad fisica, emocional y social, sobre situaciones o circunstancias que se
encuentran afectando a la sociedad toda, no pueden pensarse de otra manera que no
sea a través del paradigma internacional de derechos humanos, esto no es utépico en

realidad, sino que la simple idea de su imposibilidad es el mayor obstaculo para su

realizacion.

‘@

Se debe incorporar la practica de elaborar estadisticas a fin de apreciar la

@

magnitud del fendmeno de la violencia social e institucional en contra de estos grupos

‘e'0'e

Fernandez, quien era victima de violencia de género por parte de su esposo, se separd del
mismo y solicitdé una medida de prohibicién de acercamiento; el agresor se disfrazd de un
hombre mayor para poder acercarse a ella, y a la salida del colegio de las hijas que lenfan en
comun, [e disparé a Corina a guemarropa a la altura del abdomen, afortunadamenie no logré

quitarle fa vida, pero si le provocd una lesién grave,

20990990004
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vulnerables. No es tan ilogica la idea que se propone, si pensamos que la mayoria de

341

[as victimas de los delitos contra la integridad fisica y sexual, son mujeres, NNyA

Un seguimiento de las medidas tomadas en los diferentes @mbitos (y lugares del
pais), conjugando aquellas que dieron mejores resultados y descartando las que fueron
negativas para los objetivos propuestos, es una estrategia de politica garantista de

derechos procesales.

Es de suma importancia destacar y proponer como guia para futuras politicas,
que en el orden internacional, se ha firmado recientemente el Convenio de

Lazarotem

. Se trata de un instrumento fundamental para lograr una respuesta comun,
agil, eficiente y responsable en la proteccién del menor de edad, frente a las
agresiones vejatorias que atentan contra su integridad fisica y moral, con secuelas muy
traumdticas para el libre desarrollo de su personalidad. Tiene como objetivo prevenir
los delitos sexuales a menores, perseguir a los autores de los abusos y proteger a sus
victimas. Contiene medidas para la prevencién, como programas de formacion y
concientizacién, trabajo en las aulas con nifios de educacion primaria y secundaria para
que aprendan comao protegerse. Asimismo, promueve la creacion de ayuda por
teléfono o por Internet, y asistencia psicolégica, médica y legal. Destaca también la

necesidad de la cooperacion del sector privado™.

IV. Respansabilidad Estatal y de los funcianarias:

Los estados signatarios de los tratados internacionales sobre la materia son
responsables antes los organismos internacionales encargados de su aplicacién, asi el
deber de debida diligencia para prevenir situaciones de violencia, sobre todo en el
contexto de practicas extendidas o estructurales, impone a los Estados el correlativo

deber de vigilar |a situacion social mediante la produccién de informacion estadistica

*! Una clara demostracion de la ufilizacién de las estadisticas lo otorga la Oficina de
Violencia Doméstica, dependiente de la C.S.JN,
hitp:/iwww.csin.gov.ar/docus/documentos/verdoc.jsp Agosto-2.013.

Convenio 201 del Consejo de Europa, en el marco de la Convencién Inlemacional de
Toledo “La proteccidn de los menores en el sistema juridico europeo”, denominado “Convenio
de Lanzarole”, ratificado por 36 Estados de los 47 miembros integrantes del Consejo, que
entraré en vigencia cuando se alcance el nimero de ratificaciones establecido.

2 FELLINI, Zulita “Esténdares Internacionale’s de Derechos Humanos para la proteccién de
los nifios victimas y lestigos en sede judicial”. Publicado en: “Acceso a la Juslicia de Niflos/as
Victimas...” (Cit. Nota al pie n® 46). P-34.
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adecuada que permita el disefio y la evaluacién de las politicas publicas, asi como el

control de las politicas que se implementen por parte de la sociedad civil**,

En este sentido, se sigue el buen criterio de la Jurisprudencia de la Corte
Interamericana que ha hecho referencia, ademas, al deber especial de proteccion que
tiene el Estado respecto de las practicas discriminatorias que lleven a cabo terceros

bajo su tolerancia y aquiescencia.

lgualmente, se expresé la Corte en el caso Yean y Bosico®® al establecer que el
articulo 24 de la Convencidén Americana no sélo exige la no implementacién de
politicas y medidas discriminatorias, sino que ademds exige proteger frente a practicas
y conductas discriminatorias que pudieran desplegar agentes plblicos o actores no

estatales”>*®.

Por su parte, frente a las violaciones de los articulos 8 y 25 de |la Convencién
Americana, y del articulo 7 de la Convencién de Belém do Pard, la CIDH establecid
entre los principios mas importantes, que la obligacidn de los Estados frente a casos de
violencia contra las mujeres, incluye los deberes de procesar y condenar a los
responsables, asi como el deber de "prevenir estas précticas degradantes"*". En la
presencia de "procesos claros y determina ntes elementos de prueba" para completar
un juzgamiento, no deben existir retardos injustificados en la toma de decisiones y se

debe completar rapida y efectivamente el proceso penal™**®,

Si bien, el magistrado muchas veces no participa en las audiencias llevadas a
cabo durante el proceso, es el responsable de todo aguello que suceda en su fiscalia o
juzgado a su cargo. A fin de hacer respetar los derechos humanos, existen sanciones de

350

diferentes tipos administrativos®*® o sobre discriminacion®® a fin de llamar la atencién,

suspender, etc. a los empleados estatales que se encuentran obligados a respetary

M4 vacceso a fa Justicia de Mujeres..." (Cit. nota al pie n® 46). P-19. Pérr. 42,
#° Corte 1.D.H., Caso de las Nifias Yean y Bosico. Sentencia de 8 de septiembre de 2005.
ggrie C No. 130. Cfr. “Acceso a la Juslicia de Mujeres...” ldem. P-18. Parr. 38.

[dem, P-45. P4rr. 106.
™7 CIDH, Informe de Fondo, Maria Da Penha Fernandes (Cit.nota al pie n® 71) pérr. 56. 18.
8 [dem parrs. 38-39, 44.
9 Estatuto del Empleado Publico. Decreto Ley 560/1973. Modificado por Leyes n® 3920; n®
4139, n° 4409; n® 5276, n® 5811, n® 6372; 6502. Mendoza, 1973.
30 ey N° 23.592. Actos Discriminatorios. Adéptanse medidas para quienes arbitrariamente
impidan el pleno ejercicio de lcs derechos y garantias fundamentales reconocidos en la
Constitucién Nacional. Sancionada: agosto 3 de 1988. Promulgada: agosto 23 de 1988.
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hacer respetar la dignidad personal y que no desisten de las actitudes descriptas y

contrarias a los parametros internacionales de proteccién.

V. Conclusion

El acceso a la justicia debe ser un servicio publico dirigido hacia las personas
bajo la jurisdiccion estatal, como tal debe prestarse con la intencion de llegar a la
mayor cantidad de personas posibles, con eficacia y eficiencia.

A través de esta investigacion se intenta reconocer las falencias del proceso
penal en detrimento de las victimas mujeres, nifios, nifias y adolescentes, ademas
de evitar que las conductas descriptas en €l se perpetten en el tiempo y asi poner
fin de una vez a practicas violatorias de los derechos, con el objetivo de evitar la
revictimizacion de los denunciantes y testigos, la impunidad de los agresores, y el
reconocimiento de que el proceso se ha llevado a cabo de forma irregular o un
llamado de atencion para los encargados de su desarrollo.

Los valores y actitudes descriptos en ella, deben ser la normalidad en la
atencién al publico en el ambito estatal y ¢por qué no? privado. Sin dejar de lado
que tanto imputados y menores en conflicto con la ley deben ser tratados con el
mismo respeto y atencién. También, la normativa internacional expuesta en el
presente, asi como las propuestas de atencidn no son excluyentes, ni exclusivas de
un grupo vulnerable y pueden extenderse, -teniendo en consideraciéon las
particularidades que cada caso representa-, a otras personas en situacion de
vulnerabilidad, como a los ancianos y discapacitados, entre otros.

Finalmente, se puede concluir diciendo que el Estado ha cumplido
formalmente con los requisitos formales de proteccion, existen los recursos y las
leyes internas sobre el tema son claras y garantistas, ha creado organismos
encargados de aplicar esas leyes y protocolos de actuacion.

Sin embargo este reconocimiento no ha sido acompafado de politicas
publicas o en su caso medidas desde la instancia publica, de prevencion,
formacién-concientizacién y control de su cumplimiento a |a sociedad en general,

pero fundamentalmente de los empleados estales quienes deberian dar el
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ejemplo en précticas no discriminatorias, y el trato digno basado en el respeto a la
dignidad humana.

Los organismos de actuacion y aplicacién no cuentan con los recursos
suficientes y trabajan desarticuladamente siendo ampliamente superados por la
realidad actual, lo cual se traduce en falta de personal, superposicién de actuacion
y recursos, criterios contradictorios, demoras y soluciones no acordes a la
normativa proteccionista. Lo que implica que las victimas deban realizar sacrificios
innecesarios para realizar una denuncia, participar del proceso, obtener una
sentencia favorable a sus intereses y mas aun, lograr una indemnizacion por el

dano sufrido.

w
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PRESENCIA -0 AUSENCIA?- ESTATAL Y CONSTRUCCION DE LOS DERECHOS
CIUDADANOS EN UNA VILLA INESTABLE DE GODOY CRUZ- MENDOZA

Magister Carlos Gustava Ortiz

Introduccion:

El objetivo de este trabajo consiste en analizar la relacién que se establece entre
derechos humanos e intervencion estatal, desde una mirada basada en las practicas
gubernamentales e institucionales sobre una villa inestable de Mendoza. El estudio se
centra sobre Campo Pappa. Esta villa refleja las tensiones socio-paoliticas que se han ido
produciendo en la Argentina, en el caso de este estudio especifico, desde mediados de
la década de los 70, periodo en el cudl se produjo una serie de procesos sociales

regresivos generadores de desigualdad, exclusién y fragmentacién social.

La idea que orienta esta investigacién sefiala que la desigualdad social
predispone a la violencia urbana y los conflictos barriales. El Estado debe ser garante
de la concrecion de los derechos ciudadanos. Sin embargo se presenta una tension

entre los grupos segregados que encuentran vulnerados sus derechos y la accién

estatal en este territorio. >°*

El texto que se presenta a continuacidn intenta revelar los procesos socio-
culturales que tienen lugar en esta villa inestable, que manifiestan el declive de las
instituciones para resolver problematicas que sufren los pobladores de la misma tales
como desercién escolar, trabajo precario o desempleo, altos niveles de inseguridad,
fragilidad en vinculos familiares y en la relaciones sociales.

Para el desarrollo de esta investigacion, se utiliza una estrategia cualitativa

mediante técnicas como entrevistas en profundidad con actores sociales clave:

% Entre los objetivos y principios de la segunda Conferencia de las Naciones Unidas sobre asentamientos Humanos
{Habitat 1), se establece lo siguiente “La aplicacidn del Programa de Habitat en particular, mediante las leyes
nacionales y las politicas, programas y prioridades de desarrollo, es derecho soberano y responsabllidad de cada
Estado de forma compatible con todos los derechos Humanos y las libertades fundamentales, incluido el derecho al
desarrollo, teniendo en cuenta la importancia de los diversos valores éticos y religiosos, antecedentes culturales,
convicciones filosdficas de tos individuos de sus comunidades, respetdnddlos cabalmente y contribuyendo al pleno
disfrute de todos los derechos humanos a fin de lograr los objetivos de vivienda adecuada para todos y desarrollo
sostenible de los asentamientos humanos” 22 Conferencia de Naciones Unidas sobre asentamientos Humanos,
capltulo It, articulo 24.
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representantes de sectores gubernamentales, organizaciones de la sociedad civil y
vecinos relacionados con el tema objeto de andlisis. Para el abordaje analitico se
procede a una recopilacion de la informacion, iniciado con la identificacion,
ordenamiento y andlisis documental, bibliografico y de sistematizaciones
institucionales; con el fin de comprender cuales son los factores histéricos incidentes
en las dindmicas poblacionales.

Esta investigacidn se estructura de la siguiente manera: en primer término, se
caracteriza a la villa en un escenario de procesos de expropiacion material y simbolica
en los espacios urbanos, luego se plantea el marco tedrico en relacion a la constitucion
de la subjetividad de los habitantes de la misma. En segundo lugar se analiza los
origenes y condiciones de vida en funcion de los derechos sociales, En tercer término
se analizan estrategias de supervivencia en el basural, participacion estatal,

organizacién comunitaria en relacién al ejercicio de los derechos de ciudadania.

1. Procesos de expropiacion material y simbdlica en las espacios urbanas, El
Derecho de acceso a la vivienda.

La ciudad constituye el espacio en el cudl se manifiestan los procesos de
expropiacion material y simbélica a través de las desigualdades socio-econdomicas de
los diferentes sectores. Por un lado se observan las residencias con mayor poder
adquisitivo y por otro, el remanente urbano periférico; aquellos segregados del orden
social que manifiestan dificultades en el acceso a servicios basicos: salud, vivienda,
hacinamiento, contaminacién de! medio ambiente, limitaciones en la provisién de
agua potable y otras necesidades fundamentales.

Se entiende por segregacion residencial “el grado de proximidad espacial o de
aglomeracion territorial de las familias pertenecientes a un mismo grupo social, sea

que éste se defina en términos étnicos, etarios, de preferencias religiosas o
n 352

socioeconomicos. En este estudio se concibe a la politica social en términos de

derechos humanos, es decir, los individuos en caracter de ciudadanos poseen derechos

= Sabatini, F., G. Céceres y I. Cerda (2001). "Segregacién residencial en las principales ciudades chilenas:
Tendencias de las (res Oltimas décadas y posibles cursos de accidn”. EURE, 27 ( 82): 23 p.p. [on line]
<htpp:/fwww.scielo.cl>
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economicos, sociales y politicos. El acceso a la propiedad de la vivienda constituye un

derecho inalienable de |la persona.

En esta investigacion se puede sefialar que la participacion constituye la
cualidad que permite producir cambios significativos en las politicas sociales a partir
del acceso a los recursos por parte de los ciudadanos. Los municipios han ido cobrando
durante las Gltimas décadas mayor protagonismo en la posibilidad de participacion
ciudadana a través de politicas descentralizadoras. El acceso al suelo se complementa

con la visién que propugna el ejercicio del derecho a un mejoramiento en la calidad de

vida

De acuerdo a los indicadores establecidos por Naciones Unidas en 2002, se
define “Un hogar en un asentamiento precario es un grupo de personas que viven bajo

el mismo techo en un area urbana y que carece de una o mas de las siguientes

condiciones:

¢ Una vivienda durable de naturaleza permanente que proteja contra condiciones

climaticas adversas.

* Un espacio vital suficiente, lo que significa que no mas de tres personas compartan

una habitacién.

* Acceso facil a agua potable en cantidad suficiente a un precio razonable.
* Acceso a saneamiento adecuado: letrina privada o publica compartida con

una cantidad razonable de personas.

e Tenencia segura para evitar los desalojos forzosos”>

Jeans Dangschat realiza una caracterizacién de estas realidades urbanas en
sociedades europeasasa. En este caso puede establecerse un paralelismo basados en la

evidencia empirica, con algunas de las particularidades latinoamericanas:

33 UN-HABITAT,State of the world’s cities 2006/7. The Millennium Development Goal and urban
sustainability,London U.K. 2006,
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- en la organizacién del trabajo, lo cual se refleja en nuevas relaciones de

intercambio regional y en el mercado de trabajo urbano;

- enuna politica social con nuevos acentos que profundiza las tendencias a la

segmentacion de las clientelas sociales;

- en una nueva estrategia politica del estado-nacion y los municipios, que
apunta a asegurar la competitividad internacional de las ciudades y
regiones, y con ellas del pais en general;

- en una nueva planificacién urbana que tiende a transformar los centros de
las ciudades en vidrieras para afuera, desatendiendo las zonas menos
présperas y contribuyendo asi a la cristalizacion de un "ambito de los

triunfadores" y uno de "los perdedores”;

- en una nueva situacién del mercado inmobiliario, que afecta sobre todo las
viviendas cercanas al centro, cuyos habitantes son desplazados a otras

zonas menos codiciadas;

- enuna nueva estructura de hogares;

en corrientes migratorias provenientes de regiones de mucha pobreza y con

escasas posibilidades de trabajo;

en un cambio de valores, que se expresa en la disminucién de la solidaridad

de ciertos grupos con respecto a los pobres;
- en estructuras espaciales de concentracién y segregacion.®*

La polarizacion resultante de los procesos de expropiacidn manifiesta dos
realidades diversas: por un lado, propiedades en zonas residenciales gque aumentan

constantemente su valor asociado a condiciones de modernizacién y progreso. Por

. D Angschat, Jens S , “Modernisierung und Nachhaltigkeit. Vereinigung fir Stadt-, Regional-und
Landesplanung eV (Hrsg.)" en 3 * Bienal de ciudades y urbanistas en Europa / 3. Europdische
Planerbiennale, SRL-Schriftenreihe 46; Berlin, 2000

3% La caraclerizaciéo de realidades urbanas en sociedades europess realizada por D Angschat, Jens S es
analizada por Coraggio,José Luis. Programa URB-ALRed N° 5 "Politicas Sociales Urbanas"Intendencia Municipal
de Montevideo Comisién de las Comunidades Europeas, 26

3549
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otro, aquéllas que se encuentran en zonas periféricas que se van desvalorizando. En
determinadas zonas urbanas se producen ocupaciones espontaneas u organizadas de
terrenos fiscales o usurpaciones clandestinas debido a la imposibilidad de acceso al
terreno o a la vivienda. Por lo general se trata de espacios que presentan precariedad
en el habitat y en las condiciones de vida de sus pobladores.

Los grupos de mayor poder adquisitivo adoptan servicios de seguridad privados
y medidas tendientes a imposibilitar ef acceso de los grupos con menores recursos a su
espacio. Por lo cudl la ciudad no permite la libre entrada de los mismos y se convierte,
en algunos sectores, en discriminadora de quienes pueden entrar, permanecer y
quienes no. De esta manera se refuerza la segregacién espacial.

Desde una mirada histérica, se puede sefialar que hacia fines del Siglo XiX
existia la idea de europeizar al pais. Se estimularon leyes a los fines de promover la
inmigracion. Sin embargo, la poblacién inmigrante no satisfacia las expectativas de los
grupos con mayor poder politico y econédmico; y terminaba concentrada en bolsones
marginales a las ciudades. La propiedad privada deteriorada y precaria de sectores
empobrecidos se denominaba de distintas manera: conventillos, inquilinato_s etc... y
asentamiento populares autoconstruidos (villas miserias, favelas) que constitufan
bolsones marginales. Actualmente la pobreza se extiende masivamente, por lo cudl ya

no es posible hablar de marginalidadass.

Los gobiernos provinciales, como en el éaso de Mendoza, han implementado
sucesivos programas de relocalizacién o mejoramiento barrial. Los programas no
siempre han obtenido fos resultados adecuados que las demandas comunitarias-
exigen; ya sea por lo irregular del terreno o por las carencias financieras de los grupos

con poder y decisién politica.

Los mecanismos, tales como la autoconstrucciéon del habitat popular urbano,
presentan continuas limitaciones debido a la intervencién de factores econémicos. Por
otra parte, estos sectares no represehtan un mercado ganancial para el sector privado,
el cudl no destina inversiones en areas vinculadas al desarrollo de estos asentamientos

populares. La planificacion territorial se encuentra ausente o resulta discreta en su

% Bauman Zygmunt “Vidas desperdiciadas: L.a modernidad y sus panas”. Barcelona. Paidds

Ibérica. 2005,
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implementacién. Muchos de estos asentamientos se han expandido en torno a
basurales, Esta situacién favorece el incremento de enfermedades infecto-contagiosas

y de |la contaminacion ambiental en general.

El fenomeno del crecimiento en el numero y en la cantidad de pobladores de
los asentamientos inestables se produce con algunas caracteristicas particulares en
Mendoza. Existieron nucleos poblacionales de bajos recursos asentados en la periferia
de la capital de la provincia y en los alrededores (Lujan, Las Heras, Godoy Cruz, etc...)
hasta la década de los setenta y comienzo de los 80. Se conformaban por asalariados
que no tenfan posibilidad de adquirir sus viviendas a través de los medios crediticios
habituales. La alternativa existente consistia en el sistema de “ayuda mutua”. Se
realizaba el aporte de un banco estatal, y el futuro propietario trabajaba en la
construccion de su propia vivienda, con la supervision de un profesional aportado por

el gobierno.

2, Marco Descriptivo, Caracteristicas generales de la villa Campo Pappa.

La zona de confluencia de los distintos asentamientos y barrios de sectores de
clase baja manifiesta una precaria urbanizacién: En el caso de esta villa, la red vial
presenta calles estrechas, de tierra, con mal estado de circulacién, con transito en un
solo sentido, discontinuas, sin sendas peatonales, y generando que sélo sea posible el

transito peatonal®’,

Los terrenos se encuentran en pendiente, lo cual posibilita el arrastre de aguas
pluviales. Aqui hay que destacar, que muchos de estos asentamientos han proliferado
notoriamente sobre todo a partir del aluvién del 70 y del terremoto del 85,
ubicdndose en zonas de alto riesgo en relacidon a fendmenos naturales tales como
inundaciones y aluviones. Algunos grupos poblacionales se establecieron en el
piedemonte, 0 en zonas de riesgo frente a fendmenos naturales ya sea sobre cauces
secos de rios o en los margenes: de los canales, transforméndose situaciones

coyunturales (de riesgo y desproteccion) en estructurales

El alumbrado publico resulta parcial y deficiente; no cuenta con medidas de

seguridad reglamentarias. Las fluctuaciones en la tensién eléctrica dafian artefactos

*7 nformacién suministcada por la Direccidn Provincial de la Vivienda en Gedoy Cruz, 2008
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conectados a la red y con el peligro constante de incendios. Una minoria de la
poblaciéon cuenta con servicio reglamentario, una caracteristica en el uso de la
electricidad consiste en la carencia de habitos de consumo discreto. Es decir, se utiliza
mas electricidad que en el resto del departamento debido a que no representa ningan

costo; bombillas encendidas durante horarios diurnos, calefaccién eléctrica y cocinas.
358

El suministro de gas y cloacas resulta inexistente. Si bien existe un suministro
particular de agua, esto no es una realidad para todos sus habitantes que disponen de
algunos surtidores publicos. El deterioro en el estado de las calles dificulta Ia
recoleccién de residuos con carencias notorias de arbolado publico y espacios verdes.
Las viviendas son construidas con mamposteria de ladrillo y adobe, techos de madera,

chapa, cafiay barro, resultando sismicas

La villa presenta una conexion ilegal del servicio eléctrico en la mayoria de las
viviendas. Este habitat posee mas de 2.500 personas, con mas de 700 familias, con un
promedio de 5 integrantes en cada una, El niumero varia, de manera constante, debido
al movimiento poblacional por |a accién de programas de erradicacion y mejora barrial
o por migraciones hacia el exterior en la busqueda de nuevas condiciones de

supervivencia.

2.1, Caracteristicas poblacionales:

La conformacién de la villa inestable alude a mas de 80 afos, de acuerdo a los
discursos de los habitantes de mayor antigiiedad, sin planificacién pablica o privada del
disefio arquitecténico. De acuerdo a los relatos sobre los inicios el crecimiento poblacional
ha estado asociado al trabajo en las ripieras. El material extraido para la construccién se
destinaba fundamentalmente al ambito metropolitano. Otros discursos sostienen que

comenzd un proceso de expansion en torno a la proximidad del vertedero municipal de

residuos domiciliarios mediante actividades de cirujeo y practicas relacionadas. **°

En los afios siguientes las ripieras dejaron de funcionar y el vertedero municipal fue

trasladado. La expansién de los habitantes de la villa resulté mas pronunciada en relacién

358
359

ldem

Entrevistas y aportes realizados por informantes clave relacionados al IPV, Direccidn de la Vivienda, vecinos e
integrantes de |a villa.
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a dos acontecimientos: el aluvion del 70 vy el terremoto de 1985 en Mendoza. Ambos
desastres naturales generaron pérdidas econdémicas cuantiosas a nivel provincial y las

viviendas precarias fueron las mas afectadas; lo cudl impulsé la migracién hacia nuevos
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habitats. Hacia los 70 contaba con 60 a 70 familias.
La mayoria de las familias tiene menos de 30 afios residiendo en el
asentamiento y su cotidianeidad se desarrolla en un escenario con altos niveles de

inseguridad y alta conflictividad con pobladores de barrios vecinos y con la policia.

Actualmente, esta poblacion presenta las siguientes caracteristicas en cuanto a
su composicién familiar: casos de madres solas con hijos a cargo, padre o madre solo
con hijos solteros, matrifocalidad, familias ensambladas. Por lo general se constituyen
por un numero elevado de hijos; lo cual se relaciona a una planificacion familiar
inadecuada por inexistente a bajos o nulos niveles de informacién reproductiva. Esto

dificulta accesos deficientes a metodologfas de control de la natalidad.

La Asignacion Universal por Hijo es otorgada a aquellas familias cuyos padres
sean argentinos, documentados, desocupados o se encuentren en empleo informal. El
nino/a, adolescente debe ser argentino, naturalizado o residente legal. En caso de
Discapacitado siﬁ limite de edad, con certificacion de discapacidad, sin pensién y/o
jubilacién. La idea que manifiestan algunos de los entrevistados es |a de tener un

numero importante de hijos que les asegure el cobro del plan.

En esta villa inestable se observan numerosos casos de hogares extensos (con
numerosa prole) y complejos (con parientes lejanos y-o allegados); ademéas de
numerosas “redes familiares” o “familias cluster”: es decir, ramilletes de hogares

emparentados por ambos lados de la pareja, habitando viviendas diferentes, pero

proximas°,

Cuando los habitantes constituyen un nuevo grupo familiar al juntarse o
casarse se instalan en una nueva unidad habitacional o en una habitacién de los padres
residentes en el fugar conformando ntcleos familiares complejos. Resulta habitual esta

prdactica que favorece condiciones de hacinamiento que permite a su vez, relaciones

¥ Estos datos acerca de la composicidn familiar de los habitantes de la zona se basan en tipologia de familias

realizada por Isla Alejandro, Lacarrieu Médnica y Selby Henry en “Parando la olla. Transformaciones
familiares, representaciones y valores en los tiempos de Menem”, Editorial Norma, Buenos Aires, 1999.

231



'T11Y

coes

»

=<

seses

@

s8ss000

T

o0

P R R A R LR LR XL L

sexuales tempranas, violencia familiar, incesto, embarazos adolescentes no deseados,

etc.

En esta villa se presentan niveles elevados de analfabetismo en adultos. La
mayoria de su poblacién posee la primaria completa, pero solo un pequefio porcentaje
ha logrado empezar y terminar el nivel secundario. La estigmatizacién que supone
pertenecer a este espacio conlleva a dificuitades de permanencia y finalizacién en la
carrera escolar. Se observa un gran porcentaje de poblacion infantil y adolescente con
elevado riesgo (o vulnerabilidad) social. La cantidad de habitantes con mas de 40 afios,

disminuye notoriamente

La estratificacion poblacional en este territorio se corresponde a una pobreza
estructural, que presenta carencias basicas en relacion a consumo de bienes, de
infraestructura sanitaria y vivienda,361 La pobreza estructural se caracteriza por la
tenencia de un mayor numero de hijos y el abandono en la carrera escolar en

contraposicion a la pobreza por falta de ingresos

Las viviendas pertenecen a la categoria de déficit habitacional, que se basa en
la calidad de materiales de construccion, condiciones de tenencia, instalacién de agua,
electricidad, cocina, provision de agua dentro de la vivienda. En efecto, en esta villa las
mismas presentan familias que carecen de titulos de propiedad y escrituras de los
terrenos, no poseen piso, estan construidas con materiales de desecho (cartones,

chapas, barro), no tiene provision de agua en su interior, no tienen instalacién de agua,

electricidad, ni cocina.

Se trata de un asentamiento en situacion critica y vulnerabilidad extrema. La
“Identidad Cultural” e “ldentidad Barrial” le confiere un sentido de fragilidad y
desintegracion con el resto de los barrios vecinos. La percepcion social externa tiende
a ser homogénea imprimiendo el rétulo de zona marginal, con un manifiesto grado de

violencia y de actividad delictiva.  ”

A pocas cuadras de [a villa funciona un Centro de Salud Provincial, que brinda

atencion primaria. El asentamiento se encuentra enmarcado por multiplicidad de

* Minujin Alberto, “Cuesta Abajo. Los nuevos pobres: efectos de la crisis en la sociedad argentina”.
UNICEF. Losada. Buenos Aires 1992
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barrios; tales como el asentamiento Susso, Aconcagua, la Paz, Sarmiento, la Esperanza
|, la Esperanza I, B2 Jardin Victoria, 32 Barrio Gas, Covitedyc, el Ruisefior, 8 de

diciembre, Talcumin etc...

Existen escuelas, tales como la Emaus que, de acuerdo a testimonios de los
vecinos, se encontraba en el mismo asentamiento, siendo estatizada afios mas tarde,
pero debido al deterioro en su construcciéon se trasladé al lugar donde existe

actualmente. Recibe a aproximadamente 475 nifios de Campo Papa y Sarmiento.

Las lineas de colectivo que llegan hasta la zona son: linea 41, 60 y 30. Pero
ninguna de ellas entra en el barrio debido a las dificultades en el entramado de sus
calles, 1a imposibilidad de circulacion, y en varias ocasiones han resultado victimas de

ataques o de asaltos en sus proximidades.

La mayoria de los pobladores han ejercido actividades laborales esporadicas, de
baja remuneracion, sin cobertura social ni jubilacién. Si se distribuye en categorias una
parte se encuentra constituida por empleados en relacién de dependencia de
organismos del sector ptiblico o privado. Otra parte se encuentra conformado por
obreros de la construccién de caracter informal. Un sector de la pobiacion realiza
changas, mientras que otro se dedica a actividades ilegales, de caracter ocasional o
permanente. Se observan niveles importantes de poblacién inactiva. Algunos resultan

destinatarios de los planes sociales.

De acuerdo a las entrevistas realizadas existe un deterioro de la identidad
barrial e individual. Poseen un sentido de “no pertenencia” al lugar. Los pobladores
manifiestan la necesidad de “salir” de este ambito de encierro, en procura de nuevas
condiciones de subsistencia; fuera de los marcos acotados de “permanencia obligada”

dentro de los cuales desarrollan su cotidianeidad.

En este territorio se observa una dindmica interjurisdiccional, en la cual se
articulan mecanismos de actuacién y recursos provenientes del sector nacional,

provincial y municipal. De acuerdo a Manzanal®®?, la articulacién consiste en una

362 s g . s r
** Manzanal, Mabel; “Descentralizacién, ransformacion del régimen politico vy cambio en el modelo de desarrollo.

El caso argentino”, Facultad de Ciencias Econdmieas, Universidad Nacional de Colombia y Programa de Apoyo ala
Descentralizacion y el Desarrollo local para la paz -GTZ-, Bogotd, 2005.
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relacion bilateral y voluntaria entre dos o mas organizaciones que acuerdan un
funcionamiento conjunto {general o particular), complementario y/ o solidario a partir
de criterios de reciprocidad y objetivos mutuos consensuados. Las interacciones
presentan caracteristicas de relaciones de subordinacién funcional, financiera y/ o

combinacién entre ambas.

La conformacion de identidades emergentes se basa en saberes locales,
intereses comunes y campos de solidaridades y rivalidades entre vecinos. En estos
contextos, la subjetividad supone la existencia de dindmicas econdémicas-sociales,
ideolégicas en los cudles los sujetos construyen la subcultura presente: “ante la
pérdida de componentes estables de la identidad (pérdida del ser conocido a través del
hacer) la sociedad ha confeccionado al excluido otra identidad, a partir del tipo de
relacién objetivante que ha establecido con él y los estereotipos culturales que le han

rodeado”>®

Los procesos de estigmatizacion que experimentan los pobladores de este
territorio frente a un imaginario social que les atribuye condiciones de peligrosidad
conllevan a la necesidad de una organizacién comunitaria en pos de la concrecién de

sus derechos y el ejercicio de la ciudadania.

2.2. Politicas Publicas - planes sociales.

Un elemento que da cuenta del impacto de la implementacion de las politicas
de ajuste aplicadas durante la década de los 90, y los resabios de las mismas, consiste
en el grado de desocupacién o subocupacion general. La mayorfa de los habitantes
realizan changas, o son empleados en ramas de la construccion, o se dedican al
acarreo de escombros, jardines o albadileria. Los niveles de educacion, en general son
bajos; la mayor franja poblacional ha terminado la escuela primaria; le sigue un amplio
sector con primaria incompleta. En menor proporcion se observan casos de secundaria

incompleta y, solo algunos la han finalizado.

.l Veldsquez, Marfa Cecitia, Molina, Maria Gabriela, Médulo 5. “Organizacién Commitaria y Promocién Social ',
en Especializacién en Politicas Comunitarias, MDS y Unla, 2006.
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De acuerdo a las entrevistas realizadas, la mayoria de las familias se encuentran
en situacién critica y resultan beneficiarias de Planes Sociales — su principal medio de
subsistencia-. Los planes sociales representan una ayuda estatal con un ingreso
minimo que otorga cierta seguridad mensual. Subyace el intento de vivir con ese bajo
presupuesto en tanto, en algunas familias, los hijos realizan actividades funcionales a
las estrategias de supervivencia del grupo familiar en actividades remunerativas o

saliendo a pedir limosnas. Estos planes impiden trabajar en blanco

Como ya se ha sefialado en otros trabajos anteriores nuestros sobre esta villa
inestable, la relacion que se estable con las dindmicas laborales pone de manifiesto
una red compleja de relaciones basada en pseudoempleos o actividades al margen de
la economia legal. Constituyen familias numerosas. Una de las caracteristicas es la
precocidad en la maternidad. Algunas nifias de no mas de 12 afios tienen sus primeros

hijos, siendo una constante un alto nimero de ellos.

Se ohserva un elevado porcentaje de casos de trabajo infantil y adolescente (la
mayoria se dedica al cirujeo, son cartoneros, limpiavidrios, limpiadores de autos y
cuidadores en playas de estacionamiento, changarines). Existen adicciones a cortas
edades relacionadas principalmente a la utilizacién del poxirdn y otros pegamentos.
Ademads, en algunos casos, resultan siendo mulas de las que se aprovecha el

narcotrafico.

En el afio 2003 se crearon casas del Nifio para apoyar a familias de menores de
bajos ingresos con ayuda alimentaria a fin de evitar que sus hijos terminen siendo
nifios de la calle. Surgieron seis casas del Nifio con una atencién a més de 500
beneficiarios. El personal, de cada una de ellas, consiste en una directora, 2 o 3

docentes y la realizacion de tareas auxiliares por parte de padres o jefes de hogar.

Ef funcionamiento ha sido posible con los aportes del Gobierno Provincial y las
donaciones de particulares. Algunos padres desempefian tareas de cocineros,
auxiliares de limpieza, auxiliares de docentes. Y se han incorporado a la fabricacion y
uso de la cocina y horno solar, fabricacién de pan casero, dulces, conservas, jabones,

reciclado de papel, fabricacion de material didactico, cultivo de huerta organica, etc...
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la villa carece de servicios de recoleccion de residuos. Se observa la
contaminacién ambiental de espacios publicos y privados, dificultandose la posibilidad
de una mejora en este sentido. Se percibe una sensacién de soledad e impotencia
frente a las instituciones que no han brindado respuestas a fas demandas comunitarias

o que han tenido intervenciones con resultados discretos.

Han surgido algunos programas provinciales como PROMEBA (Programa de
Mejoramiento Barrial) que han intentado brindar algtn tipo de solucién habitacional.
Anteriormente se produjeron intervenciones momentdneas con politicas de
erradicacién de villas, sin que se produjeran las evaluaciones correspondientes al
impacto logrado. No se realizaba ni seguimiento de! destino de la familia, ni de la
situacién de la vivienda entregada, lo cudl ha dificultado verificar los resultados
obtenidos de la implementacién de acciones. PROMERBA, ha venido trabajando con

grupos poblacionales en cuanto al mejoramiento de las necesidades habitacionales.

La intervencién estatal en materia de vivienda se ha desarrollado en los Gltimos
afnos a través del proyecto ("Campo Papa: radicacién y erradicacion de barrios") que ha
permitido a las familias o bien establecerse en la parcela que ocupaban, o Ia
relocalizacién fuera del asentamiento en alguna vivienda financiada con recursos
estatales o bien la relocalizacion al interior del asentamiento luego de que se
redefinieran y redistribuyeran los lotes. De las 800 familias, 540 se han radicado y 200
se han relocalizado en dos barrios {La Esperanza Ilt y Barrio Jardin Sarmiento). Los

recursos provienen del Instituto .Provincial de la .Vivienda {IPV). y la Municipalidad de

Godoy. **

En los 90 se implementé el Programa Hébitat Bésico (Resolucion 712/89 del
I.P.V.) bajo el concepto de participacién de los habitantes en la produccién y el de
descentralizacién hacia los municipios. En el 92 se descentralizaron los recursos

FONAVI| a través del decreto del Poder Ejecutivo Nacional 690/92. Surgié como

1 Se implementan aeciones con la finalidad de lograr lo siguiente: regularizacion del dominio sobre la tierra, obras
de infraestructura piiblica (agua, cloacas, gas, alumbrado pablico, parquizacidn y arbolado piblico, espacios verdes,
red vial (mejoras y ensanche de algunas calles) obras de infraestructura privada (nicleos htimedos, nicleos secos,
desagiles pluviales intradomiciliarios, pozos, equipamiento comunitario) y obras complementarias (defensas, rellenos,
obras de scguridad, nexos, etc.), acciones de mejoramiento ambiental, desarrollo social, acompaiiamiento legal.
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respuesta a la existencia de una demanda cada vez mas diversificada, la discontinuidad
institucional y la inequidad del sistema, la ineficacia de los programas implementados

anteriormente y los mecanismos corruptos de adjudicacion de la vivienda.

En el 93 se desarrollé el Programa Municipios y Desarrollo Comunitario
(531/93) (Sub Programa Villas) (Res. 687/95) En este mismo afio se puso en marcha el
Programa Habitacional para Asentamientos (PROHAS) en el marco del Plan estratégico
Mendoza sin villas significé una importante disminucién de habitantes de villas. Segln

el IPV se produjo una reduccién del 36 % de hogares en villas. (I.P.V, 2007)

2.3. Mecanismas de supervivencia en relacion a la basura. Redes socio-laborales®®
Esta villa se encuentra junto al Pozo, un vaciadero de residuos, urbanos e
industriales (constituido hace mas de 50 afos) donde actualmente se acumula la

mayor cantidad de los residuos urbanos {90%).

Una parte de los pobladores de este asentamiento clasifican, reciclan vy
comercializan elementos procedentes de la basura como estrategia de supervivencia,
Como Bourdieu sefiala el habitus es el conjunto de esquemas generativos, socialmente
estructurados, a partir de los cuales los sujetos perciben el mundo y actdan en é°%. Se
trata de esquemas, producto de las experiencias de cada sujeto y la interiorizacién de
fa estructura social. A partir de estas estructuras cada sujeto genera pensamientos,

percepciones y practicas sociales.

En efecto, los individuos de este asentamiento poseen una historia de
marginalidad asociado al uso y comercializacion de residuos urbanos que se ha
transmitido de generacion en generacion. En el imaginario comunitario esta actividad
se encuentra legitimada e incluso sefala un posicionamiento de poder en la estructura
social. Sin embargo, constituye una relacion asimétrica de posiciones entre los

participantes del proceso, en la cual los acopiadores recaudan |la mayor ganancia sobre

3 )nformacidn proveniente del Municipio de Godoy Cruz y Coordinacidn los Barrancos

*% Los conceptos que desarrolla Bourdieu se pueden ampliar en la obra de Alicia Gutierrez: “Bourdieu:
las précticas sociales”, editado por la direccién General de Publicaciones de la Universidad Naciona! de
Cordoba vy la Editorial Universitaria de |la Universidad Nacional de Misiones, 1995
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la base de la explotacién y el trabajo de los grupos carentes de otros medios de

supervivencia.

Estas actividades se han visto capitalizadas por distintos organismos que han
realizado su intervencién. Asi, por ejemplo, se puede mencionar, a la Universidad
Tecnoldgica Nacional Regional Mendoza; la cual posee un equipo de trabajo sobre
temas de Ambiente y Desarrolio Sustentable. Se trabaja de manera conjunta con una
OSC {Organizacion de la Sociedad Civil), Coordinacién los Barrancos y se desarrolia un

proyecto de transferencia en el Piedemonte del Departamento de Godoy Cruz

Como antecedente, se puede mencionar una experiencia realizada hace
algunos afios como un ejemplo de los mecanismos de insercién social basada en el
trabajo. Este territorio ha carecido tradicionalmente de servicios de recoleccién de
residuos. Las causas han sido multiples: dificultad de los vehiculos recolectores para
ingresar por calles angostas, mal trazadas; discontinuas etc..., diversos sucesos de

violencia que han tenido lugar en relacion a automotores y personas.

La contaminaciébn ambiental de espacios publicos y privados conllevo a la
realizacion de intervenciones por parte del Municipio y los mismos pobladores a fin de
contrarrestar los efectos de la carencia del servicio de recoleccién en este espacio
territorial. Pobladores del lugar que recibian plan jefes de hogar se constituyeron en
una cuadrilla gue, mediante el uso de herramientas propias y carreteras se dedicaba a

la recoleccién de residuos domiciliarios y a la limpieza de espacios ptblicos.

Posteriormente, se dejaron de realizar aportes presupuestarios por parte del
Estado Provincial; con lo cual el equipo de recoleccion abandond estas tareas gue les
significaba, por una parte, ingresos, y por otra, el mejoramiento del espacio social y
ambiental. Los habitantes del lugar suelen involucrarse en este tipo de
emprendimientos que les asegura una entrada economica y que incrementan su
sentido de inclusién en un sistema, donde generalmente no perciben ningun tipo de

atencion gubernamental ni preocupacion humanitaria.

Dentro de las actividades realizadas en asentamiento han existido intentos de

mejora barrial con resultados diversos. Hace unos afios se colocaron dos
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contenedores, uno en cada extremo de una calle del territorio. En esta actividad
participaron cuatro mujeres, que habitan sobre fa calle en cuestidn y eran destinatarias
de planes sociales. Se sumaron mas integrantes, y finalmente quedaron veinte
pobladores del asentamiento. Se distribuyeron en cinco grupos de cuatro personas
cada uno. Las actividades consistian en limpieza general, traslado de residuos a
contenedores y mantenimiento en un periodo de tres meses. Luego, la empresa de
servicios de contenedores los retiraba y cambiaba, permitiendo de esta manera un

control ambiental y la disminucion de factores de riesgo epidemioldgico.

Lla prueba piloto del proyecto trabajado por el equipo perteneciente a la
Universidad se enfoca en este asentamiento, donde la totalidad de la comunidad
convive con un alto porcentaje de basura, - 75% a 80% de la poblacién activa- ademds
de convivir con la basura y abastecerse de materiales diversos, trabaja en su casa o en

los pozos, en la clasificacidon y reventa de materiales.

Este asentamiento cuenta actualmente con una poblacién caracterizada por
tener necesidades bdsicas insatisfechas, escaso grado de capacitacién laboral, bajo o

nulo nivel educativo, malnutricidn y altos indices de violencia.

La zona presenta pasivos ambientales y vulnerabilidades sociales muy

marcadas, detectandose las siguientes problematicas:

* Acopio clandestino de basura que mantiene un nucleo urbano-marginal dificil
de modificar en sus pautas de conducta.

* Contaminacion atmosférica generada por incendios (espontdneos e
intencionales), afectando otros sectores de Godoy Cruz vy Departamentos
vecinos.

* Deficiente manejo del problema de la basura en el Departamento.

w Contaminacién del suelo, producto de antiguos y actuales vaciaderos de RSU
(Residuos Sdlidos Urbanos) a cielo abierto sin control.
* Problemas epidemiologicos detectados en la poblacién en contacto con

residuos, especialmente de piel y vias respiratorias.
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Algunas de las organizaciones municipales que han intervenido en el territorio
décadas atras, se han basado en la premisa de rescatar a la gente de la cercania de la

basura mediante el intento de la implementacién de alternativas a su uso. Sin

sue

embargo, estos intentas no han tenido el impacto esperado; y esto se ha debido en

parte, a que el manejo de residuos urbanos se encuentra fuertemente arraigado en el

imaginario colectivo, formando parte de sus aprendizajes generacionales, saberes,

procesos de naturalizacién, habitos y costumbres.

El equipo de trabajo (grupo CLIOPE de la UTN — Mendoza), articula con actores

‘o'e

sociales y protagonistas directos en la tarea de recuperacion de residuos, intentando

‘o'e’

producir condiciones adecuadas de higiene y seguridad, para lo cudl involucra y

concientiza a los generadores primarios (vecinos) en la tematica ambiental respecto a
los residuos domésticos, mediante la separacion en origen. La intervencién de la
unidad académica, consiste en la aplicacién de tecnologias, puesta en marcha de

programas de investigacion-transferencia, talleres de capacitacion potenciando el

‘@olo'e"

reciclado y propiciando la generacién de emprendimientos productivos.

Las principales tareas que se desarrotlan son:

» Emprendimientos productivos, mediante la recuperacién de residuos
reciclables preseleccionados, acondicionamiento y venta;

Campafias de promocion educativa, para la preseleccion de residuos en origen
Y

« Talleres tematicos, brindando herramientas o técnicas que incorporen valor
agregado a los residuos. Entre los talleres temdticos se destaca el uso de
energias alternativas, solar en particular mediante los secaderos y cocinas -

solares.
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La campana educativa de separacién de residuos en origen, que se implementa a
modo piloto, implica todo un cambio cultural y brinda elementos y herramientas

medibles que pueden ser aplicables a mayor escala.

La comunidad implicada realiza talleres como parte de la capacitacion en el

tratamiento de residuos:

Talleres de capacitacién para la manipulacion de residuos sélidos urbanos

susceptibles de ser reciclados; en condiciones de higiene y seguridad
adecuadas.

» Talleres de formacién de Promotores Educativos Comunitarios.

« Talleres de armado y uso de secaderos solares, se pretende ofrecer una
posibilidad de uso de energia solar para elaboracién y conservacion de
alimentos.

« Talleres de capacitacion para la venta de productos elaborados, generando
emprendimientos economicamente sustentables.

Mapa de la red

Gno.

Provincial \

CO.LO.BA

A 4

MUNICIPIO

Mercado:

—" emprendimientos.

R o ey Iy P

Pabladores

CAMPO PAPPA- GODOY CRUZ

3. Los Derechos Humanos vulnerados en la villa inestable Campo Pappa

24]



sseesevesvone

®

CETPesIIessessisssdstsssbRsOBsROY

La pertenencia a una comunidad politica y la efectivizacién de los principios de
igualdad y libertad representan la base del concepto de ciudadania.*®” Sousa Santos
sefiala que la crisis del estado intervencionista y la economia globalizada ha vulnerado
el ejercicio de los derechos sociales bésicos®®®. Silvia Levin sefiala que el proceso “se
inicia con un vinculo juridico entre el ciudadano y el Estado, que se cristaliza en el
reconocimiento de derechos, pero que continda luego con la asignacion de contenido
a esos derechos formalmente reconocidos a través de las politicas pL'xblh:as”369

Clarisa Martinez sefiala que “el derecho al espacio urbano debe entenderse,
lato sensu, como un derecho al goce de las oportunidades sociales y econémicas
asociadas a la localizacion de la vivienda o actividad. Perder o sufrir la restriccion de
ese derecho puede suponer, ademas del eventual desarraigo fisico, el deterioro de las
condiciones de la vida material en cada uno de los planos en que existian
externalidades vinculadas con la localizacién espacial”®"°.

La villa, objeto de estudio en esta investigacion revela las contradicciones
impuestas por el sistema capitalista que refuerza las desigualdades en una trama
social. El Estado reglamenta leyes que reconocen los derechos de los ciudadanos. Sin
embargo en la realidad de este territorio el estatus legal de ciudadania se contrapone
con las desigualdades de clase de naturaleza econémica y social. Se conjugan
relaciones de poder en. el cuadl el sector gubernamental ejerce la supremacia
lesionando los derechos de los sectores desprotegidos.

En este territorio en particular se presentan marcadas deficiencias en su

implementacion efectiva en el dmbito social; y esto se revela en los indicadores de

%9 La deelaracién de los Derechos del Hombre y del ciudadano, se firma en Francia en 1789 debido a la

consideracién que la “ignoraneia, el olvido o el desprecio de los derechos del hombre, son la Gnicas causas de las
desdichas publicas y de la eorrupcidn de los gobiernos™ y se plantea, cntonces, la necesidad de cxponer en una
declaracién solemne, los “derechos naturales, inalienables y sagrados dcl hombre™. Este paso dado por Francia, que
después se extiende a nivel global fue proclamado en las Naciones Unidas en 1948 en la Declaraeién Universal de
Dereehos Humanos, considerando que la libertad, la justicia, y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento
de la dignidad intrinseca , ¥ de los dereelios iguales e inalienables de la familia humana. En el Pacto de San José de
Cosla Riea, firmado en 1969, se oforga gran importaneia a los deberes de los Estados de respetar derechos y
libertades sin diseriminaci6n y a adoplar medidas legislativas para hacer efectivos lales derechos.

%8 B haventura de Sousa Santos, Cesar A, Rodriguez Garavito “El derecho y lo globolizacién desde obajo. Hacia una
h;?aﬁdad cosmopolita”. Univ. Auténoma Metropolitan de México / Anthropos, Barcelona, 2007
3 Levin Silvia. Ibidem

™ Martinez, Clarisa. “Juegos de reconocimiento de! derecho al espacio urbano cnJa Ciudad de Buenos Aires. El caso
de la politica de radicacion de villas” en Revista de Estudios Sobre Cambio Social ano IV. Namero16 Instituto de
Investigaciones Gino Germani. Facultad de Ciencias Sociales. Universidad de Buenos Aires- Argentina, 2002.
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pobreza, desocupacion y la brecha de desigualdad entre las distintas clases sociales. La
comunidad desarrolla estrategias de supervivencia mediante actividades participativas
tales como mano de obra en la construccion del barrio, limpieza y mantenimiento,
talleres de promocién social (huertas orgédnicas, salud e higiene, tecnologias
alternativas).

La intervencidon estatal en materia de vivienda permite un mejoramiento
discreto en calidades de vida. Se contemplan mejoras en la infraestructura del habitat
(calles, acequias, veredas), que no constituyen soluciones de fondo. En efecto, hay
grupos familiares que “prefieren” permanecer en la villa en lugar de una relocalizacién
en barrios construidos por entidades estatales para tal fin debido al reducido tamafio
de casas y las limitaciones que conlleva el mantenimiento de las mismas (se otorga
viviendas sin otras modalidades de insercidn tales como el trabajo digno, salud,
educacion)

Por otra parte se observan, de acuerdo a los testimonios, tensiones
institucionales entre los organismo intervinientes. El municipio otorga insumos
PROMEBA (Programa de Mejoramiento Barrial) financia y gestiona, el equipo técnico
desarrolla las actividades relacionadas al mejoramiento del habitat. Suelen surgir
conflictos en funcidn de relaciones de poder. Se precisan intervenciones integrales y
multisectoriales de actuacion en este territorio superando posiciones fragmentadas.

Esta villa cuenta con una estigmatizacion social pronunciada que dificulta el
acceso de los pobladores al mercado laboral. Aln asi existen mejoras debido a la
intervencién estatal que se concretan en una disminucidon en la percepcion de
inseguridad. La erradicacion de este espacio urbano ha sido objeto de sucesivas
intervenciones que han fracasado en su propdsito. PROMEBA ha desarrollado
acciones con tal finalidad a través del otorgamiento de ddplex en otros barrios que
como ya se ha dicho no ha tenido los resultados ideaies. Existe una cultuia barrial que
se contrapone con este accionar (los pobladores no se adaptan a la idea de un duplex

que no coincide con su “idea de casa”.
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Consideraciones finales:

La légica capitalista refuerza la segregacién espacial, promoviendo los derechos
civiles, la competencia y la ganancia individual. El acceso a los beneficios sociales
presenta diferencias para los distintos sectores. En efecto, el derecho al espacio
manifiesta diferencias para los distintos grupos. Las denominadas “villas inestables” se
han ubicado en tierras fiscales careciendo de servicios béasicos (electricidad, agua
potable, gas etc...). Se han asentado sobre espacios urbanisticos remanentes ~debido a
la ausencia de trabajo o ingresos muy reducidos sin proteccion social- y el crecimiento

de la pobreza estructural y por falta de ingresosan.

En la segunda mitad de los 70, estos asentamientos comenzaron a expandirse

rapidamente, como una consecuencia de las transformaciones econdmicas que se

-produjeron en ese momento. Esto generd, entre multiples motivos, la quiebra de

determinadas economias regionales. Se registré una nueva migracién de los habitantes
del campo hacia las ciudades, en la blusqueda de mejores condiciones de vida, y ante la
dificuitad para encontrar trabajo, un alto porcentaje de los migrantes termind
formando parte de esos “bolsones”, los cudles empezaron a proliferar de manera

indiscriminada; como habia ocurrido en los afios siguientes a 1930.

En la década de los 90, se produjo una profundizacién de las politicas recesivas,
con la implementacién de las politicas de ajuste y el neoliberalismo, la venta y
concesion de empresas del Estado y privadas; vy el cierre de fuentes laborales. Estos
procesos acentuaron el ingreso de grupos sociales a esos conglomerados marginales, y
en Mendoza, empezaron a crecer de manera notoria, tal como es el caso de Campo

Pappa.

En esta investigacion se entiende a los derechos humanos como una
construcciéon social, distanciandonos del Positivismo Dogmatico y el Derecho
Alternativo. Esta construccién, como concepto primordial de la modernidad, ha

implicado la instalacion de un escenario juridico primordial en la consideracidn de los

I w : 5 s : ; ;
La antigiledad de las villas en Mendoza se remonta a principios det Siglo XX. Se fueron incrementando a partir de
la migracién del campo a la ciudad, proveniente de paises limitrofes, el crecimiento vegetativo y polilicas inexistentes

destinadas a la erradicacién de las mismas.
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individuos como sujetos portadores de facultades inalterables frente al Estado y ante
los otros sujetos. Sin embargo, su concrecidon como realidad efectiva atin se encuentra
distante; principalmente en los sectores excluidos geografica, social y culturalmente.
De ahi, que surge el desafio de articular acciones que posibiliten nuevas dinamicas
productivas, promotoras de la inclusién social y en relacién al mejoramiento de las

condiciones del habitat.
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Anexo

PROGRAMAS SOCIALES- CAMPO PAPA (Datos primera década del siglo XIX)

1F’rogranﬂlas Nacionales

Programas Provinciales

Programas Municipales

-

Programa Jefes y Jefas de Hogar

Brinda una ayuda econ6mica de $
150 mensuales a los hogares con
jefes o jefas de  hogar
desempleados con hijos menores
de 18 aios.- El aporte otorgado es
de cardcter no remunerativo y con
cumplimiento de actividades de

contraprestacion laboral

Vale Mas

Este programa se encuentra
destinado a sectores con alta
vulnerabilidad social. Con
este instrumento se puede
comprar articulos de la
canasta familiar en negocios
minoristas adheridos de la
zona. Distribuciéon de un
talonario de ticket “Vale
Mas”, por un valor de 35S, el
que Cuenta con 2435
destinatarios. Las zonas son:
Centro, San Francisco del
Monte, Villa 'Marini Qeste,
Villa ~ Marini  Este, las
Tortugas, Villa del Parque
Norte, Trapiche, Villa

Hipédromo.

Asistencia Alimentaria

Destinado a sectores de
alta vulnerabilidad social.
Entrega un bolsén de
mercaderfa, conformado
por articulos de primera
necesidad. Estos bolsones,
de acuerdo a las
entrevistas, se entregaban

cada 25 dias.

Programa Familias por la inclusién

Social:

Este Programa se centra en

Programa de  Vigilancia
Nutricional
Coordinado desde el

Programa Escuela
Saludable
La Municipalidad de Godoy
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la promocién y el fomento de los
valores que cohesionan y articulan
las relaciones familiares. Su
dindmica atraviesa a los otros dos
planes nacionales que promueven
fa generacién del empleo vy la

seguridad alimentaria.

Se basa en dos ejes: la

familia y la comunidad.

En el primero cada sujeto de
derecho establece sus vinculos de
pertenencia, contencion,
reconocimiento, y la base de su

desarrollo laboral e intelectual.

En el segundo construye su propia
identidad y afianza sus derechos

ciudadanos.

El Programa atiende las

necesidades de [os grupos de

mayor vulnerabilidad social a
través de programas especificos
para las diversas categorias
adolescencia,

edad,

sociales:  nifez,

juventud, tercera
discapacidad, jefas y jefes de hogar

desocupados, entre otros.

Segun los datos otorgados por
trabajadoras sociales existen en el

barrio  aproximadamente 100

Ministerio de  Desarrollo
Social y Salud de la provincia
de Mendoza, articulado
desde las areas de Accion
Social de cada Municipio y de
fos Centros de Salud

Municipales.

El objetivo consiste en Ia
deteccion de desnutricién
por médicos pediatras de
Centros de Salud en |la
poblacién infantil de la
provincia; a través de la
entrega de bolsones de
alimento para contrarrestar
los efectos de carencias

nutricionales.

Cruz a través de |la
Direccion de Salud, Heva
adelante el  Programa

Escuela Saludable, usando
el ambito educativo como

espacio de reflexién de las

diversas problematicas
vinculadas con la salud
fisica y mental,
A travées de talleres

gratuitos en Capacitacién
Docente sobre la reflexion
de problematicas actuales
en salud mental con
herramientas practicas en
lo referente a conductas,
aprendizaje y otros temas.

Escuela de Padres, Chicos

cuida Vida (temas de
salud), Orientacion
Vocacional y Técnica de
Estudio y Comprensidn
Lectora.

Se realizan los cursos en las
escuelas de referencia del
departamento que a su vez
citaran a los
establecimientos que

correspondan a esa zona.

249



©8000000000000000000000000000 000000 DBBD

destinatarios de este plan.

El mayor problema que se
presenta es que en los padrones
no estan bien definidas las

direcciones de las personas.

También financia talleres de apoyo
escolar para los hijos de Jefes y
Jefas de hogar, desde jardin hasta
12 Polimodal. Son realizados en el
Maternal

Jardin Chispitas de

Esperanza ubicado en la zona.

Plan Nacional de Desarrollo Social.

Programa Manos a la Obra

El Programa Manos a la Obra, a
través de la Direccién de Desarrollo
Social de la Municipalidad de
Godoy Cruz, realiza la compra vy
entrega de herramientas e
insumos para la puesta en marcha
de emprendimientos productivos,
subsidios provenientes del
Ministerio de Desarrollo Social de
la Nacion.
El Ministerio articula a través de las
municipalidades el otorgamiento
de subsidios para que la gente sin
desarrollar

empleo pueda

emprendimientos productivos de

Nutrivale

Se aplica para nifios que
presentan desnutricion
basados en los controles a
esta determinada franja de

poblacién.

Contempla la admisién como
beneficiarios de nifios hasta 2
anos desnutridos con riesgo
social, nifios hasta 2 afos
celiacos, desnutridos, con

riesgo social, embarazadas

adolescentes con  riesgo
biolégico y social, y puérperas

desnutridas en riesgo social.

Programa para puérperas y

sus bebés

El objetivo es acompanar,
asesorar y controlar a la
madre que tuvo su hijo, con
el objetivo de prevenir
cualquier complicacién en
la vida de ambos y tener un
control de aspectos como
vacunacién, puerperio vy

planificacion familiar.

Las acciones involucran
desde la deteccién precoz
de la embarazada en su

domicilio; su preparacion y
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diversos rubros, estos proyectos
son presentados por sus futuros
ejecutores al municipio, éste lo
envia a la Nacién y de alli regresan,
aprobados o no, segin la
fac'tibilidad lo cual los habilita para
percibir los subsidios.
Entre los emprendimientos se han
podido constituir 3 panaderias, 3
talleres de costura y bordado,
talleres de artesanias regionales,
los cuales alcanzan
aproximadamente a 23 familias de!
departamento.

Los destinatarios devuelven un 20
% del subsidio, en bienes o
servicios, en calidad de donacién a
una institucion de bien publico, el
plazo para fa devolucién es de un

afio en todos los casos.

Paralelamente a la entrega

de los ftickets Nutrivale,
canjeables por alimento, se
realizan charlas de
capacitacién y entrega de
foltetos informativos donde
se sugiere [a canasta de

alimentos como  recetas

econdmicas.

estimulaciéon en cuanto a la
lactancia de su hijo; vy la
atencion de la reciente
madre como asi también en
control del recién nacido en
el Centro de Salud mas
proximo a su residencia. Se
brinda educacién a la
mujer, especialmente
aquellas que pueden ser
catalogadas como
poblacién de riesgo. Se
direcciona a la conducta
preventiva: Abortos
espontaneos evitados,
riesgos biolégicos y sociales
detectados a tiempo como
para cambiar la situacion, la

planificacion famifiar y la

paternidad respansable,
consulia répida  que
posibilita el diagndstico

precoz, son también otros

frutos del programa.

Plan WNacional de atencién al

adulto mayor

Este plan es gestionado por |la

Programa de
Reorganizacién de
Carreteleros

Consiste en el trabajo

interdisciplinario en el

251




@
R 4
9
9
9
8
&
&
9
9
)
N
@
@
K
& J
@
K

LY Y

i bl Vs

g

Municipalidad. Discapacidad
funciona en Casa de los abuelos. Se
financia con fondos provinciales.
En este caso cabe aclarar que se
gestiona, sohre todo, el
otorgamiento de abonos. Para
otras necesidades, por lo general,
se deriva a otros organismos que
se ocupan de las temaéticas
demandadas. En el caso de
Pensiones por Discapacidad se
remiten a la Direccion de
Desarrollo Social, con recursos de

Nacion.

abordaje de la
problematica de
recoleccion de residuos
urbanos  realizada  por
carreteleros. Se trata de
comunidad de un programa
progresivo de 3 afios con el
objetivo de reducir
gradualmente la cantidad
de carretelas circulando por
el departamento.
Cabe aclarar que ademas se
pretende reducir el trabajo
infantil, concienciar acerca
de las condiciones de salud
en la que trabajan, reducir
la cria de animales de corral
(cerdo, gallinas y otros),
mejorar el cuidado del
medio ambiente. Todo esto
en un contexto de respeto
por la tarea que realizan y
con el fin de lograr la
reinsercién de la actividad
en el mercado formal,
transformandose en
“recuperadores urbanos”.
Las primeras medidas han
sido: realizar un censo de
congelamiento de dicha

poblacién, otorgindole una
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certificacién y un_numero a
la carretela, que indica que
esta incluido en dicho

programa.

Programa  FOPAR, Fondo

Participativo de Inversién Social:

Este programa tenia como ohjetivo
atender las necesidades
alimentarias de la poblaciéon en
situacion de pobreza. Se entregaba
diariamente a nifios mayores de 6
afios con problemas nutricionales.
La organizacion receptora era el
comedor comunitario de Virgen del
Valle. Ya no tiene injerencia en el

territorio.

Programa en Derechos

Humanos

En el marco de |la
Convencién  Internacional
de los Derechos Humanos
de 1948, el programa tiene
como objetivos la
promocion, la difusion y la
defensa del pleno ejercicio
de los derechos humanos
de los habitantes del
departamento. A través del
desarrollo de actividades
sociales y culturales:
La defensa del derecho a la
identidad de los
inmigrantes a través del
trabajo en conjunto con la
Direccién  Nacional de
Migraciones y el Programa
Nacional -Patria Grande.
La promocion de los
derechos en ambitos
juveniles a través de

Campamentos con jévenes.

60000000000000000000000000000000000000000000 000"
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Recitales con el objetivo de
promover la Memoria, la

Verdad vy la Justicia.

PROMEBA

Se trata de un programa que ha
tenido intervencién en la dindmica
barrial, es el desarrollado en el
marco del PROMEBA (Programa de
Mejoramiento Barrial), “radicacién

y erradicacion de barrios”.
Permite acceder a:

1. Provision de infraestructura

basica

2. Acceso a la propiedad de la

tierra

3. Fortalecimiento de la

organizacién comunitaria.

El criterio para la seleccion de los
destinatarios, consiste en que la
familia presente al jefe/a del hogar
desempleado, que los hijos sean
menores de edad y/o que hayan
personas discapacitadas, ancianas

y madres solteras.

Asimismo, la unidad de vivienda

del municipio brinda asistencia a

Campo Papa: radicacion y

erradicacion de barrios

Se implementan acciones con
la finalidad de lograr lo
siguiente: regularizacién del
dominio sobre la tierra, obras
de infraestructura publica
(agua, cloacas, gas,
alumbrado publico,
parquizacion vy  arbolado
publico, espacios verdes, red
vial (mejoras y ensanche de
obras de

algunas calles)

infraestructura privada
(ndcleos hidmedos, nlcleos
secaos,

desagiies pluviales

intradomiciliarios, segado de

pozos, equipamiento
comunitario) y obras
complementarias (defensas,

rellenos, obras de seguridad,

nexos, etc. acciones de
mejoramiento ambiental,
desarrollo social,

acompafiamiento legal.
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los sectores vulnerables.

Interviene en el ambito
comunitario. La metodologia de
trabajo ha consistido en la
realizacion de visitas domiciliarias
y el consiguiente relevamiento de
necesidades socio-econdmicas de
las familias del lugar. A partir de
esto se elabora un informe para el
Trabajador Social de la zona, quien
se encarga de contener las
necesidades detectadas a partir de
los recursos materiales que posee

esa direccion,

Remediar:

Es un programa de provisién

ambulatorios.  Constituye una
estrategia central del Ministerio de
Salud de Ila Nacion para
enfrentar la emergencia social vy
sanitaria, garantizando el
acceso de la poblacidn mas
vulnerable a los medicamentos
esenciales que dan respuesta a la
mayorfa de los motivos de

consulta médica en los Centros de

gratuita de medicamentos
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Salud. Los destinatarios son
aquellos que tienen dificultades de
acceso a los medicamentaos
ambulatorios, en especial quienes
estan bajo linea de pobreza o no
tienen cobertura de obra social.
Consiste en la provision de
medicamentos esenciales basado
en el suministro gratuito a Ila

poblacién objetivo.

Programa Materno Infantil

.|Se realiza mediciones de talla,

peso, vacunacion, entrega de leche

embarazada (1 kg. de leche
mensual} y puérpera (6 meses). Se
suministra hierro en los casos

necesarios.

a partir de los 6 meses a|

Plan Nacional de Seguridad
Alimentaria - “El Hambre mas

Urgente”

Este Plan se implementd en
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el territorio nacional a partir del
segundo semestre del 2003,
constituyéndose como el Unico
plan dedicado a la asistencia

alimentaria, dando cumplimiento a

s'etetete‘eteta e ete’s

la Ley N2 25724 vy su
correspondiente  reglamentacion
mediante el Decreto N2

1018/2003.

Surgid para atender la
situacion de emergencia
alimentaria de los sectores mas
vulnerables tendiente a un
mejoramiento de la nutricion en el
mediano y largo plazo a través de
‘|una alimentacién adecuada vy

suficiente.

Para poder cumplir con
estos objetivos se conformé la
Comisién Nacional de Nutricién vy
hlimentacién; y la  Unidad
Ejecutora Central integrada por
profesionales de los equipos
técnicos de los Ministerios de

Desarrollo Social y Salud.

Este Plan, de caracter
federal, estd dirigido a familias que
viven en situaciones socialmente

desfavorables y de vulnerabilidad

nutricional, a través de una red de
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prestaciones -que comprenden
estrategias de prevencion, la
instalacion de lineas de superacion
y el desarrollo de acciones
compensatorias-  mediante la
gestion  asociada  entre  los
diferentes niveles institucionales
gubernamentales y no

gubernamentales,

La implementacion del Plan
se basa en estrategias de gestion
asociada que articulan la acciéon de
gobiernos provinciales,
municipales, Consejos Consultivos
y organizaciones de la sociedad
civil, Se basa en lineas de
intervencion  vinculadas a las
prestaciones alimentarias vy el
desarrollo de prestaciones
relacionadas con la prevencion vy

promocién sanitaria y escolar.
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UNA LUCHA ENTRE LOS DERECHOS GARANTIZADOS POR EL ESTADO: ANALISIS DEL
DEBATE SQBRE LA MINERIA METALIFERA EN LOS MUNICIPIOS DE MENDOZA.
Por Maria Belén tevatina

Resumen

El presente trabajo intentard demostrar que los nuevos actores politicos,
soclales y econémicos que surgen del proceso de globalizacion actualizan el debate
sobre la jerarquia de derechos que deben ser garantizados por el Estado. En este
sentido, el andlisis de las reacciones a favor y en contra de la mineria en Mendoza
nos evidencia que la légica de la “sociedad red” provoca un comportamiento disimil
en-cada contexto institucional y cultural. En todos los casos, el rol de los municipios
constituye un elemento clave para comprender cudl es la vision que impera dentro
de cada uno de los departamentos.

1. Introduccion
‘El presente trabajo incluye un andlisis cualitativo e interdisciplinario®? del

debate en torno a la mineria metalifera en Mendoza, el cual ha evidenciado la
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_______ presencia de nuevos actores sociales con conflictos de poderes diferentes a los de la
matriz del Estado Nacional y Popular. En este nuevo contexto, los municipios, las
organizaciones sociales y los medios de comunicacién se constituyen como

protagonistas de los cambios institucionales.

Nuestro objetivo es abordar el debate entre los derechos promovidos o
afectados por la exploracién y explotacion de los recursos mineros metaliferos en los
municipios mendocinos. La intencidn no es evaluar el impacto ambiental de la mineria
“metalifera, para lo cual se requiere una investigacién de mayores dimensiones, sino

analizarel conflicto entre los derechos que emergen de este dilema politico.

Sostendremos que la identidad de resistencia comunal que promueva los

derechos ambientales se desarrolla en los municipios donde existe una intensa

LR e e =

a7 3 oy . . . 5 fos .
*H enfoque utilizado combina autores pertenecientes al campo de la Ciencia Politica y la Sociologfa,
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articulacion entre las organizaciones politicas, sociales y econémicas para la proteccion
de los intereses agricolas, vitivinicolas y turisticos. En cambio, en los departamentos en
donde no se logra tal articulacidon, se fortalece desde el poder ejecutivo municipal la
conexion local-global del capital minero para la construccion de una identidad
proyecto que le de impulso a esta actividad sobre la base de los derechos de propiedad

adquiridos por las empresas mineras.

El trabajo se estructura en tres partes: marco analitico, analisis del caso y
consideraciones finales. En el desarrollo del marco analitico, se analiza la lucha entre
los derechos sociales, [as nuevas relaciones de poder en la articulacion local-global del
capital y se resumen algunos aspectos fundamentales relacionados con la
participacion, la autonomia municipal y los desafios de gestién de los municipios
latinoamericanos. Para terminar este apartado, se consideran las vinculaciones gque

plantea la globalizacién en torno a las instituciones, el medio ambiente y el rol del

Municipio.

El analisis de los debates en torno a la mineria metalifera en los municipios de la
provincia de Mendoza, se inicia con los diferentes planteos sobre la conexion local-
global de |la mineria, para luego analizar el conflicto entre los derechos sociales en el
municipio de San Carlos. Seguido de esto, se estudia la legislacion que regula la
minerfa metalifera en Mendoza y las implicancias de la descentralizacién del conflicto
en la arena municipal, tras la decision del ex gobernador Julio Cobos de que cada

intendente resuelva si acepta o no este tipo de mineria dentro de su territorio. Por

ltimo, se coteja el discurso de |los actores provinciales relevantes, con los cuales cada

municipio puede articular su estrategia de acuerdo a su posicién en el conflicto. En las
consideraciones finales se retoman los puntos centrales del marco analitico que

puedén ser aplicados al analisis del caso.
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2. Marca analitica

2.1 Relaciones entre los derechos garantizados por el Estado

Para Holmes y Sunstein (1999) un "interés" se torna en "derecho" cuando el
Estado mediante su sistema legal y judicial emplea los recursos necesarios para hacerlo
operativo. En este sentido, se fijan en cdmo el sistema judicial funciona en realidad, en

la practica, en lugar de como deberia funcionar en teoria.

Coincidimos con estos autores en que es un error sostener que los "derechos
negativos" son gratis y no dependan del Estado como los "derechos positivos". Por el
contrario todos 1os derechos y libertades estan sujetos a la accion positiva del Estado
en virtud de que necesitan de los tribunales y de las fuerzas de seguridad. A su vez,
también estan supeditados a los recursos financiados por los impuestos, por lo cual no
pueden ser universales. Esto los lleva a declarar a la ciencia de las finanzas puablicas
como “una ciencia ética porque nos obliga a rendir cuenta publicamente de los
sacrificios que nosotros, en cuanto comunidad, hayamos decidido a tomar, [y] explicar
a qué cosas estoriamos dispuestos a renunciar para afcanzar otras metas mdas
importantes. Una teoria de derechos, si quisiera captar el modo en que un Estado de
derecho estructura y gobierna la conducta real, ha de tomar este hecho en cuento.”

(Holmes y Sunstein, 1999: 98)

Tampoco los derechos sociales pueden ser absolutos cuando, en muchos casos,
existe conflictos entre ellos y los jueces tienen que buscar férmulas de "equilibrio": por
ejemplo, entre la libertad de prensa y el derecho a la intimidad, entre la libertad de
contratacion y el derecho a la asociacion sindical, entre los derechos civiles y la

5
necesidad de combatir el terrorismo, etc. Siguiendo a Montesquieu, estos autores
afirman que los derechos son “"poderes" que para ser "reales", no pueden ser
"absolutos", sino "concretos" y "definidos", limitados necesariamente por otros

poderes contrarios. Esto los lleva a resaltar que los derechos tienen un coste, un
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precio, y que los ciudadanos, ante la imposibilidad de tenerlo todo, tienen que elegir.
En este sentido, el optar por un derecho siempre conlleva la contrapartida de perder
otro, o al menos, no poseerlo en el grado que se quisiera. Afirman que esta

i : — — . w373
caracteristica del juego politico tiene mucho de "analisis de coste y beneficio"" .

Para Holmes y Sunstein no puede hablarse de una "inflacién" de derechos
porque cada derecho implica un deber, una obligacién hacia un comportamiento
responsable. S6lo cabe imaginarse derechos "absolutos y gratis”, sin la contrapartida
de deberes, en el "estado de naturaleza" hobbesiano, pero el estado politico act_ual no

es asi. Por ejemplo, cuando se han positivado los "derechos medioambientales”, las

empresas y los ciudadanos individuales se han visto obligados a reciclar materiales, a

tratar sus residuos y hasta a recoger los excrementos de los perros por la ciudad.

Picolotti y Bordenave (2002) observan la relacion entre los derechos humanos y
la proteccion del ambiente. En este sentido, sostienen que “la degradacién del medio
ambiente afecta severamente el uso y goce de la mayoria de los derechos humanos
reconocidos intemacibnalmente. Asi por ejemplo, el derecho a la vida y a la salud, se
ven criticamente afectados por problemas de degradaciéon ambiental”. (Picolotti y
Bordenave; 2002: 04). Desde esta perspectiva, resaltan los siguientes puntos en comtn

entre el derecho ambiental y el derecho de los derechos humanos:

e Ambas disciplinas tienen profundas raices sociales.

e Son sistemas juridicos de finalidad con objetivos, con consenso universal y con

contenidos variables, abiertos a la realidad y cambios sociales.

373 : . - : ;
= Para Holmes y Sunstein, un estudio de las condiciones fiscales de la proteccidn de los derechos, lejos

de ser cruelmente economicista es fundamentalmente polftica porque “reparar en los costos nos obliga a
fomar una mds amplia y no una nds resiringida dptica del bienestar piiblico. Ello nos previene de asir
los problemas en forma secuencial, en la medida en que van surgiendo, y nos obliga a proponer
solyciones globales a una amplia gama de los problemas sociales. Ademds, deja desnuda la necesidad de
la inversion publica, hecha y evaluada en forma colectiva. Mds que reflejar una admiracion ciega a los

productos del mercado, el estudio del costo de los derechos tiene significado en la promocién de politicas

pliblicas producto del razonamiento. Es también un tema comunitario o colectivista, no obstante tener
profundas raices en la tradicidn politica libera™! (1999: 224)
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e Ambas ramas del derecho tienden a la universalizacion de su objeto de
proteccion. Los derechos humanos se presentan como universales y la proteccién del

medio ambiente aparece como una responsabilidad de todos.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha expresado sobre la relacion
entre los diferentes derechos y ia proteccién del medio ambiente. Por ejemplo, en el
fallo Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni — contra El Estado de Nicaragua® *
pronuncia que “la Convencion no establece un derecho a la "propiedad privada”, sin
mds; sino que “toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes”. Para la
interpretacion de dicho precepto, la Corte pone sobre relieve la regla establecida en el
inciso “b” del articulo 29 de la Convencién segun la cual ninguna disposicion de ésta
debe ser interpretada de tal manera que se limite el goce o ejercicio de algtin derecho
fundamental. En ese sentido, el derecho de propiedad reconocido en la Convencidn,
debe ser interpretado incluyendo el derecho de las comunidades indigenas a contar con
propiedad comunal.” En virtud de este fallo el Estado anuld la concesién a la empresa
SOLCARSA, la cual debié retirarse de la actividad forestal en el territorio de la
comunidad indigena. Uno de los parrafos mas importantes de la sentencia enuncia que
“El vinculo con la tierra es esencial para su autoidentificacion (...} la salud fisica, la

salud mental y la salud social del pueblo indigena estén vinculadas con el concepto de

tierra”.

2.2. Nuevas refaciones de poder en la articulacidn local-global del capital

Las transformaciones estructurales y culturales en las relaciones entre el Estado
y la Sociedad, que emergen del proceso de globalizacién, nos alertan sobre el

surgimiento de nuevos actores- sujeto’”, diferentes a los de la matriz del Estado

% La demanda se origina porgue el 13 de marzo de 1996, la comunidad indigena se vié afectada por
una concesion que acordé el estado con la‘empresa SOLCARSA para que se dedique a |la explotacién
forestal  en las tierras de Ila comunidad. ver resumen del  fallo en
<http://resumendefallos blogspot.com.ar/2010/11/comunidad-mavagna-sumo-awas-tingni.html>

¥ por actor sujeto nos referimos a “los portadores con base material o cultural, de accién individual o
calectiva que apelan a principias de estructuracidn, canservacion o cambio de la sociedad, que tienen
una clerta densidad histérica, que se definen en términas de identidad, alteridad y contexto, que se
involucran en los proyectos y contraproyectos, y en los que hay uno tension nunca resuelta entre el
sufeto o principio constitutivo y trascendente de una determinada accion histdrica y la porticularidod y
materialidad del octor que la evoca”(Garretén, 2002:9)
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nacional y popularm (Garretén, 2001; 2004). En el mismo sentido, Touraine (2000:47)
sostiene que “Las relaciones entre el Estado-nacion y la economia globolizada conlleva
a la diferenciacién de los niveles local, nacional y global con conflictos sociales propios

diferentes de los enfrentamientos mds duros de la sociedad industrial”.

El proceso de globalizaciéon ha sido definido por la comunidad cientifica de
d‘iversas maneras, segln el aspecto que desee resaltar cada autor. Dentro de las
definiciones consideramos oportuna la de Ulrich Beck en la cual la globalizacién es “un
proceso multidimensional que crea vinculos y espacios sociales transnacionales,
revaloriza culturas locales y trae a un primer plano terceras culturas” (Beck, 2004: 29),
por lo que recomienda diferenciar la globalizacion de las técnicas de la comunicacion,
la globalizacion econdmica, la ecoldgica, la de la organizacién del trabajo, la cultural y

la globalizacion de la sociedad civil.

Por su parte, Castells también entiende que la globalizacién del capital junto con
la multilateralizacion de las instituciones de poder y la descentralizacion a los
gobiernos regionales y locales produce una nueva geometria del poder de la cual
emerge el “Fstado Red” (Castells, 1996). En este escenario, las estrategias de los
actores sociales se orientan a maximizar sus posibilidades de representacion de
intereses y valores dentro de las “redes de relacion” de las diversas instituciones vy
niveles de competencia. La interaccién entre lo local y lo global, que es el objeto de
analisis dé Castells y Borja, se orientan a responder a la globalizacion mediante la
localizaciéon de las instituciones de gestion y de representacién que constituyen, en
este argumento, un nexo entre democracia participativa, desarrollo informacional e

integracion cultural {Castells y Borja, 1997).

Teniendo en cuenta que la globalizacién posee un caracter multidimensional
(Beck, 2004), en su dimensién econémica se puede analizar como las actividades
estratégicamente dominantes funcionan como una “unidad a nivel planetario en
tiempo real o potencialmente real”, q:ﬁe configura un “sistema segregante y excluyente
de sectores sociales, territorios y paises,” (Castells y Borja, 1997: 23-24). Sin embargo,
en su dimension ambiental, se puede ver la presencia de cuatro mecanismos:

competencia interlocal; insercién internacional de la circulacidon de mercancias;

$OPPPI000P008000000 00000000880

8 Estado Nacional, empresas plblicas, sindicatos, partidos politicos, etc.
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intensificacién de los riesgos ambientales asociados a la desregulacién; y acentuacion
de las desigualdades socioambientales (Acselrad, 2003). Dentro de estos mecanismos,
Acselrad entiende por “chantaje de la localizacion” al poder de los capitales e
inversiones internacionales sobre los gobiernos locales para intercambiar inversiones
por ventajas fiscales y desregulaciones ambientales. Esto tiende a dividir a las
sociedades locales que entran en un proceso de competencia y debilita a los
movimientos sociales al perder la base de su apoyo por ser acusados de plantear
exigencias que dificultan la llegada de capitales y la supuesta dinamizacion de la renta
v del empleo. “Donde los gobiernos locales ceden, el capital obtiene las condiciones
institucionales y socioambientales mds favorables; donde los gobiernos locales na
ceden, se crean, por el déficit de inversién, condiciones para el debilitamiento de la
organizacion social, de modo que alli también se prepara un futuro mds hospitalario

para las corporaciones” (Acselrad, 2003: 89-90).

Esta vision sobre los aspectos negativos de las relaciones local-global se
contrapone con el abordaje de los contenidos positivos sostenidos por Castells y Borja:
“Son los gobiernos locales (municipales o regionales) los que sin caer en el
proteccionismo comercial pueden contribuir mds eficazmente a mejorar las condiciones
de produccién y competicion de las empresas de las que depende, en dltimo término, el
bienestar de la sociedad local” (Castells y Borja, 1997: 15). Ellos consideran que los
ayuntamientos o municipios son los Gnicos que pueden estar a la altura del dinamismo
de las redes globales de riqueza e informacidn. En el plano institucional, suponen una
fortaleza de los gobiernos locales para adaptar los acuerdos normativos y los
programas de actuacién a cada situacion concreta mediante la cooperacién entre
Tnstituciopes puablicas y sociedad civil. De ahi que comprendan que se haya producido
! una pérdida de soberania del Estado-Nacion, el cual se fragmenta en gobiernos
- regionales y locales: “La era de la globalizacién de la economia es también la era de la

localizacion de la politico” (Castells, 1996: 428).

En la misma 6ptica se encuentran Dubet y Martuccelli, quienes consideran que
los movimientos que refuerzan lo local y las identidades regionales transforman la

imagen de una nacion. Sostienen esta idea citando como ejemplo que “la region del

265



.

T

3@

0000060000000 0

-

mediodia de los Pirineos lleva a cabo mas negocios con Barcelona que con el resto de

Francia” (Dubet y Martuccelli, 1998: 382)}.

Seglin Castells, el estudio de las nuevas relaciones de poder deben abordarse
desde dos puntos de vista, ya sea como la “capacidad de controlar las redes
instrumentales y globales en virtud de identidades especificas” o “desde la perspectiva
de redes globales, de someter toda identidad en el cumplimiento de las medidas
instrumentales transnacionales”. Al considerar al Estado-Nacion como un actor
“impotente” recomienda que la teoria del poder debiera reemplazar a la teoria del
Estado. Sin embargo, con esto no afirma que el Estado-Nacion se haya vuelto

irrelevante o que vaya a desaparecer (Castells, 1997).

2.3. Participacion, autonomia municipal y desafios de gestién en los municipios
latinoamericanos

Existe una tendencia a sustituir gradualmente el sistema de pirdmides vy
jerarquias verticales de los Estados, por un sistema de redes en donde se coordinen los
diferentes organismos en procesos sinérgicos para la optimizacion de los recursos
internos y externos. Kliksberg (1995) se pregunta: {cémo se pude avonzar en esto
direccion en América Lating? y argumenta, que la descentralizacion de la ejecucion de
las politicas aparece como una promesa significativa para lograr la eficiencia, acercar al
ciudadano y democratizar el aparato estatal. Sin embarge, también reconoce que este
proceso implica algunos riesgos como las desarticulaciones entre los organismos o la
cooptaciéon de las regiones por los intereses locales. Un elemento clave para superar
estos desafios, seglin esta perspectiva, es la participacion efectiva de la sociedad civil
en la gestion de los gobiernos locales para mejorar la eficiencia de los poderes

publicos. (Dubety Martuccelli, 1998).

En el plano local, la articutacién entre instituciones politicas y sociedad civil
puede responder, segin Castells y Borja, a formas y objetivos diversos, entre las cuales
consideramos oportuno destacar doﬁs: la resistencia o confrontacidon con un agente
externo (por ejemplo, una administracion superior o una multinacional) y la
movilizacién sociopolitica que tiene su base principal en la afirmacién de la identidad
colectiva y la voluntad de autonomia politica. La autonomia local se ha entendido

como “la proteccion legal de autoorgonizacién, de competencias exclusivas y
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especificas, del derecho a actuar en todos los campos de interés general de la
ciudadania y de la disponibilidad de recursos propios no condicionados”. (Castells y
Borja, 1997: 51). En relacién a América Latina las limitaciones a las competencias
locales, la insuficiencia de los recursos publicos y las dificultades para plantear su
defensa legal ante los tribunales, constituyen los principales obstaculos que deberian
superarse para garantizar su aplicacién. A su vez, la magnitud de la autonomia local
deberia corresponderse con el ejercicio del principio de subsidiaridad, el cuzl establece
que la gestion publica que se puede hacer a nivel local no debe ejercerse en ambitos

superiores.

Castells y Borja, al igual que muchos otros autores, entienden que el principio
legitimador de la autonomia es la proximidad, que permite establecer una relacion
directa e inmediata de la organizacion representativa con el territorio y la poblacion.
Sin embargo, este precepto tiene también detractores, como es el caso de Sennett,
quien sostiene que: “El localismo y la autonomia local se transforman en extendidas
doctrinas politicas, como si la experiencia de las relaciones de poder fuesen a tener un
significado humano mayor cuanto mds intimas sea la escala” (Sennett, 2002: 737). Su
critica a las instituciones politicas que promueven la descentralizacion denuncia que al
enfocarnos en las relaciones humanas directas en una escala fntima dejamos de ver
como las fuerzas de dominacién o desigualdad permanecen indisputables. El debate
sobre las diferentes posiciones frente a la autonomia local requiere un analisis mds
profundo que escapa a los contenidos del presente trabajo. Sin embargo, no podemos
de_jar de reconocer que las condiciones tecnoldgicas, institucionales y politicas, que
establecen Castells y Borja, para que los municipios puedan actuar
mancomunadamente a escala nacional e internacional y lograr la tan mentada
“sinergia social” son.dificiles de lograr en las realidades concretas de las instituciones

locales latinoamericanas, por tres razones:

« Desde el punto de vista tecnoldgico, son muy pocos los municipios que cuentan

- con sistemas de informacion que aglutinen los datos en bases intermunicipales, con

acceso online permanente.
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o Institucionalmente, a los gobiernos municipales les resulta muy dificultoso
abandonar su languida existencia de relaciones burocraticas para convertirse en redes
dindmicas y activas, con maquinas administrativas permanentes y agiles.

e«En la mayoria de los casos es politicamente inviable que los gobiernos
municipales asuman su poder y sean capaces de afirmar una comunidad de intereses
por encima de sus diferencias de partidos e ideologias.

A pesar de estos obstaculos, la pérdida de la capacidad del Estado para integrar
la poblacién a través del respeto a las leyes y decisiones, y de fa imposicién de
conocimientos, de normas o de una memoria a toda la poblacién, ha producido una
profunda revalorizacién de lo local (Touraine, 2000). En este sentido, pensamos que el
analisis de Castells se puede aplicar mejor a nuestras experiencias locales en relacion a
que: “las nuevas identidades, no parecen surgir de las antiguas identidades de la
sociedad civil en la era industrial” (Castells, 1998: 396). En este sentido, coincidimos
con este autor, en que la légica dominante en la sociedad red provoca en cada
contexto institucional y cultural sus propios desafios, segln afirme las “identidades de

resistencia comunales” o construya “identidades proyecto”.

2.4, Instituciones, ambiente y municipio

Si avalamos que existen “racionalidades”, a las que podemos definir como
“sistemas de reglas de pensamiento y comportamiento de actores sociales que se
establecen dentro de estructuras economicas, politicas e ideoldgicas, legitimando un
conjunto de acciones, confiriendo un sentido a la organizacién de la sociedad en su
conjunto” (Leff, citado por Garcia, sin afo: 3), podemos establecer que estas reglas
orientan un conjunto de prdacticas y procesos sociales hacia ciertos fines, a través de
medios socialmente construidos, cue se reflejan en normas morales, creencias,
arreglos institucionales y patrones de produccién. Dentro de este marco, Leff
distingue entre una “racionalidad ambiental del desarrollo” y una “racionalidad
capitalista”, la cual considera que se sustenta sobre un modelo de desarrolio tinico
basado en la explotacién de los recursos en el corto plazo que provoca efectos

negativos que deterioran el ambiente. En este andlisis, esta racionalidad tiene
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caracter hegemdnico por lo que su superacion depende de la modificacion de las

instituciones y aparatos ideoldgicos que la sustentan y legitiman.

El discurso del desarrollo sustentable ha pasado de la gestién ambiental dirigida
desde el Estado, a una propuesta en la que se conjugarian el Estado (local, provincial,
nacional, regional), los agentes econdmicos y los grupos sociales. Dentro de esta

vision, una politica ambiental deberia combinar, mediante una perspectiva

¢ transectorial, el poder del Estado para proporcionar las condiciones politicas y
economicas necesarias que revitalicen las fuerzas creativas y productivas de la
sociedad, y al mismo tiempo, le permitan arbitrar entre intereses contrapuestos. Por o
que es comudn encontrar dentro de esta bibliografia citas como la siguiente: “La

eficacia de la gestion ambiental del desarrolfo, no depende sdlo de la capacidad para

condicionada por la multiplicidad de racionalidades de fos actores que entran en juego”

(Garcia, sin afio: 5).

® responder integralmente a la sustentabilidad del desarrollo, sino también estd
® También, dentro de este esquema, se propicia la presencia de nuevos
mecanismos participativos como las audiencias publicas o la gestion participativa, que

aungue se reconoce que tienen mads significacion formal que real, se las considera

como las bases para una ampliacién democratica en la toma de decisiones®”’. En este

sentido, se sostiene que desarrollar articuladamente programas ambientales y sociales
“no se trata de buscar el traslado de las prdcticas dafiinas hacia dreas donde la
sociedad esté menos organizada, sino de democratizar todas las decisiones relativas a
la localizacion y a las implicancias ambientales y sanitarias de las prdcticas productivas

y de los grandes proyectos econdémicos y de infraestructura” (Acselrad, 2003: 97-98).

Desde fa gestion municipal, el disefio e implementacidon de politicas ambientales

constituyen, en la mayoria de los casos, una tarea pendiente por los déficit de recursos

ambientales, la carencia de personal especializado, etc. Sin embargo, cominmente se

877 o = & FLod " . .

Si cotejamos las diferentes opiniones sobre los mecanismos de participacién podemos encontrar dos
posiciones enfrentadas, por ejemplo, en el caso de las audiencias publicas: estadn las que priman la
participacion y el conocimiento popular sobre los asuntos ambientales y las que prefieren valorar las

competencias técnicas.
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propicia al municipio como actor clave para lograr la participacion efectiva y real en el

desarrollo y la elaboracion de proyectos econémicos de gran impacto ambiental.

Un punto clave para el andlisis de los mecanismos institucionales que regulan fos
temas ambientales son los cambios en la accidn colectiva. En este sentido, coincidimos
con Dubet y Martuccelli (1998) en que la misma se ha vuelto mas impredecible y
visible, y menos subordinada a la oferta de politicas. A su vez, su rol aparece de una
manera muy distinta segin actden sus dimensiones de crisis, sus dimensiones
estratégicas o sus capacidades de oposicion, “pero, en todos los casos, se propone
establecer una relacién entre la actividad social y la manifestacion de la voluntad
politica.” (Dubet y Martuccelli, 1998: 396), Con lo cual es necesario que demos especial

importancia al papel que juegan los medios de comunicacién en los cambios en la

accion colectiva.

Otro aspecto a tener en cuenta para el estudio de las relaciones entre ambiente
y municipio es la crisis de represtacién de las instituciones estatales. Al respecto, el
analisis de Castells nos ayuda a comprender los cambios en las relaciones de poder:
“Los juegos estratégicos, la representacion personalizada y el liderazgo individualizado
sustituyen a los agrupamientos de clase, la movilizacion ideolégica y el control
partidista que caracterizaron a la politica en la era industrial” (Castells, 1996: 417).
Estas transformaciones producen que los ciudadanos desconfien del Estado, lo cual
vacia al sistema politico de poder: “sin embargo, el poder no desaparece. En una
sociedad informacional, queda inscrito en los cddigos culturales mediante los cuales las
personas y las instituciones conciben la vida y toman decisiones {...) si la gente
equipara calidad de vida con conservacion de la naturaleza y con serenidad espiritual

podrian aparecer nuevos actores politicos y nuevas politicas publicas.” (Castells,

1996:418).

Especificamente, en relacién a la participacién en las decisiones sobre la
explotacién minera en Argentina, uno de los casos pioneros y emblematicos fue el
conflicto entre la poblacién de Esquel, en Chubut, con fa minera canadiense Meridian
Gold. Este conflicto se desaté debido a la alerta dada por técnicos y ambientalistas de

la region, que movilizaron a la comunidad de Esquel contra la explotacion de una mina
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de oro a cielo abierto. Finalmente, los vecinos autoconvocados organizaron un
plebiscito en marzo de 2003 el cual tuvo como resultado que un 81% de la poblacién
se manifestd en contra de la mineria toxica. El “efecto Esquel” tuvo un arrastre
multiplicador, en otras provincias como Rio Negro, Mendoza y La Pampa, donde se
sancionaron leyes que prohiben la mineria con uso de sustancias téxicas®’®. Al respecto
de la respuesta social a la minerfa, Svampa (2008) considera que la industria extractiva
minera suele encontrar un terreno favorable en aguellas regiones marcadas por una
matriz social muy jerdrquica y poco diversificada desde el punto de vista econdmico,
en donde imperan gobiernos provinciales y municipales de bajisima calidad

institucional.

3. Dehates en tarno a la mineria metalifera en los municipios de la previncia de-

Mendoza

3.1. La conexiodn local-giobal de la mineria en Mendoza

La actividad mineria argentina estd regulada por una profusa legislacion, dentro
de la cual se destaca la Constitucién Nacional y el Cédigo de Mineria, que rige a partir
de 1887. A partir de 1993, se sancionaron un conjunto de normativas que garantizan
incentivos positivos para esta actividad®”®. Entre los contenidos de esta nuevas
instituciones se pueden destacar: deducciéon de gastos de exploracion (Ley de
inversiones Mineras N2 24.196)**’; devolucién del IVA a la exploracidn (Ley N2 25.429);
estabilidad fiscal y cambiaria por 30 afios (Ley N2 24.196); amortizacion acelerada (ley
Ne 24.196)*®; exenciones de aranceles y tasas aduaneras (Ley N2 24.196-Resolucion

112/2000)*®: deduccién por gastos de conservacién de medio ambiente (Ley

78 iyt ; N . . g . o
Ver “David y Goliat: El auge de la mineria a cielo abierto y los movimientos de resistencia™,

(Maristella Svampa en Ecoportal, 22/09/2008)
<http://mineria.ecoportal net/layout/set/print/content/view/full/81455/ (printversion)/1>

379 . T i . S :
Es necesario recalcar que las condiciones para el*desarrollo minero son sustantivamente superiores

por el histérico valor que han alcanzado los metales y el tipo de cambio devaluade que disminuye los
costos de energia y mano de obra.

* pueden deducir el 100% de! monto invertido para determinar la factibilidad de un proyecto del
calculo del Impuesto a las Ganancias.

o Maquinaria, construcciones , vehiculos e infraestructura se amortizan en 3 afios

*? Las empresas mineras no pagan derechos de importacién, derecho o tasa de estadistica por la
importacion de bienes de capital, equipos mineros o insumos importados.
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24.196)®%; tope a las regalias en el 39°% (Ley 24196 y Ley 25.161); capitalizacion de los

85

Avallos de Reservas Mineras®®; exencién de gravamenes provinciales y municipales
(Ley 23.018 y su modificatoria Ley 24.490) y del impuesto al Cheque (decreto N2
613/2001}); transferencia al exterior de capital y ganancias en cualguier momento y sin
pagar cargas o impuestos; suspension de la obligatoriedad del ingreso y negociacion en
el mercado de cambios de las divisas provenientes de la exportacion de productos
correspondientes a las empresas mineras (Decreto N2 753/04); etc. Es necesario
resaltar que Mendoza se adhirié a la Ley de Inversiones 24.196 mediante la ley
provincial 6090 de 1993.

Este contexto juridico es propicio para la atracciéon de empresas transnacionales.
En este sentido, se debe resaltar que las provincias mas importantes de la industria
minera argentina son: San Juan, Catamarca, Tucuman, Santa Cruz, Chubut, Salta y
Jujuy. Segun el sitio web http://www.noalamina.org®®, el 80% de las empresas que
operan en este sector cuentan con la presencia de capitales extranjeros™ . Desde la
Delegaciéon de Mendoza de la Secretaria de Mineria de la Nacién, se pretende
contrastar el discurso de que el régimen minero fue sancionado para servir a “capitales
fordneos ansiosos por apoderarse de nuestros recursos naturales” (Los Andes,
06/05/2006a), arguyendo que la mayoria de los proyectos y ampliaciones presentados
a la secretaria de mineria para obtener la garantia de estabilidad fiscal son de pymes

nacionales. Sin embargo, la conexién local-global del capital minero es tomada por las

ONGs ambientalistas como un mecanismos para eludir las responsabilidades en

"3 L a ley establece que las empresas mineras deben gastar un cierto monto anual para Ja conservacién del
medio ambiente, pero no fija ninglin minimo para este gasto. Ademds, para incrementar los beneficios de
las empresas permite que el importe gastado a este fin podra ser deducido del cdlculo del impuesto a las
ganancias, hasta una suma equivalente al 5% del monto total de los gastos de extraccién y procesamiento.

384 ; ; : ; ’ i

El 3% de las regalias corresponden al valar boca mina del mineral extraido, segiin las criticas a la
legislacién este coeficiente se transforma, luego dc las deducciones autorizadas por la misma norma, en
menos dc un 1,5%.

385 P . " - - W ,
El avallio de reservas mineras, podra ser capitalizado hasta en un 50%. Esto no incide en el impuesto

a las ganancias, sélo mejora la situacién patrimonial para acceder a créditos. {Ley de Inversiones
Mineras).
*5 chttp://www.noalamina.org/?&MMN_position=1:1> Consulta (7/01/2008).

Este informe menciona como las principales refercntes de este tipo de inversién a: Meridian Gold,
Tenke Mining Corporation, Bamick Gold, Xstrata Ple, Northern Orion Resources, AngloGold Ashanti y
Silver Standard Resources.
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relacién a la fuerza laboral empleada, como asi también, de las que se derivan del
resarcimiento econdmico por los eventuales impactos negativos sobre el ambiente.

3.2. Andlisis de la identidad de resistencia comunal en el Municipio de San
Carlos.

Como se expuso anteriormente, para Castells la globalizacién incita, en cada
contexto institucional y cultural, desafios diferentes segun se afirme las “identidades
de resistencia comunales” o se construya “identidades proyecto”. El municipio de San
Carlos, constituye un claro ejemplo del primer caso, por la magnitud con la cual estallé
el conflicto, 1a cual se puede explicar por dos razones: primero, debido a que la
actividad minera no constituye un fuerte recurso en su estructura econémica, ya que la
mayoria de sus trabajadores pertenecen al sector agroindustrial y recientemente al
turistico®®®, También se debe a que esta comunidad tiene antecedentes de accién
colectiva, por ejemplo, en 2002 y 2003 los pobladores consideraron que los concejales

ganaban demasiado y protestaron hasta que se bajaron los sueldos.

El conflicto minero se desatd cuando la minera canadiense Tenke y su subsidiaria
en la Argentina, Depromin, anunci¢ en febrero de 2005 su decisién de explorar el area
denominada Papagayos, ubicada a unos 20 km al sur de la Laguna del Diamante, para
extraer oro y cobre. La comunidad sancarlina se organizd en un principio en torno al

% el cual se constituyé6 como una agrupacién muitisectorial

Frente Diamante
constituida por uniones vecinales, entidades agricolas, productores, concejales,
organizaciones religiosas, profesionales independientes, empresarios del turismo vy
docentes. Dentro de este espectro de actores, uno de sus principales referentes fue la
Sociedad Rural del Valle de Uco, cuyo presidente destacé que “la creacion del Frente
no es una cuestion romdntica, sino una necesidad de tam;ar posicion frente al mundo y

sefialar que la clave del crecimiento econdmico sustentable en el Valle de Uco es

desarrollar una produccién agricola diferenciada” (Mario Leiva, Los Andes, 19/04/05).

388 El nivel de desocupacion segin la encuesta de Condiciones de Vida de los Hogares Rurales es de
solo el 3,5%.

5 Este frente se disolvié en diciembre de 2006 por diferencias ideoldgicas y politicas de las
organizaciones participantes. A partir de entonces los vecinos Autoconvocados de cada uno de los
municipios det Valle de Uco aparecen en las publicaciones como los principales referentes de la lucha
ambientalista.
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A su vez, la visién del Frente se sustent6 sobre Ia labor de distintos profesionales,
por ejemplo, un gedgrafo de la UNCuyo e investigador del CONICET, Daniel Cobos,
guien en uno de los primeros actos organizado por este frente, diserté sobre la
importancia del recurso hidrico para la vida en el Valle de Uco. El mensaje que se
transmitié en esta ocasion fue que el desarrollo minero a cielo abierto implica, por un
lado, el uso de grandes cantidades de agua y, por otro, una amenaza seria de
contaminacion ya que para separar los metales de la roca se utilizan muchas toneladas
de productos quimicos. El investigador mostro graficos que sefialan que el nivel de
agua transportada por rios y arroyos de la provincia ha caido considerablemente.
También alegd que en los emprendimientos mineros de Veladero y Pascua Lama, en
San Juan, existen denuncias de contaminacion del rio Jachal y sostuvo que: "Eso mismo

puede pasar en el Valle de Uco" (Los Andes, 18/04/2005).

Otros actores claves para el éxito de las movilizaciones fueron las escuelas del
municipio, quienes tomaron la mineria como el tema central. Los docentes plantearon
el debate, los alumnos lo llevaron a sus casas y de esta forma se organizaron las
movilizaciones bajo un mismo objetivo: la defensa de las actividades tradicionales de
San Carlos, entre ellas, el cultivo de hierbas aromaticas, vifiedos y frutales. Por otra
parte, 1a Declaracién de la Pastoral Social de la didcesis de Bariloche sobre los aspectos
contaminantes de la mineria del oro a cielo abierto con cianuro en 2004%° represento
un antecedente para que la iglesia catdlica del Valle de Uco se constituyera como otro
actor importante en 1a lucha contra la mineria.

El éxito de los actores anteriores se plasma en el discurso de quienes participan
en las movilizaciones en contra de la mineria®?, como es el caso de Marfa Alejandra
Martin, quien reconoce no saber mucho de mineria pero se opone fuertemente:
“Nosotros les creemos a quienes nos informan porque no son politicos. Son personas
creibles porque tienen compromiso social. Lo del domingo fue emocionante. Era el
pueblo sin distincion de clases sociales el que salié sin ser usado por nadie” (Los Andes,

11/09/2005). En esta afirmacién existe uha clara alusién a la personalizacién de la

0 <http://aica.org/aica/documentos_files/Obispos_Argentinos/Maletti/2004_11_29_mineria.htm>

Consulta
(16/09/09). £l informe se encontraba publicado en el sitio web del municipio de San Carlos hasta la

modificacién de la pagina oficial a principios de la gestién del intendente Difonso.
1 | a movilizacidn mas importante se realizé el 4 de septiembre de 2005, con més de 3.000 personas.
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politica y a la crisis de la representacion del Estado. También existen otros
participantes para los cuales la minerfa representa una amenaza concreta de sus
intereses: “A nosotros nos controlan todo para vender la uva a las bodegas
importantes y para que sea exportable el vino. Si hay mineria en la naciente del agua

con que se riega, no sé a quién le vamos a vender” (Los Andes, 11/09/2005).

Respecto al rol de los politicos locales, el Concejo Deliberante tomo parte en el
conflicto mediante la aprobacién, por unanimidad y en sesién extraordinaria, de la
Ordenanza 1.068/05 que prohibe, dentro de los limites del departamento, “el emp;"eo
de técnicas de lixiviacion con sustancias toxicas” en las actividades mineras y
contempla graves multas -de hasta 10.000 onzas de oro- para aquellas empresas que
no cumplan con la prohibicidn mencionada. Esta institucién surgid a raiz de una
propuesta del Frente Diamante y fue tomada por las autoridades locales como un
ejercicio de autonomia politica y de articulacién entre el municipio y la sociedad civil,
como lo demuestran las declaraciones del concejal del partido Democcrata y actual
intendente del municipio, Jorge Difonso: “Se trabajé en conjunto y se redocté el
proyecto que finalmente fue aprobado {...) como estd redactado no se opone a ninguna
ley. Solamente estamos tomando atribuciones como policia departamental” (Los

Andes, 20/12/05).

Por su parte, el entonces intendente, Dr. Mario Guifiazt durante las jornadas del
Congreso de Mineria Sustentable en Mendoza, que tuvieron lugar los dias 9 y 10 de
junio de 2005, expresd: “no se puede modificar la forma de vida de la gente, poniendo
al hombre al servicio de la economia, tenemos un estilo de vida que nos caracteriza
como labradores de la tierra y queremos mantenerlo” y ademas agrego: “San Carlos es
por definicion de su propio pueblo, agroindustrial y turistico, y remarcé con firmeza que
hard todo lo que esté a su alcance para garantizor a los sancarlinos un presente y
futuro libre de contominacién”. Con estas palabras defendid la autonomia local e insté
al gobierno provincial y a las empresas, a respetar la decision que tome el pueblo

sancarlino.

Para complementar las fuentes periodfsticas del conflicto minero en San Carlos
se realizaron entrevistas en profundidad a informantes claves del municipio. De este

trabajo de campo se resaltan algunas coincidencias entre las declaraciones de Jorge
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Cabello®®? y Mario Leiva®®, respecto a que la justificacion del rechazo a la mineria
metalifera es la preservacién del recurso hidrico que constituye la base de su identidad
de resistencia y aglutina los intereses de los diferentes actores. Ambos arguyen que “la
mineria es una amenaza porque pone en riesgo la calidad y la cantidad de agua {(...)
Nosotros queremos el desarrollo econémico y social como en cualquier lugar del mundo
pero lo queremos tener apuntando a nuestra identidad agricola, turistica y ganadera”
(Jorge Cabello); “los proyectos mineros atentan contra nuestra posibilidad de vivir una
vida sana (...) San Carlos es reconocido por la calidad de nuestra agua (...) teniamos un
acuerdo tdcito de no enfrentarnos y poner a la ampliacién de la Reserva de la Laguna
de;’ Diamante por encima de todos los intereses porque es la cabecera de la cuenca
hidrolégica” (Mario Leiva). Cabe destacar la postura de ambos en refacion al veto
presidencial de 1a Ley de Glaciares: “El enemigo tiene tiempo para esperar, esto se ve,
por ejemplo en el veto de la Ley de Glaciares” (Mario Leiva); “El agua vale mds que el
petréleo, cada vez va a escasear mds y es un recurso que hay que preservar. La ley de
glaciares es fundamental. El agua nos asegura la economia y la vida. Esta es la visién

" de muchos, hay mucha conciencia” (lorge Cabello).

Ademas, acuerdan en cuanto a las diferencias en el papel que jugaron las
distintas estrategias electorales de los candidatos a intendente en el 2007: “Difonso
supo capitalizar el descontento social {...) Guifiazu tardé en reaccionar” (Mario Leiva);
“Este tema tuvo repercusiones en las urnas. El gobierno anterior no tomaba parte, no
participaban directamente. En cambio, en la gestion actual ha madurado, el intendente

tomo parte y recibe a quien quiera hablar sobre estos temas” {Jorge Cabello).

Ambos destacaron el valor de investigar a través de viajes fuera de la provincia
y de la utilizacion de literatura en internet para avalar la decisién de presentarse en
contra de los proyectos mineros: “Fuimos a Catamarca, tuvimos informacién de
primera mano de las empresas de seguro de las mineras y de ONG's ambientalistas de

EE.UU." (Mario Leiva); “Internet ha sido tlgo primordial. En Canadd, EE.UU y en Europa

e Empleado de la direccién de ambiente del municipio.
3% presidente de la Sociedad Rura) del Valle de Uco desde hace 18 afios.
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se han vivido estos procesos, no han funcionado. Si es ambientalmente sustentable no
es econémicamente rentable. Las leyes ambientales en Europa no permiten el tipo de
explotacién como ellos lo plantean. Entonces, por eso vienen y lo proponen acd, porque

nuestras leyes son mdas permisivas, porque nuestros sistemas de control no son

efectivos” (Jorge Cabello).

Otros puntos a destacar de las entrevistas es que la Sociedad Rural resalta las
diferencias internas entre los grupos ambientalistas y el gobierno municipal que
termina con el alejamiento de Daniel Nufiez, primer director de ambiente del
municipio, luego de que fueran rescindidos los contratos de todas las personas que
trabajaban asesorando al municipio en el tema minero. Existié una “trampa de Difonso
a los ambientalistas. Les prometio trabajo y luego los eché” (Mario Leiva). En tanto que
el representante del municipio se limité a resaltar que “No hay (dentro de la lucha de
San Carlos) una institucion mds fuerte ni con mayor peso. Se trata de una linea
horizontal donde nadie dirige sino que entre varias personas se coordinan. La idea es
qgue todos tengan voz y voto. En su momento participo la Sociedad Rural que organizé a
la parte agraria y a la parte ganadera de San Carlos que es bastante fuerte y tienen
intereses particulares”. Sin embargo, Mario Leiva arguye que: “ef Frente Diomante fue

una idea de la Sociedad Rural que después se politizé porgue muchos estaban en la

mesa para llevarse votos”.

3.3 La legislacion que regula la mineria metalifera en Mendoza

El lobby de las empresas del sector agroindustrial mas la presion de las
organizaciones ambientales que participaron en las movilizaciones en contra de los

proyectos mineros>>*, influyeron para que entre 2005 y 2007 se consiguieran una serie

¥

3% Estas manifestaciones también influyeron sobre el poder ejecutivo. Por ejemplo, al dia siguiente de la
movilizacién del 4 de septiembre de 2005, desde la casa de gobiemo se tomé la decision de suspender los
permisos mineros por 90 dfas, con el fin de articular el C6digo de Mineria (enmarcado en la Ley nacional
24.585) con la ley provincial 5.961, de Preservacién del Ambiente. Sin embargo, esla medida fue

abandonada cuando el gobernador promulgé la ley 7.422.
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de reformas institucionales que pretenden regular el avance de la mineria metalifera

en Mendoza.

La primera de ellas es la ley 7.422 que ampli6, desde septiembre de 2005, la
reserva de la Laguna del Diamante. Luego le sigue, en diciembre de 2006, la ley 7.627
que suspende los derechos mineros, los cateos, las exploraciones o las explotaciones
metaliferas a cielo abierto hasta que el Ejecutivo envie a la legislatura el plan
ambiental que contempla la Ley 5.961. Sin embargo, esta ley fue vetada por el
gobernador Julio Cobos mediante el decreto 2.828 del 19 de diciembre de 2006°%, con
el fundamento de que ademas de ser inconstitucional por la incorporacién de
disposiciones que son de competencia exclusivas del Congreso de la Nacién podria
provocar una avalancha de juicios contra la Provincia de las empresas mineras gue

tienen permisos de exploracién (Los Andes 20/12/2006).

Por uitimo, 1a ley 7.722 de junio de 2007, prohibe en el territorio de la Provincia
de Mendoza el uso de sustancias quimicas como cianuro, mercurio, acido sulfurico, y
otros componentes toxicos similares utilizados en los procesos mineros. metaliferos de
cateo, prospeccion, exploracion, explotacion y/o industrializacién de minerales
metaliferos obtenidos a través de cualquier método extractivo®®. Establece, entre
otras exigencias, que la declaracién de impacto ambiental de los proyectos de mineria
metalifera debe ser ratificada por ley, que los informes sectoriales municipales, del
Departamento General de frrigacién y de otros Organismos Autdrquicos, son de
cardcter necesario y que para dejar de lado las opiniones vertidas en los dictamenes
sectoriales se deben fundar expresamente las motivaciones que justifican estos

cambios.

5 £ste decreto sumo el apoyo de otros municipios Por ejemplo, la concejala Silvia Calvi, integrante det
Consejo Asesor Departamental de Planificacion y Concertacién de Politicas Mineras, expreso: “sélo hay
que respetar las leyes que tenemos y ejercer un‘control rigurose como se establece en el Cédigo de
Minerfa sancionado en 1887 (..} el desafio es respetar las bondades y los limites de cada
reglamentacion” (Los Andes, 15/12/2006).

% ademds de las criticas realizadas por las empresas mineras, se destaca la del secretario de Desarrolio
Econdmico de la Municipalidad de Malargie, Juan Agulies, quien sefald que: “también existian
numerosas familias que prestaban servicios en forma indirecta. Perforacion, torneria, alojamiento,
comida, alquiler de vehlculos y ropa, entre otros. Esto ha generado un impacto econdémico muy negativo
para nosotros”
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La autoridad de aplicacién de esta ley es el Ministerio de Ambiente y Obras
Publicas, quien debe reglamentar un Seguro de Garantia Ambiental para cada
emprendimiento y crear, dentro de su dmbito, la Policia Ambiental Minera que tendra
como funcién especifica el control y seguimiento de cada uno de los emprendimientos
mineros de la provincia, debiendo informar todas las actividades desarrolladas
semestralmente a las comiﬁiones de medio ambiente de la legisiatura. También
establece que el Departamento General de Irrigacidn deberd ejercer el control

especifico y el seguimiento de cada uno de los emprendimientos mineros cuanda los

mismos afecten las cuencas hidricas.

A pesar de la sancién de este tipo de legislacion, el conflicto minero adn no tiene
una solucion definitiva, ya que en las empresas mineras presentaron una serie de
recursos de inconstitucionalidad ante la Suprema Corte de Justicia de Mendoza para
dejarlas sin efecto. Las primeras presentaciones son de tres firmas que tenian cateosy

permisos de prospeccion minera en la extension del drea protegida de la Laguna del

397
(

Diamante por la “vulneracién” de los derechos adquiridos en la zona Los Andes,

12/11/05), en tanto que las doce restantes se refieren a la Ley 7.722 a la que
consideran que impide la actividad licita, desbarata el derecho de propiedad y
quebranta la seguridad juridica porque atenta contra los principios de irretroactividad

legal e igualdad (El Sol on line 14/09/09).

Segun el diario El Sol, solamente se han retirado dos demandas por una misma
firma”®®, en tanto que atdn persisten diez reclamos por inconstitucionalidad que
pertenecen a las siguientes empresas: Concina Radl, Deprominsa, Minera del QOeste,
Minera Agaucu, Cognito Limited, Asociacion de Profesionales de la Comisién Nacional
de Energia Atomica y la Actividad Nuclear, Minera Rio de la Plata, Vector Argentina SA,

entre otras. El matutino destaca que “Un dato llamativo es que una de las demandas

*" Una de esas firmas es “Anglo-American”, la cual tenfa cateos mineros en la zona del perfmetro de la
reserva Laguna del Diamante {bautizados como Ninu), que con la ampliacién quedaron dentro del area
protegida.

*® portal del Oro S.A, con sede en Vancouver, anuncié a fines del 2008 que ponfa a la venta las
operaciones mineras que venia realizando en Mendoza, con la intencidn de encarar un proyecto de
explotacion de uranio en la zona de Sierra Pintada, a 35 kildmetros de San Rafael, denominado Proyecto

Tigre, por su cercanfa con ese rio,
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que persiste es de Minera San Jorge, la misma compafifa que intenta comenzar sus
trabajos en Uspallata y sobre la cual recaen fuertes sospechas por parte de

organizaciones ambientalistas”. (El Sol on line 14/09/09).

Por otra parte, el decreto 820 del 05 de mayo de 2006 regiamenta la Ley
Provincial N® 5961 en aquellos aspectos vinculados a la proteccién ambiental para la
actividad minera. Seguln la vision oficial, este decreto brinda nuevos parametros al
Procedimiento de Evaluacién de Impacto Ambiental en la mineria, e incorbora la
participacién ciudadana y la opinién de organismos técnicos. Al respecto, el entonces
subsecretario de Medio Ambiente Gustavo Morgani, declaré: “Aunque en Mendoza
aun no hay proyectos de explotacidn sino sélo de exploracion, estamos viendo con
aquellos que sean mas conflictivos llegar a la instancia de audiencia publica pora poder
viabilizar la parrfc."pécfdn de la comunidad para que los conozcan y se expresen junto a
organismaos técnicos especializados” (Diario Uno, 20/11/2006). Por su parte, la ex-
ministra de Economia Laura Montero, expresd: “Consideramos el proceso minero bajo
condiciones de mucha proteccion, casi por encima a la Nacion”. (Los Andes,

19/10/2006).

9, por ejemplo, Julio Totero un

En general el sector minero acepto el decreto®
empresario metalmecanico, afirmé que “Los controles ambientales los debe hacer con
responsabilidad el Estado y la comunidad. Quienes se oponen seguramente nunca
dejaran de usor combustibles, cal, cemento, alianzas de oro y aceros. Si no hay mineria
algunos sectores sequirdn pagando sueldos de hombre en el campo a los trabajadores

rurales” (Los Andes, 19/10/2006).

Los principales detractores del decreto son fos Municipios del Valle de Uco;
algunos partidos politicos como la Coalicién Civica; los Vecinos Autoconvocados de
diferentes departamentos, como San Carlos, Las Heras, Lavalle, Capital, etc, y otras
agrupaciones como Vecinos Unidos por el Agua Pura o la Multisectorial del Sur en

Defensa del Desarrollo Sustentable. Estos sectores sostienen que el decreto representa

¥ Incluso existen denuncias en los medios periodisticos de que abogados relacionados con dichos
intereses participaron en su redaccion
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una violacién de la jerarquia normativa del ordenamiento legal vigente, provincial y
nacional, ya que no s6lo contradice el espiritu de la ley que reglamenta sino que
también se opone a las leyes 25.675 (Ley General de Ambiente), 25.831 (Régimen de
libre acceso a la informacién publica ambiental) y 7.722. El fundamento de esta critica
se encuentra en el recurso de revocatoria presentado por un vecino del San Carlos el

30 de mayo de 2006'®, cuyos puntos centrales son:

° La preeminencia del régimen juridico ambiental sobre todas las actividades
mineras.

. Ei decreto avasalla las atribuciones de la autoridad ambiental en favor de la
autoridad minera, porque no solamente establece que la autoridad de aplicacion sera
compartida por la Direccién de Control y Saneamiento, y la Direccién de Mineria“®,
sino que ademads considera que el Informe de Impacto Ambiental y las observaciones u
objeciones que surjan de la consulta publica deberan presentarse ante la Escribanfa de
Minas. -

o El Art. 25 del decreto establece que la Direccidon de Mineria es quien
categorizara los proyectos de prospeccidn y exploracién en base “a la capacidad de
carga al ecosistema”, esto le permite a la direccion determinar que cuando esta
capacidad no sea superada, el informe de impacto ambienta! tendra un trdmite
abreviado, obviando la participacion ciudadana (audiencia/ consulta publica) vy de los
organismos ambientales del Estado.

e  Ellibre acceso a la informacién publica ambiental no deberia condicionarse
a plazos.

e  El decreto no da lugar a rechazar los proyectos mineros si éstos no cumplen
con la normativa, ya que el articulo 22 inc c expresa: “rechazar el informe cuando lo
estimare insuficiente, en cuyo caso deberd emplazar al interesado a presentarlo

nuevamente, salvando las omisiones o rectificando los errores en un plazo de treinta

“®<http://poraguapura.com.ar/web/index.php?option=com_content&task=view&id=55&Itemid=2>
(Consuita 20/08/08).

O £l articulo 27 de ley 5.961 establece que todos los proyectos de obras o actividades capaces de
modificar, directa o indirectamente el ambiente del territorio provincial, deberdn obtener una
declaracidn de impacto ambiental (DiA), expedida por el Ministerio de Medio Ambiente, Urbanismo y
Vivienda o por las Municipalidades de la provincia, quienes serdn la autoridad de aplicacidn de la
presente ley, segun la categorizacidn de los proyectos que establezca la reglamentacion y de

conformidad con el anexo L.
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(30) dias habiles conforme lo establece el art. 255 del Cédigo de Mineria de la

Nacion®®,
@ No abre la posibilidad de consuita a la sociedad civil sobre la aceptacién o

no de la mineria en cada municipio, de modo general, sino para la evaluacién de cada

proyecto especifico.

3.4. El Gobierno provincial y la descentralizacidon del conflicto en la arena

municipal.

Tras las criticas al decreto 820/ 06 y el aumento de la conflictividad social
producto de las manifestaciones en las rutas de Mendoza se conoci6, el 21 de
noviembre de 2006, el contenido de una carta que Cobos envié a cada uno de los
Municipios en la cual comunica su intencion de elaborar un mapa de zonificacion de
desarrollo minero que cuente con el consentimiento de los intendentes. Con esta
medida, pretendié delegar en los departémentos la responsabilidad de definir, por
medio de una Ordenanza Municipal, si acepta o no la mineria en su territorio. La
decisién del ejecutivo provincial intentd por un lado, propiciar una efectiva autonomia
municipal, Ia cual no estd garantizada por la constitucion provincial aungque existe un
importante debate en torno a su modificacién. Sin embargo, por otro lado, arrojd la
responsabilidad de asumir el costo politico del conflicto minero a los intendentes. A su
vez, para tornar mas atractiva a esta medida, se ofrecia a las comunas la sancidn de
una norma que reglamentara la distribucion de las regalias dentro de los

departamentos que aceptaran la mineria.

El mapa minero nunca llegd a completarse porque los municipios tomaron
diferentes posturas. En primer lugar, encontramos la posicién de los municipios del

Valle de Uco que apoyaron la decision del gobierno en pos de resguardar la autonomia

“2 Este articulo contradice la ley 5.961, Art. 36 inc. ¢ que permite rechazar sin més la obra. A su vez, el
Cédigo de Minerfa, Art. 254, nos dice: “lo autoridod de aplicacidn se expedird oprobodo o rechozando en
forma expresa el Informe de Impacta Ambiental”, a ley 25.675 establece un procedimiento similar (Art.
12. Las Autoridades Ambientales {..) deberdn realizar una EIA y emitir una DIA en Ia que se manifieste |a
aprobacidn o rechazo de los proyectos presentados).
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municipal. De esta forma, rechazaron la mineria metalifera mediante las ordenanzas

1123/06 (San Carlos), 1940/06 {Tunuyan), 001/07 (Tupungato).

En segundo lugar, se ubican los intendentes que rechazaron la oferta del
gobierno, como el intendente de Gral. Alvear quien sostuvo: “E/ gobernador no asumié
la responsabilidad y para nosotros (lo que decidid) no es una solucién, ya que no
resuelve el problema de Alvear”® (Los Andes, 22/11/06). En la misma linea, el
intendente de San Rafael declaré que “es una definicion estratégica que debe ser
adoptada por el gobierno central. En 15 dias no se puede definir un panorama que
compete a unos 32.000 km2 que tiene nuestro departamento.”*”’ (Los Andes,

22/11/06).

Ef conflicto en San Rafael se origina del mismo modo que en San Carlos, porque
la empresa minera canadiense Maple adquiri6 en septiembre de 2005 quince permisos

%05 La diferencia radica en que

de cateo para buscar uranio en la zona de Sierra Pintada
la explotaciéon de esta mina desatd un conflicto de poderes entre el Estado Nacional,
provincial, municipal y determinados sectores de la comunidad local. Por un lado, la
Comision Nacional de Energia Atémica (CNEA) insistio con la necesidad de reabrir fa
mina de uranio. Sin embargo, el Gobierno mendocino condicioné esta reapertura al

tratamiento de sus pasivos ambientales segin los mecanismos impuestos por la Ley

5.961.

En este departamento, la postura frente a la mineria se encontro dividida por

dos posiciones muy definidas que movilizaron a los sectores sociales. La oposicién a

En estas declaraciones se refiere a los proyectos ubicados en San Rafael y en a cuenca del rio Atuel
en Malargtie, que podrian afectar su departamento.

4 i % . . W . s 5 :
4 A través de estas manifestaciones se entiende que el funcionario puiblico se abstiene de asumir el costo

politico, ya que en la situacién particular de San Rafael el equilibrio de los intereses posee un carécter
mds ambiguo que en los municipios del Valle de Uco.
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Sierra Pintada es el Gnico yacimiento de mineral de uranio del pais que llegd a producir 120-140
toneladas / afio, las razones de su cierre se deben, entre otras, a que resultaba més conveniente
importar debido a la paridad cambiaria, [as presiones ambientalistas y los problemas de gestién de la
CNEA en el tratamiento de las colas residuales del mineral en San Rafael y Malargiie. Cuando se clausurd
Sierra Pintada, una libra de concentrado de uranio se vendia en el mercado mundial a 7 délares.
Actualmente se comercializa por encima de los 30 ddlares y la tendencia marca un alza incontenible, a
medida que crece |la demanda mundial, incentivada por los graves problemas de la oferta eléctrica.

405



oooooooooooooooooooooooooooooooooooioooooooooom

cualquier explotacién minera de uranio en zonas turisticas y la que apoyé [a reapertura
de la mina de uranio, siempre y cuando se aprobara una ley declarando al uranio
mineral estratégico, con lo que sostenian, se podria evitar que esa riqueza sea
manejada por empresas extranjeras. En el primer caso, nos encontramos con una
entidad con profundo raigambre social en el sur mendocino, como es la Cadmara de

Comercio, Industria y Agropecuaria, quien encabezdé la Multisectorial del Sur para el

¢ « ._ 407
desarrollo Sustentable®® y otras agrupaciones como Uranio No Gracias'. En la
posicién contraria esta la Comisiéon Pro Apertura de Sierra Pintada, quien apoya al
gobierno provincial y la CNEA en virtud de los recursos econémicos que representa la

reapertura de la mina para el departamento.

La justicia se expidié sobre este conflicto en varias oportunidades. En primer
lugar, el 30 de marzo de 2005, el Juzgado Federal de San Rafael, a cargo de Radl
Acosta, dicté la medida de “no innovar” dando tugar al recurso interpuesto por la
Multisectorial del Sur. La CNEA apelo la medida y el 26 de diciembre de 2005 obtuvo el
fallo revocatorio a su favor. Ante esto, la Multisectorial presenté un recurso
extraordinario, que fue rechazado en julio de 2006 (Los Andes, 29/07/2006).
Finalmente, en febrero de 2009, la Cdmara Federal de Apelaciones provincial confirmé
la medida cautelar de no innovar que habia dictado el juez federal de primera instancia
de San Rafael, que ordenaba a la CNEA "abstenerse de iniciar en Sierra Pintada tareas
que impliquen explotacion productiva hasta que no remedie la totalidad de los pasivos

ambientales”*,

Por dltimo, encontramos los politicos que no “hicieron declaraciones pudblicas

sobre el mapa minero como el entonces intendente de Malargiie®”, profesor Ratl

“En la cual confluyen 38 organizaciones dentro del departamento de San Rafael.
<http://www.muitisectorialsur.org.ar/presentacion.html> (Consulta 20/08/08).

7 <http://www.uranionogracias.com.ar/mina.htmi> (Consulta 21/09/09).

8 {a Cimara Federal fundé su decisién -entre otros argumentos- en el Principio de Precaucién
contenido en el articulo 4 de la Ley General del Ambiente que establece: "Cuando se tiene la
incertidumbre acerca de los impactos negativos de una determinada actividad sobre el medio ambiente
o salud, en vez de asumir que las actividades humanas pueden continuar hasta que se tenga clara
evidencia de que son perjudiciales, este principio apoya acciones que buscan evitar y prever dafios
ambientales por anticipado”.

09 Segun la Camara Mendocina de Empresarios Mineros (Camen) se registraron en este departamento,
entre 2000 y 2007, 16 proyectos mineros. Los mas importantes son el de extraccién de oro en la mina
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Rodriguez, y los jefes comunales que las hicieron en forma indirecta. Tal es el caso del
intendente lasherino, Rubén Miranda, quien a través de un vocero comunicé que “/a
mineria a cielo abierto es necesaria para nuestro desarrollo, dentro de normas
ambientales vigentes, que no vamos a resignar”™® (Los Andes, 22/11/2006). Mas alla
de esta declaracidn, no encontramos la opinién de! intendente sobre el mapa minero,
aunque ya desde noviembre de 2005 este municipio viene promoviendo esta
actividad, como puede verse en las siguientes afirmaciones:“en contraposicién con
otras regiones del pais y de la provincia, Las Heras estd propiciando el desarrolio
minero” (Los Andes, 26/11/05); “hay que desdramatizar el tema de la mineria, ponerle
seriedad y responsabilidad y conocer de qué se estd hablando porque si no, hay

opiniones que surgen sin conocer de qué se trata” (Mendoza on line, 15/08/08).

Sobre este debate un especialista en derecho minero, el doctor Radl
Rodriguez™, sostuvo que “rigiendo una ley nacional, el Cédigo Minero, ni la Provincia
y mucho menos los municipios pueden desbaratar o restringir una norma federal; lo
que si pueden los municipios es ser parte esencial en la evaluacién del impacto (que
pueden producir estas explotaciones)” (Los Andes, 15/12/2006). Si bien este
argumento posee un alto contenido juridico, no se debe dejar de lado el contenido
social en tanto que representa un posicionamiento de los diferentes actores en
refacion al problema, reconociéndoles una determinada cuota de poder en la

determinacion de las decisiones.

"Don Sixto" (ex “La Cabeza”) ubicado en Agua Escondida, con una inversion de 400 millones de délares;
y el de sales de potasio de Rio Tinto, el cual fue vendido a |a empresa brasilera Vale en enero de 2009.
Este proyecto minero no metalifero, cuenta con la declaracién de impacto ambiental que autoriza las
etapas de construccién y produccién de la planta. Se estima que la inversion inicial rondara los USS
3.000 millones, que en su etapa de construccién generard 800 empleos directos y 14.900 empleos
indirectos y que una vez construida la infraestructura de la mina en Malargilie, contara con 850
trabajadores directos y 10.800 empleados de manera indirecta.

“% £l intendente se refiere al emprendimiento San Jorge de la empresa Coro Minning, el cual est4
ubicado a 45 kilémetros al norte de Uspaliata, sobre |a ruta provincial 149 que la une con la localidad
sanjuanina de Barreal. La minera, tiene previsto explotar unas 40.000 toneladas de cobre y la misma
cantidad en onzas de oro anuales, con una generacién de 2000 empleos directos y 1900 indirectos en la
etapa de construccién, y 400 y 1500 respectivamente durante la etapa de operacidn. Existen opiniones
encontradas en la comunidad de Uspallata entre quienes apoyan el emprendimiento y los vecinos
Autoconvocados que se oponen.

“1 Abogado que asesoré a las empresas mineras en la presentacién de los recursos de
inconstitucionalidad de la ley 7722.
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Al respecto una editorial del diario Los Andes del dfa 6 de diciembre de 2006
critica la posicién del gobierno provincial de derivar el conflicto en los municipios
afirmando que: “Mendoza va dejando de ser una Provincia para convertirse en una
especie de Confederacion de Municipios”. Con lo cual entiende que se afecta su
facultad para representar el interés general de la Provincia. También aborda el tema
de la descentralizacién a la cual se refiere como “hipertrofia de las funciones
municipales” que constituye un aumento de los gastos y conflictos. Por ultimo, se
propone con ironfa la posibilidad de “disolver el Gobierno provincial ya que no tiene
territorio ni poblacion ni jurisdiccion para decidir sobre temas sustanciales de la vida

comtn de los habitantes de la provincia” (Los Andes, 06/12/2006).

3.5 Otros actores del debate sobre la mineria de Mendoza

La revalorizaciéon global de la arena municipal, como ambito de toma de
decisiones, plantea a cada uno de los intendentes el desafio de identificar los actores
con los cuales necesariamente debe articular sus estrategias de desarrollo. Al respecto,
los intendentes que opten por el modelo minero, deben tener en cuenta que los
principales exponentes en Mendoza de esta actividad son: el gobierno provincial, las
empresas mineras y determinadas organizaciones sociales, como la Camara de

Empresarios Mineros y la Asociacion Geologica de Mendoza.

En relacion al gobierno provincial, debemos recordar que la posicién de Julio
Cobos varid de acuerdo con la coyuntura politica del conflicto, como lo indica la
renuncia del director de Mineria luego de la suspension de los cateos mineros en
septiembre del 2005, quien sostuvo que se dio un cambio en la “reglas de juego”, ya
que fue el mismo gobierno el cual promociond, en el encuentro de mineria mundial
que se realizé en Toronto a principios del mismo afio, las ventajas de invertir en la
explotacion minera de Mendoza; el mismo. argumento presenta la empresa Tenke
(Grupo Lundin) cuando se refiere al conflicto. Con respecto a la gestion de Celso Jaque,

el mismo solicit6 el aval legislativo de la evaluacion de impacto ambiental del proyecto
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Potasio- Rio Colorado®?, manifestando que es necesaria una mineria “sustentable,

I’

controlada, reparadora y que pague mayores regalias” (Los Andes, 04/09/2009).

Segtn un informe elaborado por el gedlogo Guillermo Pensado, de la empresa
Energia Mineral el impacto econémico que la mineria podria dar a la provincia es de
relevancia, ya que solamente las ventas anuales a precios actuales de mercado, de los
proyectos mineros Potasio Rio Colorado, San Jorge, Don Sixto y Sierra Pintada,
representarfan  un  16% del Producto Bruto  Geogrdfico  provincial.
En la vision del gedlogo, la minerfa es una industria que se asienta en lugares donde
otras industrias no lo harian: “Si analizamos que muchas de las economias regionales
se desarrollaron y fueron el producto del desarrollo minero. Este es el caso de Malargiie
que gracias a las minas de carbon a principios del siglo XX se construyeron escuelas, se

mejoraron hospitales y se construyeron nuevas rutas.”* (Los Andes, 13/11/2007).

Es necesario resaltar que las empresas mineras tomaron distintas estrategias
frente a la ley 7.722, por ejemplo, el presidente de Exeter a cargo de “Don Sixto”,
declard: “Hemos encontrado un enorme apoyo de las comunidades malargiiinas, es
muy desafortunado que la decision legislativa permita privar a esta gente de los
beneficios economicos de una mina con las mejores tecnologias y practicas disponibles.
Ahora nuestro foco se ha desplazado a Cerro Moro, en la amigable provincia de Santa
Cruz” (Los Andes, 26/06/2007). Por su parte, la empresa responsable del proyecto San
Jorge, alega que para .respetar la legislacion, se reemplazara el método de “lixiviacion”

ndl4

por el de “flotacién”™", el cual consigue un concentrado del 27% de cobre y un minimo

*12 En 1a cual se aprobd la construccién de un “Fondo de Desarrollo Socio-Ambiental”, que estara
integrado por los aportes que Ja empresa Vale deberd realizar de U$S 12 millones (en los tres afios que
demandard la construccidn de Ja mina), més el 1% de |a facturacién bruta total (una vez terminada).
Estos motos son independientes del 3% de reg alias.

2 por su parte, Rodolfo Cabeza, ex concejal del departamento de Malargiie, sostiene que: “nuestra
postura respecto a lo explatacion minero es totolmente diferente af resto de la provincia. Fs més, hace
30 afios se cred la escuela Técnica Minera de Malargite pora generar profesionales para esa octividad.
En cansecuencia, nos consideramos un departamento minero par excelencia” {Diario San Rafel, sin
fecha).

* £n este procedimiento, la extraccién comienza mediante canteras a cielo ablerto, de alli pasa a una
etapa de trituracién (para la cual es necesario un importante consumo de energia eléctrica) y de
molienda, que lleva el material a un estado similar al del talco {150 micrones). Ese producto ingresa a la
fabrica donde se le incorpora lechada de cal (6xido de calcio). En los pasos siguientes del proceso, para
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porcentaje de oro, en vez de el 99% obtenido por la lixiviacion (Mendoza on line,
24/09/2008). Lo cual es recalcado por Miranda, cuando sostiene que lo que se hara en
Uspallata es “extraccién de cobre con el producido de una pasta que va a ser
trasladada a Asia en donde estan las moliendas que le terminan de hacer el proceso de
separacién” (Mendoza on line, 15/08/2008). Estos discursos contienen una sefial de
alerta, porque a pesar de que los empresarios sostienen que este cambio es
econdmicamente rentable, mantienen (por las dudas) el recurso de
inconstitucionalidad de la ley 7.722. A esto se suma el hecho de que en la informacién
aportada por la minera en su sitio web no se aclara que [a molienda sera realizada

fuera de la Argentina.

En relacion a las organizaciones de la sociedad civil, Guillermo Sudrez, vocal de
la Asociacion Geoldgica de Mendoza, se refirié al problema como un efecto de la
manipulacion de la opinion publica por otras organizaciones sociales que tienen
intereses en contra de la minerfa: “e/ presidente de la Sociedad Rural ha dicho que no
quiere que los mineros le vengan a arruinar su negocio {...) Estos y otros dirigentes, con
la ayuda de argumentos aportados por conocidos extremistas de la ecologia, se
encargaron de hacer presentaciones, organizar reuniones, e infundirle miedo a la
comunidad hasta lograr conducir a sus dirigidos como una “pueblada” en contra de la
actividad minera exploratoria de una empresa y, de paso, en contra de la actividad
minera en general” (Los Andes 02/10/2005)., En la misma posicién, la Camara
Mendocina de Empresarios Mineros, a través de su presidente Roberto Zenobi,
argumenta que “nosotros pretendemos que los temas de mineria sean abordados por
idéneos y no por gente que no estd en ef tema, que muchas veces opina y manipula a la
opinion publica.” (Los Andes, 06/05/2006). Con respecto al proyecto San Jorge afirma
que: “La realidad es que evidentemente la mineria paga sueldos mejores y esto
perjudicaria al agro que se instale la mineria porque comenzaria a levantar los niveles
de ingresos de los empleados disponibles” (Mendoza on line, 14/08/2008). Otros
puntos fuertes del fundamento de estas organizaciones son: la supremacia de la

legislacién minera nacional sobre la provincial y los eventuales perjuicios econémicos

separar un concentrado de cobre y oro, se agregan sustancias orgénicas, tensioactivas, espumantes y
luego floculantes.
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para las arcas de la provincia por los juicios de las empresas mineras con derechos

adquiridos.

En cambio, los intendentes que rechazan el modelo minero, articulan sus
estrategias con las organizaciones sociales que acttan principalmente en los
departamentos del Valle de Uco, del Gran Mendoza y del sur mendocino, las cuales
estan fuertemente vinculadas con otras ONGs como los Autoconvocados de Rio Negro,
Chubut y Neuquén, cuyo discurso se orienta a resaltar los efectos de la mineria
téxica®®. Por ejemplo, los vecinos autoconvocados de San Carlos, pertenecientes a fa
Asamblea Mendocina por Agua Pura y a la Unién de Asambleas Ciudadanas, advierten
ante toda la comunidad y ante aquellos organismos responsables de investigar y penar
a funcionarios publicos, que si se contintia con el proyecto San lJorge se estarfa
violando leyes y disposiciones referidas al tema ambiental minero en [a provincia

(Mendoza on line, 20/08/2008).

La organizacién Oikos Red Ambiental, por medio de su representante Eduardo
Sosa, recomienda que el Estado debe realizar una gestion integral de los riesgos,
aungue es reticente a las posibilidades de fa mineria si los empresarios y gobernantes
piensan desde un “triunfalismo tecnolégico” y no se conectan con las demandas
sociales lo cual agrava el conflicto. Recalca que “la mineria tiene impactos ambientales
y sociales importantes, y la capacidad de asumirfos y reconocerlos por parte de los
profesionales gedlogos, ingenieros en minas, gobernantes y empresarios, permitird
aflojar las tensiones para iniciar el didlogo fructifero con organizaciones sociales y
comunidades. Al fin y al cabo todos estamos tras el mismo interés; ver crecer a
Mendoza de manera econdmica, social y ambientaimente sustentable” (Los Andes,

17/10/2006).

15y i ¥
T “todos los higares en los que esfos emprendimientos mineros se han desarrollado quedaron marcados

para siempre, pero no por el progreso y el bienestar, sino por daftos ambientales irreversibles
producidos por la contaminacion, los couces de agua y napas fredticas envenenadas, la tierra devasitada
por los drenajes dcidos, y las poblaciones que la habitaban empobrecidas” (Los Andes, 17/10/2006).
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Sin embargo, en septiembre de 2009 esta organizacion Oikos se manifesto
abiertamente en contra de la mineria cuando denuncié irregularidades del informe
presentado por la minera gue no fueron advertidas en el dictamen técnico que realiz6
la UTN. De esta forma, acusé a la empresa de basarse en bibliografia inexistente y falsa
para sostener que la cuenca “El Yalguaraz” es un acuifero “cerrado” (Los Andes,
12/09/2009). Con lo cual aseguran que no hay certezas de que no se contamine la
presa Potrerillos y el rio Mendoza, con lo que invocan que “debe aplicarse el principio

de precaucion” garantizado en el ordenamiento juridico..
4. Consideraciones Finales

En el presente trabajo se intenté demostrar, a través del analisis de las
reacciones a favor y en contra de la mineria en Mendoza, que los nuevos actores
politicos, sociales y econdmicos han insertado en la agenda politica el debate sobre
la jerarquia de derechos que deben ser garantizados por el Estado. De esta forma, la
identidad de resistencia comunal que promueve los derechos ambientales, se
desarrolla en los municipios donde existe una intensa articulacién entre las
organizaciones politicas, sociales y economicas para la proteccién de los intereses
agricolas, vitivinicolas y turisticos. En cambio, en los departamentos en donde no se
logra tal articulacién, se fortalece desde el poder ejecutivo municipal la conexién
local-global del capital minero para la construcciéon de una identidad proyecto que le
de impulso a esta actividad sobre la base de los derechos de propiedad adquiridos

por las empresas mineras.

Si bien existen estudios cientificos que avalan que estos derechos no son
contradictorios cuando existe un Estado con capacidad institucional para
garantizarlos, la logica de la globalizacion nos demuestra que los capitales buscan
invertir donde el sector publico es mas débil y la sociedad mas vulnerable. Ante este
panorama, es légico proponer que el costo de hacer operativo el derecho a un
ambiente sano se pague con la restriccién de los derechos de propiedad de las

empresas mineras, ya gue siguiendo el argumento de Holmes y Sunstein, éstas no
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pagan los suficientes impuestos para garantizar que su desarrollo sea realmente

sustentable.

Bibliografia

Acselrad, Henri (2003). “Cuatro tesis sobre politicas ambientales ante las
coacciones de la globalizacion”. Revista Nueva  Sociedad,
<http://www.nuso.org/revista.php?n=188>

Beck, Ulrico (2004) ¢Qué es la globalizacién?: Falacias del globalismo, respuestas
a la globalizacion. Barcelona. Paidos.

Borja, Jordi y Castells, Manuel (1997). Local y global la gestion de las ciudades en
la era de la informacion, Madrid. Taurus: Pensamiento.

Carreton, Manuel Antonio (2002). “La transformacién de la accidn colectiva en
América Latina”. Revista de la CEPAL, N° 76.

Castells, Manuel (1996). La Era de la Informacion. Madrid. Alianza. Volumen 1:
La Sociedad Red.

Castells, Manuel (1997). La Era de la Informacién. Madrid, Alianza. Volumen 2; El
Poder de la Identidad.

Castells, Manuel. (1998). La Era de la Informacidn. Madrid. Alianza. Volumen 3:
Fin de Milenio.

Dubet, Francois y Danilo Martuccelli (1998).¢En qué sociedad vivimos? Buenos
Aires. Losada.

Garcia, Zulma. Gestion ambiental en una zona desertificada: sujetos y

racionalidades. (Sin afio). <www.alasru.org/cdalasru2006/14 GT Zulma Garcia.pdf>

Garretén, Manuel Antonio (2001). “Cambios sociales, actores vy acciones
colectivas en América Latina”. Serie Politicas Sociales, CEPAL, Division de Desarrollo

Social, Naciones Unidas. Santiago.
Garretén, Manuel Antonio; Cavarozzi, Marcelo y otros (2004). América Latina en

el siglo XXI. Hacia una nueva matriz socio-politica. Santiago. Coleccién Ciencias

291



L= e T

.. .. .. . .

Humanas. Ediciones LOM. Holmes, S. & Sunstein, C. (1999): "The Cost of Rights. Why
Liberty Depends on Taxes.", NewYork/ London, W.W. Norton & Co.

Kliksberg, Bernardo. Problemas estratégicos en la reforma del estado en la
década de los noventa en Reyna, José Luis. (comp Editor) (1995).América Latina a fines
de siglo. México. Consejo nacional para la cultura y las artes - Fondo de cultura
econémica.

Pastoral Social de San Carlos: El ambiente como “casa” y como “recurso”
<WWW.poraguapura.com.ar>

Picolotti, Romina y Bordenave, Sofia (2002). La Justiciabilidad del Derecho

Ambiental desde una Perspectiva de Derechos Humanos. http://wp.cedha.net/wp-

content/uploads/2011/05/La-justiciabilidad-del-derecho-ambiental-desde-una-

perspectiva-de-derechos-humanos-Picolotti-y-Bordenave.pdf

Sennett, Richard (2002). La caida del hombre publico. Barcelona. Peninsula.
Touraine, Alain (2000). “El sistema y los actores”. Revista del CLAD Reforma y

Democracia. N2. 18 {Oct). Caracas.

Articulos Periodisticos

“Piden poder explotar mina de potasio y de oro”, Diaric San Rafael (sin fecha) en

web: <http://www.diariosanrafael.com.ar/9274>

“Experto _de la Universidad Nacional de Cuyo advierte los peligros de la

explotacion minera”, Los Andes (18/04/2005).

“San Carlos, el pueblo que se rebeld contra la mineria”, Los Andes (11/03/2005).

“Mineria: ser o no ser”, Los Andes (18/09/2005).

“Contramarcha: dejan sin efecto la suspensién de la actividad minera”, Los Andes
(14/09/2005).

“Empresas mineras demandan al Estado por la ampliacion de una reserva
natural”, Los Andes (12/11/2005). o

“Ordenanza en San Carlos frena el avance de empresas mineras”, Los Andes
(20/12/2005).

“Ley 24.196 de inversiones mineras”, Suplemento del Diario Los Andes “Dia de la

mineria”, Pag. 6 (06/05/2006).

292



0000000000000 03000000000000000000000080000000809

“Hoy se movilizargn en contra de la explotacion uranifera”, Los Andes

(02/06/2006).

“Repercusiones por la suspension de la actividad minera”, Los Andes
(19/10/20086).

“Suspenden mineria en Alvear”, Diario Uno (20/11/2006).

“Algunos municipios no quieren decidir sobre la explotacion minera”, Los Andes

(22/11/2006).

“Bajo presion, Diputados frendé la actividad minera metalifera”, Los Andes
(14/12/2006).

“pMineria: el veto de Cobos entré a la Legislatura”, Los Andes (20/12/2006).

“Mineras de Malargiie dicen que ya no invertirén en Mendoza”, Los Andes

(26/06/2007)

“Cuatro proyectos mineros locales podrian generar 12.920 empleos”, Los Andes
(13/11/2007)

"Hay que desdramatizar la mineria”, Mendoza on line (15/08/2008). En web:
<http://www.mdzol.com/mdz/nota/64296-!-lay-que-desdramatizar-la-miner%EDa/>

“Proyecto minero San Jorge viola la legislacion mendocina y piden intervencion
de la Justicia”, Mendoza on line (20/08/2008). En web:
<http://www.noalamina.org/mineria-argentina/mineria-mendoza/proyecto-minero-
san-jorge-viola-legisiacion-mendocina>

Minera San Jorge: "Es el tnico proyecto de cobre viable en Mendoza", Mendoza
on line (24/09/2008) En web: <http://www.mdzol.com/mdz/nota/72580-Minera-San-
Jorge—Es-el-%C3%BAnico—proyecto-de-cobre-viable—en—Mendoza/>

“Celso Jaque pidié aval al proyecto Potasio-Rio Colorado”, Los Andes

(04/09/2009)

293




