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REVISTA
LATINOAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS

La Revista Latinoamericana de Dere-
chos Humanos es una publicacién de
cardcter académico del Instituto de
Estudios Latinoamericanos (IDELA),
Facultad de Filosofia y Letras de la
Universidad Nacional (UNA) de Costa
Rica. La revista ha sido editada desde el
afio de 1999y forma parte del programa
“Repertorio Americano”. Se enfoca
en publicar diversos trabajos cuyo eje
central son los derechos humanos desde

diversas disciplinas y enfoques.

El propésito de la revista es abrir un
espacio de reflexién, discusion, analisis
y propuestas en el drea de los derechos
humanos desde diferentes disciplinas
con énfasis en América Latina. Asimis-
mo, se propone difundir la produccién
y los aportes en las dreas relacionadas
con los Derechos Humanos que realiza
el IDELA, la poblacién académica, es-
tudiantil de la UNA; asf como personas
y organizaciones que trabajan en el tema
de los derechos humanos en Costa Rica

y América Latina.
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La Revista Latinoamericana de Derechos
Humanos, volumen 22, nimero 1, corres-
pondiente al primer semestre del 2011 se
presenta como una edicién con una serie
de trabajos relacionados con el tema de
los derechos humanos que enriqueceran
a los lectores y lectoras con una variedad
de descripciones, criticas, propuestas y
andlisis de casos en temas relacionados
con los derechos de los pueblos indigenas,
derechos de la nifiez, la educacién en de-
rechos humanos, los derechos econémicos,
sociales y culturales, los derechos de los/as
afrodescendientes, la bioética y el Sistema
Interamericano de Proteccién de los dere-
chos humanos.

Iniciamos esta edicién con dos poemas
“La fuerza no hace la unién” y “Migrantes”
para continuar con el apartado de articu-
los, el cual inicia con el titulo “Problemas
normativo-operativos en la prestacién
efectiva de los derechos econdmicos, so-
ciales y culturales como derechos humanos
bésicos”. En este se presenta un andlisis de
la incidencia de cuatro problemadticas en
el ejercicio y disfrute de los DESC como
lo son implementacién, exigibilidad, jus-
ticiabilidad y decisiones politicas de los

PRESENTACION

Estados. La implementacién, disfrute y
exigibilidad de estos derechos, de acuer-
do con el autor, estdn condicionados por
requerimientos estatales, asi como por li-
mitaciones en las normativas con respecto
a su concepcidon como aspiraciones y no
como derechos exigibles, lo cual muestra
una gran brecha entre lo establecido en las
normas y la realidad.

En el trabajo “M4s all4 del voto étnico: la
participacién de los pueblos indigenas en
la adopcién de decisiones: Fundamentos
analitico-conceptuales para su investiga-
cién en América Latina” el autor se enfoca
en la necesidad de ampliar la visién con
respecto a la participacién de los pueblos
indigenas en América Latina. Analiza los
conceptos de pueblos indigenas y participa-
cién, examina el marco juridico-normativo
que sustenta los derechos indigenas a nivel
internacional, ademds, hace una propuesta
metodoldgica para investigar sobre el de-
recho a la participacién de estos pueblos.

Continuando con el marco de los derechos
humanos “El andlisis de la interfase entre la
bioética y los derechos humanos” se basa en
una investigacién a partir de documentos
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Presentacion

del Departamento de Etica de la OMS.
Analiza como la interconexion entre Bioé-
tica y Derechos Humanos es compleja, esto
porque, de acuerdo a la autora, el Departa-
mento de Etica de la OMS se aproxima a
la temdtica y al mismo tiempo se aleja de
ella “pues hay elementos que evidencian
la incorporacién de los principios y las
normas de los Derechos Humanos en sus
documentos y, paradojalmente, se constata
la ausencia de la Bioética y sus normativas”.

“Backlash y abuso sexual infantil: la emer-
gencia de nuevas amenazas a la proteccién
de los derechos humanos de las personas
menores de edad” es un escrito que hace re-
ferencia a las conceptualizaciones del abuso
sexual infantil y Backlash, la relacién entre
ambos y las derivaciones del segundo como
el sindrome de alienacién parental (SAP)
y el sindrome de falsas memorias (SFM).
Se considera el abuso sexual infantil como
una violacién a los derechos humanos de
las nifias, nifios y adolescentes y el Backlash
como un contra-movimiento en contra de
los derechos y la dignidad de las mujeres y
la nifiez que busca “invalidar la denuncia
en casos de violencia o abuso, convertir
en sospechosas a las madres denunciantes,
provocar que los limites entre las victimas y
los victimarios se vuelvan difusos y desacre-
ditar a todos/as aquellos/as profesionales
que busquen la proteccién integral de las
mujeres y las personas menores de edad”.

Un anélisis del Modelo de Naciones Unidas,
especificamente en el caso de la Universidad
Nacional de Quilmes se muestra por medio
de “La educacién en derechos humanos
desde una aproximacién lddica: Modelo de
Naciones Unidas”. Este se enfoca en que
por medio de la actuacién de roles es posible

habilitar conocimientos y habilidades en las
personas, es decir una vivencia para lograr
un aprendizaje que se traslade a la practica
cotidiana, proceso esencial en la educacién
en derechos humanos. El deseo de aprendi-
zaje, aunado al juego, al empoderamiento
que genera el proceso, al reconocimiento del
otro y al reconocimiento mutuo genera un
espacio para repensar la educacién en dere-
chos humanos desde un espacio vivencial,
desde un aprendizaje significativo para la
préctica en el reconocimiento y aceptacién
de las diferencias.

El trabajo titulado “Ethnic minorities and
human rights violations: The Afro-Colombian
Case”se dirige a realizar un andlisis con
respecto a las situaciones de discrimina-
cién racial, la pobreza y la exclusién social
como problemas estructurales que afectan
una de las minorias étnicas colombianas,
los/as afrocolombianos/as, quienes, segtiin
el autor, se distinguen por vivir en el m4s
alto nivel de pobreza, un limitado acceso a
la educacién, salud, empleo, otros. Servicios
publicos y programas sociales. Esto refleja
una clara violacién de los derechos huma-
nos contra este grupo por parte de diversos
actores como los estatales. El autor analiza
las normas de derechos humanos que prote-
gen la poblacién afrocolombiana, asf como
las consecuencias mas importantes de las
précticas racistas contra estas comunidades.

El articulo “El pueblo andino y su dialéctica
histérica” expone algunas realidades de la
sociedad andina, la geografica, la socioeco-
némica y la politica, describe su contexto
y analiza sus caracteristicas fundamentales.

En el apartado “desde el Sistema Interameri-
cano de Proteccién de Derechos Humanos”,

Revista Latinoamericana de Derechos Humanos
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el cual contiene trabajos enfocados en casos
relacionados con este sistema se enmarcan
dos textos. El primero “La Regla de Votacion
admitida en la Convencién Americana:
Una mirada desde Social Choice Theory”
versa sobre las restricciones impuestas por
la Convencién Americana de Derechos
Humanos en la construccién de un sistema
de eleccién de representantes populares, el
autor se limita a realizar un andlisis de la
regla de votacién, la cual traduce los votos
en resultados (ganadores y perdedores), logra
visualizar que “la gran mayorfa de las reglas
de eleccién de representantes populares
son compatibles con la Convencién Ame-
ricana”, pero que existen otros elementos
susceptibles de ser violatorios.

El segundo se refiere a “A trajetéria juridica
internacional até formag?o da Lei brasileira

no caso Maria da Penha”, el cual es un
andlisis de un caso de violencia doméstica
en Brasil, el caso de Maria da Penha fue el
primero sobre violencia doméstica en ser
aceptado por la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos, su condena por ne-
gligencia y omisién llevé a abrir el debate en
este ambito frente a la denuncia. Asimismo,
gener6 una ley que representa un avance en
la proteccién de los derechos de las mujeres.

Finalizamos esta edicién con un apartado
literario, un cuento cuyo titulo sugiere
lectura acorde con los temas acogidos por
este nimero “Invisibilizado”.

Enviamos un saludo de paz para todos los
lectores y lectoras esperando que esta publi-
cacién contribuya a enriquecer el conoci-
miento, la reflexién y sobre todo al cambio.

M. DH. EvELyN CERDAS AGUERO
Editora

Revista Latinoamericana de Derechos Humanos 11
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s LA FUERZA NO HACE LA UNION
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Una burbuja de arena
que explota en el desierto
como uva de la ira.

Soy el hijo de tu padre.

En el nombre de tu padre
disparo los granos de tus dunas
hasta que erosionan tu cuerpo
y devienes canto rodado.

Hemos hecho las paces tantas veces
que nadie nos toma en serio.

Nos hemos dado la paz tantas veces
que se me hace violento el momento
de volverme hacia izquierda o derecha
y espero a que ametralles td primero.

Mi legitima defensa
contra tu legitimo ataque.

Mi derecho a la libertad
contra tu libertad de arrebatarme mis derechos.
De lo impune.

LorLa BorGes BLAZQUEZ!®

Hemos fumado tantas pipas de la paz
que sustituimos el tabaco por arsénico
para tomarnos en serio.

Ruleta rusa traducida

en muchos idiomas

para que podamos entendernos.
Solo asf comprendo tu muerte,
como inevitable ley de vida.

Ejércitos pacifistas,

fusiles ecolégicos,

trajes de camuflaje arbustivo.

Repueblo el bosque para esconderme mejor.
Tanques bio, combustibles

y bombas de agua sin oxigeno.

T eras la célula,

yo el cabecilla,

en el corazén del desierto.

Te amo desde la distancia

con esta pasion tan pasiva.

Hagamos algo.

1 * Cursa un Mister en Derechos Humanos en el Instituto de Derechos Humanos de la Universidad de Valencia.

Revista Latinoamericana de Derechos Humanos 15
Vol. 22 (1): 15, enero-junio, 2011 (ISSN: 1659-4304)






- <
- ' .
R Y L akl
wm——
Y Y -
e

=

‘e

hay |

Somos una nacién sin bandera

sin himno

sin fiesta.

A veces cantamos para no morir de pena.

Mi patria la definen las circunstancias;
eso es algo que ti no entiendes.

Vuelo o navego;
a veces corro y me escondo.

Soy un ser humano

sin lugar donde ser

humano.

Sin lugar donde

estar,

sin papel

que desempefiar

en este drama.

Soy el problema que hace ganar votos.
Soy el que no vota, luego no existe.

MIGRANTES

Lora BorGEs BLAZQUEZ

Soy un delincuente: mi delito
es haber nacido en un pafs sin amigos,
en un pafs sin lazos de unién con otros paises.

M4s all4 de las fronteras estd mi corazén
que no entiende de aduanas,

que habla todas las lenguas,

que palpita en dialectos varios

que traduce todos los gestos

e interpreta todas las miradas.

iOjal4 que la ignorancia se evapore en esta
[nube de prisa y carbono!
ique yo pueda desentrafiar para ti todos mis
[misterios inocentes!

Todos mis pasos no culpables.

Te invito a conocerme
y a cambiar tu visién del mundo.

Recibido: 14/09/2010 ® Aceptado: 17/03/2011
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PROBLEMAS NORMATIVO-

OPERATIVOS EN LA
. PRESTACION EFECTIVA DE
e LOS DERECHOS ECONOMICOS,
T SOCIALES Y CULTURALES
‘E‘“ COMO DERECHOS HUMANOS
- BASICOS
Msc. ALFONSO CHACON MATA*
Resumen

El presente articulo pretende establecer al menos, cuatro problemadticas que inciden o afectan la
plenitud de los derechos econémicos, sociales y culturales como derechos humanos de disfrute
general. Las problemdticas por analizar consisten en la implementacién; derecho minimo exigible;
justiciabilidad y decisiones politicas de los Estados, y en consecuencia en cada una de estas variables
se examinard en que medida inciden en el desarrollo pleno de los citados derechos. Se establece
como idea central del ensayo, que tales derechos presentan problemas que empiezan desde su limitada
concepcién normativa (art. 2 Pacto Internacional Derechos Econémicos, Sociales y Culturales),
hasta los factores cotidianos que igualmente limitan su alcance extensivo.

Palabras clave: libertad, igualdad, derechos econémicos, sociales y culturales, prestaciones sociales,
problemiticas de los derechos, recursos materiales, ajuste estructural, Estado, progresividad, garantia
y reconocimiento de los derechos.

Abstract

This article seeks to establish at least four issues that impact or affect the fulfillment of economic, social
and cultural human rights of general enjoyment. The issues to be analyzed consist of implementation;
minimum rights, justiciability and political decisions of states, and therefore each of these variables
will be examined to what extent affect the full development of those rights. Is established as the central
idea of the trial, that these rights have problems starting from its conception limited legislation (art. 2
International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights), to the everyday factors that also
limit their scope extended.

Keywords: freedom, equality, economic, social and cultural rights, social, benefits rights issues, structural
adjustment, state, minimum rights, conceptions of freedom applied, state responsibility, escalation of rights
and recognition, guarantee rights.

*  Abogado, especialista en Derechos Humanos. Profesor de Filosofia del Derecho, Universidad de Costa Rica.
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Msc. Alfonso Chacén Mata

Introduccién

La finalidad que perseguimos al escribir
estas lineas consiste en destacar las limi-
taciones inherentes al ejercicio y disfrute
de los derechos econémicos, sociales y
culturales al interior de los Estados, como
derechos humanos incondicionales. Con-
sideramos que existen una serie de variables
que atentan contra la implementacién de
tales derechos, a la vez que la progresividad
y tratamiento escalonado que pregona la
normativa internacional, es otro factor que
menoscaba la realizacién. La prestacién
efectiva de los derechos en cuestién parte
para algunos sectores académicos y activis-
tas en proteccién de los derechos humanos,
de las verdaderas o reales probabilidades de
justiciabilidad inmediata de los mismos,
que penden en la normativa preconizada
en instrumentos internacionales.

Podria pensarse que la anterior situacién
redundarfa en una desventaja de justicia-
bilidad de los derechos econémicos, so-
ciales y culturales (DESC), con respecto
a la gama de derechos cubiertos bajo el
catdlogo de derechos civiles y politicos,
por ejemplo —en los que la actuacién
de los poderes puablicos se circunscribe
a una postura de no/hacer-, y que por
consiguiente, los DESC entrarfan en un
dmbito discriminatorio al exigirse para
su cumplimiento, precisamente que el
Estado “haga” o realice diferentes fines
colectivos. Cabe acotar al respecto que
la obligacion de no discriminar es una
imposicién normativa que se encuentra
contemplada en diferentes instrumentos

internacionales!, por lo que es clara la
intencionalidad que deben tener los
Estados cuando asumen un compromi-
so de no discriminar en el ejercicio de
los derechos previstos, situacién que es
extensible a los DESC igualmente. El
articulo 1 de la Convencién Americana
de Derechos Humanos o Pacto de San
José (1969), dispone la “Obligacién de
Respetar Derechos”, norma que ha sido
invocada para apoyar el fundamento en
la remisién de casos a la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos?.

De nuestra parte hemos sido m4s proclives
recientemente a tratar de compaginar la
efectividad e identificabilidad de las le-
siones a los derechos econémicos, sociales

1 Laobligacién de no discriminar es un imperativo que
se ha insertado en diferentes tratados internaciona-
les. A verbigracia podemos hablar del articulo 2 de la
DUDH; igualmente del articulo 2 de la Declaracion
Anmericana; asi como del articulo 2.1 del PIDCP; el
articulo 2.2 del PIDESC. También, la Convencién
de Derechos del Nifio reza que el Estado debe pro-
teger al nifio de toda forma de discriminacién, -las
enumera- por sus padres o familiares (art 2.2). Por
ello, concebimos como una forma de justciabilidad
de los DESC, la discriminacién que se realice en la
observancia de los mismos.

2 Lanorma en mencién dispone que “1. Los Estados
partes en esta Convencién se comprometen a res-
petar los derechos y libertades reconocidos en ella y
a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona
que esté sujeta a su jurisdiccién, sin discriminacién
alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religién, opiniones politicas o de cualquier otra in-
dole, origen nacional o social, posicién econémica,
nacimiento o cualquier otra condicién social”. En el
caso Aloeboetoe y otros contra Suriname sometido por
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
a la Corte Interamericana el 27/10/90 vy fallado el
4/12/91, uno de los derechos argiiidos como violen-
tados fue el contenido en este articulo primero, ver
Corte I.D.H. “Caso Aloeboetoe y Otros”, Sentencia
de 4 de diciembre de 1991, Serie C N2 11 y Corte
[.D.H. “Caso Aloeboetoe y Otros”, Reparaciones
(art. 63.1 Convencién Americana sobre Derechos
Humanos), Sentencia de 10 de septiembre de 1993,
Serie C N2 15.
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Problemas normativo-operativos en la prestacién efectiva de los derechos econémicos, sociales (...)

y culturales (DESC), a la necesidad im-
perante de disefiar indicadores concretos
establecidos al efecto. Nos hemos referido
y estudiado en otras oportunidades a la
creciente tendencia de promulgar indica-
dores adaptados para cada derecho social
en especifico, siendo la tendencia general
que se ha decantado recientemente (Cha-

cén, 2007).

Por consiguiente, abordaremos para una
correcta interpretacién de los derechos eco-
némicos, sociales y culturales, nociones que
estan fntimamente ligadas al fenémeno que
nos ocupa: entre ellas la igualdad y la liber-
tad en el contexto vivencial hacia quienes
van dimanadas las politicas; el cardcter de
prestacion social de este tipo de derechos; la
garantizacién y reconocimiento; los recur-
sos utilizados para su realizacién; el efecto
de los programas de ajuste estructural en
esta era de desregulacién y decrecimiento
de la accion estatal como un todo. Como
Gltimo punto por repasar, trataremos de
delinear algunas posibilidades para hacer
mas efectiva la prestacién de los derechos
en estudio, a través del desarrollo de indica-
dores, que se han generado recientemente
en los sistemas de proteccién y tutela a los
derechos humanos.

Problematica de la implementacion:
los derechos econdmicos, sociales y
culturales como derechos humanos

Nuestra intencién en este punto radica en
obtener algunas pautas que nos indiquen
como son visualizados los DESC en torno
a su garantfa, proteccién y la entidad que
se encarga de potencializarlos. Al respecto,
iniciamos con el dilema de la “igualdad
versus la libertad”, y la forma en que este

fenémeno se garantiza en la proteccién
hacia los individuos y su disfrute en los
derechos en cuestion.

Un obstaculo enorme, que tienen los DESC
para su implementacién, estriba en torno
a su misma conceptualizacién. Aunque
tienen el reconocimiento universal a través
de un pacto especifico que regula esta mate-
ria, es solo una muestra formal, pues como
bien lo apunta Mayorga Lorca: “Entre el
reconocimiento y la garantizacién hay atin
un largo camino por recorrer, por cuanto
la sola circunstancia de su reconocimiento
no implica el de su completa realizacién”
(1990:33). Asimismo, el reconocimiento
tropieza con el obsticulo que aunque se
acepte la privilegiada jerarquia normativa
de las constituciones o de los tratados inter-
nacionales, los instrumentos que establecen
derechos econémicos, sociales y culturales
“...son considerados documentos de cardc-
ter politico antes que catdlogos de obliga-
ciones juridicas para el Estado, a diferencia
de la gran mayoria de los derechos civiles
y politicos” (Abramovich y Courtis, 2002:
19). Lo anteriormente destacado supone
que las obligaciones de cardcter juridico
que se consideran asumidas a través de
tratados tales como el Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales (PIDESC), sean matizadas y diluidas a
través de sendas interpretaciones politicas,
discrecionales y diluidas en las potestades
propias de los Estados.

Por su parte, la dificultad de garantizar
el disfrute de los DESC a través de los
mecanismos insertos dentro el dmbito
normativo, es el punto dlgido que impide
su verdadera proteccién. Por consiguiente,
el problema se alude a las diferentes génesis
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que sustentan los derechos civiles y politi-
cos por un lado; y por otro lado, los derechos
econdmicos, sociales y culturales. Es decir,
la disyuntiva entre libertad e igualdad, que
podrfan caracterizar a ambos estamentos.
Veamos lo que nos establece al respecto
Jorge Mera Figueroa, en el marco de un
seminario sobre estos derechos realizado
hace m4s de una década:

{Derechos de la Libertad y derechos de
la igualdad? (...) La primera se refiere
a que a menudo se afirma, en forma
simplista, que mientras los derechos
civiles y politicos son los derechos de
la libertad, los derechos econémicos
sociales y culturales son los derechos
de la igualdad. Este predicamento no
refleja las actuales convicciones sobre
la materia, segtin se desprende de lo que
antes se ha dicho. En efecto, la igualdad
y la libertad fundamentan ambos tipos
de derechos. M4s atn, dichos valores
no se contraponen ni entran siquiera
en tensién desde la perspectiva de los
derechos humanos, pues, como antes
se ha dicho, cuanto mayor sea el re-
conocimiento de todos los derechos
del hombre, éste serd m4s libre y mds
igual. Libertad e igualdad marchan en
la misma direccién, siendo falso que a
mayor igualdad menor libertad y vice-
versa (Citado por Comisién Chilena de

Derechos Humanos, 1988: 15-16).

En virtud de las implicaciones que conllevan
términos tales como igualdad y libertad y para
una mejor comprensién de las dificultades
que afrontan los DESC al contrastar su ob-
servancia con los anteriores términos, nos
permitimos seguidamente esbozar algunas
consideraciones sobre ambas connotaciones.

El derecho a la igualdad y su relacién
subjetivo/grupal

A. Nocién de igualitarismo

Desde diferentes épocas se ha dado impor-
tancia a diferentes aspectos de la igualdad,
al ligarseles con exigencias religiosas, poli-
ticas, juridicas, raciales o socioecondémicas
(Pérez Lufio, 1981: 258). En el ambito
legal, esta igualdad formal se sintetiza en
la maxima del principio de igualdad ante la
ley; la que garantiza la paridad de trato en
la legislacion y la aplicacién del derecho

(Ibid.: 262).

Un problema se presenta cuando se aducen
que los derechos tienen un caracter de uni-
versalidad equiparando todas las categorias
de derechos. Segin Gregorio Peces-Barba,
hay un problema de los DESC en su uni-
versalidad como punto de partida, la cual no
se cumple en su punto de llegada. Traemos
a colacién lo externado por dicho autor
seguidamente:

En la organizacion practica de derechos
econdémicos y sociales, como el derecho
ala educacién o a la proteccion de la sa-
lud, se equipara a estos derechos con los
individuales, civiles y politicos, y se les
sitia en la universalidad como punto de
partida. Esta equiparacién tiene como
consecuencia que no sean derechos para
unos sectores concretos de la poblacién
sino que la meta ideal, el objetivo politi-
co serd su generalizacién. Se convierten
en derechos del hombre y del ciudadano,
atribuidos a todos, y no tienen como
meta alcanzar la igualdad como equipa-
racion, que sélo serfa posible en el caso
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de que se hubiera utilizado como medio
la igualdad como diferenciacién. El serio
error de concepto en estos derechos es
que sirven para mantener la desigualdad,
y actdian, para aquellos beneficiarios que
no los necesitan realmente, como los
privilegiados medievales y potencian
la desigualdad. Tratan injustamente a
desiguales con consecuencias injustas.
Por ser concebidas como derechos
universales desde punto de partida, no
consiguen mantener la universalidad en

el punto de llegada (1995:418).

De todo lo anteriormente expuesto, pode-
mos acotar una serie de apreciaciones que
estimamos conveniente precisar. En primer
lugar, para Peces-Barba la equiparacién de
todos los derechos humanos sea cual sea
su especificidad, produce que la igualdad
sea estdndar o uniforme para todos los
individuos. No existe una jerarquizacién
que permita alcanzar una “igualdad como
equiparacién”, es decir, que las personas
que necesitan acceder a ese derecho por
sus situaciones de clase estdn en la misma
posicién que los que ostentan privilegios.

Segundo, para el autor se presenta la crisis
del Estado Social. Todo ello que las deman-
das generadas por los titulares de ese dere-
cho, hacen que el Estado incurra en déficit
fiscal y presupuestario, en aras de satisfacer
las crecientes pretensiones. Al ser los DESC
de caracteres universales e inherentes
a todos los ciudadanos, existe entonces
igual obligacién del Estado a satisfacer y
a no realizar distincién en la prestacién o
acceso de tales derechos. Tercero, como una
conclusién derivada de todo lo anterior,

aplicando la igualdad como diferencia-
cién, para alcanzar la equiparacién en
una universalidad de punto de llegada,
se pueden encontrar salidas y soluciones
a la crisis del Estado Social “, y la férmu-
la que propone el autor es que “quienes
no lo necesiten pueden acceder a esos
servicios publicos de la ensefianza o
de la sanidad, pagando Ia totalidad de
su costo o, al menos, parte importante
de €I, mientras que el derecho funda-
mental, de crédito, quedaria reservado
a aquellas colectivos concernidos por
la imposibilidad de satisfacerlos por si

mismos (Ibid.: 419).

Un aspecto importante a destacar es el
relativo a que

la igualdad ante la ley implica, en oca-
siones, el tratamiento diferenciado de
circunstancias y situaciones semejantes,
pero de acuerdo con presupuestos nor-
mativos que excluyan la arbitrariedad
o la discriminacién. El postulado de la
diferenciacién evita que el principio de
la igualdad ante la ley se traduzca en
un uniformismo, que supondria tratar
todo de la misma manera, cuando “los
supuestos de hecho que se producen en
la vida, son tan distintos entre si que
no permiten medirlo todo por el mismo

rasero” (Pérez, 1981: 268).

Asi tenemos que, el limite objetivo para
realizar este tratamiento diferenciado, lo
dispone el hecho de que no se llegue a
la arbitrariedad o la discriminacién. Nos
encontramos entonces con un postulado,
que quiebra el principio de igualdad como
hermenéutico e inderogable, capaz de ser
aplicado en situaciones muy concretas.
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A manera de ejemplo. Podemos citar a
la poblacién discapacitada y establecer
como punto de partida que su condicién
anatémico-fisiolégica es un impedimento
objetivo para realizar ciertas actividades
que ejecutan las personas normales. Esta
situacion por si misma genera que quizds
no pueden acceder en igualdad de con-
diciones a hacer prevalecer un derecho
(Ej.: discapacitado mental); pero no por
ello debe excluirsele discriminatoriamente
su posibilidad de acceso a que se tutele el
mismo. Entonces, estarfamos ante una dis-
criminacién negativa y contraria a todos los
c4nones de la pretendida igualdad.

Otro asunto se suscita cuando dos personas
tienen caracteristicas y atributos similares.
Tomemos como ejemplo el caso de dos
ciudadanos que tienen el mismo nimero de
afios de servicio que la ley establece para ju-
bilarse, sélo que uno es diez afios m4s joven
que otro. En esta situacién, la arbitrariedad
o actitud discriminatoria radicarfa en opo-
ner requisitos y prohibiciones al aspirante
a jubilar mas joven, por el solo hecho de
tener tal condicién objetiva.

Al final de cuentas, como bien lo exponen
un grupo de autores:

los DESC no sélo persiguen realizar la
igualdad juridica, pretenden ir m4s all4,
saltando de la mera igualdad juridica
formal a la real. No se trata de una
simple formulacién normativa aislada
sino que debe tener un profundo con-
tenido préctico, por lo que la forma del
planteamiento se orienta a definir una
igualdad juridica basada en los planos
econdmicos, social y cultural (Farrier y

otros, 1985:333).

B. La igualdad y su aplicacién social

El ideal de la consabida igualdad, reflejado
en las oportunidades sociales de participa-
cién y respeto a los derechos individuales,
puede traslocarse hacia una dimensién de
igualdad colectiva —aspirativa o reivindi-
cativa-, a través del reconocimiento de la
justicia social, pensado como un modo de
equiparacién, que presenta dos niveles de
reconocimiento:

1.- En este contexto de justicia comuni-
taria o social, de la misma manera que
en el espectro individual, el ser humano
requiere la igualdad en las condiciones
para el adecuado desarrollo y satisfac-
cién de necesidades.

2.- Este nivel depende del reconoci-
miento de las desigualdades en el aporte
social, segtin el cual el individuo debe
ser tratado desigualmente si no cumple
las condiciones nivelatorias. En los dos
niveles, los criterios que histéricamente
ha identificado la sociedad para alcanzar
la igualdad son los siguientes: “a cada
cual lo mismo, segtin sus necesidades, se-
gln sus criterios, segdn sus obras, segdin
sus pertenencias, segiin su carga, segin
laley... 0 a cada cual segtin su trabajo”.

Estamos hablando implicitamente de la
nocién de justicia aplicada, al pretender
catalogar como objetiva y verdaderamente
justo, que cumplidas las condiciones igua-
litarias aprioristicas, se generen los efectos
esperados entre los individuos a comparar
—p.e. que si se trabajo lo mismo, se tenga el
derecho sin discriminacién a recibir el mis-
mo pago; o si se tiene la misma necesidad,;
que se sustenten idénticamente las mismas
prestaciones por parte de los entes publicos.
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Basicamente, segiin sea la concepcién que
adoptemos como niveladora (por obras o
por necesidad), asf estaremos hablando de
un modelo de legitimacién politico social,
consistente en privilegiar esquemas de corte
liberal o social segiin sea el caso, con las
respectivas implicaciones en el disfrute y
observancia de los DESC. Un asunto co-
lateral a la justicia social lo constituye sin
duda alguna la dicotomia existente entre
dicha justicia y la eficiencia econémica.
Se considera por parte de un sector, que no
puede darse mayor eficiencia econdémica, si
se pone énfasis a una mayor distribucién de
los recursos sociales productivos; que no es
otra cosa que el debate sempiterno entre
liberalismo o marxismo (Farrier y otros,

1985: 282).

Dentro de este mismo marco referencial, al
cual hemos venido aludiendo, se constituye
un asunto de especial interés, las relaciones
entre libertad e igualdad y su resultado en
el orden social. Para Herman Heller, la
idea de libertad proviene del cristianismo:

En la antigiiedad habfa dos posibilidades
naturales de ser humano, libre o esclavo.
El cristianismo no abolié ciertamente,
la esclavitud, al dar un caricter més in-
tenso al concepto de libertad, pero vino
a admitir una condicién humana igual y
libre ; lo cual, precisamente porque era
independiente de todas las relaciones

sociales(...) (Heller, 1987:134).

Para autores como Jose Belbey, los dos con-
ceptos estdn entrelazados intrinsecamente
al acotar que:

El problema de la igualdad estd indi-
solublemente ligado al problema de

la libertad. Naturalmente, no por ser
los hombres iguales son libres. Pero la
igualdad de posibilidades, de oportuni-
dades, de trato, de responsabilidades, por
existir, involucra ya la libertad de que
se goza para actuar (Belbey, 1957:20).

De acuerdo con un Informe de Desarrollo
Humano gestado en la Organizacién de
las Naciones Unidas, se enuncia que entre
libertad y equidad no existe una tension
intrinseca, como se sostiene algunas veces,
dado que la equidad se puede percibir en
términos del adelanto equitativo de las
libertades para todas las personas (y no
tan solo en términos de la distribucién del
ingreso o, desde una perspectiva ain més
limitada, de la “redistribucién “ a partir de
un punto de partida, en dltima instancia,
absolutamente arbitrario).

En dltima instancia, si bien todos los seres
humanos somos potencialmente libres de
hacer o de llegar a hacer algo, -siempre
inserto en los limites de la libertad- el
realismo se impone y para ello solo bastan
dos situaciones ejemplificantes: en primer
lugar, no todos los seres humanos tienen
la facultad libertaria de hacer o de llegar
a hacer en su plenitud, por cuanto existen
barreras preestablecidas que se tornan en un
serio obstdculo, aunque no son imposibles
del todo superar, p.e; un nifio de un precario
o lugar pobre, no siempre tiene la libertad
de escoger a qué escuela le gustarfa asistir,
puesto que antes de hacerlo debe satisfacer
sus necesidades inmediatas teniendo que
trabajar inclusive. Lo anterior repetimos,
no es una limitante total, pero en muchos
casos se constituye en decisiva. En segundo
lugar, al gestarse espacios de mayor libertad,
(en diferentes ambitos, pero sobre todo en
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la esfera econdmica), no necesariamente
puede concluirse que el resultado ulterior
serfa el de propiciar mayor igualdad. En este
caso, la libertad desmedida y acrecentada de
unos, necesariamente incide en detrimento
de otros que la pierden o la sienten cada vez
mas restringida, madxime si tomamos cuenta
lo estratificado de nuestras sociedades.

Precisamente, una vez que nos hemos aden-
trado en el ambito de la libertad y siguiendo
con este mismo hilo conductor temético,
abordaremos las relaciones existentes entre
la libertad como dmbito de accién de los
particulares y las funciones niveladoras del
Estado dentro del d4mbito de accién de las
prestaciones sociales.

Libertad y prestacion social:
apreciaciones sobre esta relacién

A. La libertad aplicada a un
ordenamiento social

Si hacemos la traslacién de la libertad
aplicada a un ordenamiento social nos en-
contramos con que este ha sido uno de los
dilemas que por siempre han enfrentado los
fil6sofos y algunos sistemas politicos, vol-
viendo sobre el tapete el dilema de ;cémo
conjugar la libertad con la necesidad? Este
apartado pretende ilustrar algunas concep-
ciones que se han manifestado en la doc-
trina, por parte de exponentes connotados,
los cuales analizan diferentes acepciones
del término “libertad”, que seguidamente
pasamos a detallar.

i) Concepcidn utilitarista/materialista

Esta concepcién parte del empirismo como
(nica fuente del saber y de la explicacién de

las cosas: afirma que todo conocimiento se
fundamenta en la experiencia y se adquiere
igualmente a través de esta. El Empirismo
Materialista (de Bacon, Hobbes, Locke y
los materialistas franceses del siglo XVIII)
estima que la fuente de la experiencia
sensorial radica en el mundo exterior, que
existe objetivamente. La existencia del
mundo exterior objetivo, define un prin-
cipio bésico de otra doctrina filoséfica, “el
Utilitarismo” cuyo eje radica en el “Princi-
pio de Utilidad” como base para comprender
las funciones del Estado y del derecho.
Solo es ttil aquello que produce la mayor
dicha al mayor nidmero de personas, -segiin
Bentham, su fundador- transfiriendo asi
esta utilidad a una actividad pragmitica
en el ser humano (Rosental y Judin, 1981:
137 y 474-475). Por esta razén, la libertad
utilitarista en su relacién con el poder
estatal, se caracteriza por un principio de
satisfaccién o hasta hedonista que puedan
experimentar los individuos.

Algunos de los exponentes clésicos de esta
corriente lo fueron los britanicos Hobbes,
Locke y Hume. Al respecto, podemos decir
que la definicién de libertad en Hobbes
(1589-1679) se describe de la siguiente ma-
nera: “Un hombre libre es quien en aquellas
cosas que su fuerza e ingenio es capaz de
hacer, no halla obst4culos para hacer lo que
quiere”; para John Locke (1632-1704) “La
libertad natural del hombre consiste en ser
libre de todo poder superior en la tierra y
en no estar sujeto a la voluntad de la auto-
ridad legislativa del hombre, sino tener por
norma ética la tnica ley de la naturaleza,
citados por Bay, 1961:44 y 46. En el caso de
Hume (1711-1775), define la libertad de la

siguiente manera:
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Los antiguos observaron que todas
las artes y ciencias surgieron entre las
naciones libres (...) se ha observado
también que, cuando los griegos per-
dieron su libertad, aunque sus riquezas
aumentaron considerablemente gracias
a las conquistas de Alejandro, sin em-
bargo, las artes a partir de ese momento
decayeron entre ellos (...) el saber se
trasplanté a Roma, la Ginica nacién libre
del mundo en aquel tiempo, y habiendo
encontrado suelo tan favorable, pros-
per6 prodigiosamente durante m4s de
un siglo, hasta que la decadencia de la
libertad produjo, también, la decadencia

de las letras... (Hume, 1986: 147).
ii) Concepcién idealista

Esta concepcién se basa en una corriente fi-
loséfica opuesta al materialismo en el modo
de resolver la cuestion fundamental de la
filosoffa. Lo espiritual, lo inmaterial posee
caricter primario y lo material secundario;
ello lo aproxima a las tesis de la religién
sobre la naturaleza finita del mundo en el
tiempo y en el espacio y sobre su creacién
por Dios. Es una posicién filoséfica de con-
cebir las cosas en las que se niega la existen-
cia de un mundo exterior e independiente

de la conciencia (Ibid: 229).

Para esta corriente filoséfica, el determi-
nismo es un eje central de la actividad
humana y, por consiguiente, pareceria que
el problema de la libertad en un determina-
do entorno social no puede ser entendido,
sino se realiza a través de construcciones
metafisicas o que trascienden mds de lo
dado objetivamente.

iii) Concepcién de Isiah Berlin

Una distincién muy contempordnea en
torno a la libertad podemos apreciarla en
este historiador britdnico, quien habla de
dos polarizaciones de la libertad: positiva
y negativa. En el primer caso, -positiva- se
deriva del hecho por parte del individuo de
ser su propio duefio: “Quiero que mi vida y
mis decisiones dependan de m{ mismo y no
de fuerzas externas, (...) Quiero ser sujeto
y no objeto, ser movido por razones y por
propdsitos conscientes que son mios, y no
por causas que me afectan, por decirlo asi,

desde fuera” (Berlin, 1974:145).

Este aspecto o faceta implica que el indivi-
duo se plantee acerca de cual es la causa de
control o interferencia que puede determi-
nar que alguien haga o sea una cosa y otra.
En cuanto al lado negativo de la libertad,
tenemos que las decisiones son tomadas
por agentes con poderes o derechos, que
en virtud de dicho status, necesariamente
conlleva a que el subordinado se cuestione
“en qué 4mbito mando yo”, y “no quién es
el que manda”; que es el propio de la liber-
tad positiva. Ejemplos de libertad negativa
tenemos el dominio ejercido por parte de los
patronos hacia sus obreros el de los padres
a los hijos, donde la interrogante radica
en formularse a la vez, “cudl es el d4mbito
en que el sujeto se le deje o se le debe
dejar hacer lo que es capaz de hacer o ser,
sin que en ello interfieran otras personas”
(Ibid: 136). Vemos por consiguiente que,
bajo la teorfa de Berlin, el ser humano se
encuentra siempre cuestiondndose cudles
son sus dmbitos de dominio dentro de todo
un engranaje institucional/convivencial
y, por ende, se pregunta hasta dénde debe
llegar el 4mbito de las entidades politicas
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-como el Estado-, en su propio margen de
transaccion operativa.

De todas las anteriores concepciones ex-
puestas, podremos concluir que la tarea
de congeniar los pardmetros de la libertad
individual con los requerimientos de la
vida en sociedad institucionalizada no son
tarea fcil de armonizar o lograr. Asentimos
con la visién de Berlin, en el sentido de la
existencia de una esfera irreductible en la
que opera la libertad negativa, y que suele
estar asociada al 4mbito que cuestiona
nuestro radio de accién como individuos
versus los poderes estatales. Asi que vamos
a centrarnos seguidamente, en la funcién
que conforta la libertad, tratdndose de las
distintas prestaciones necesarias emanadas
de los poderes referidos, y que tengan re-
lacién con el cumplimiento de los DESC.

B. El caracter de prestacién social en

los DESC

En el caso de un autor como Contreras
Pelaez, él aduce que merecen el titulo de
“sociales” aquellos derechos en que se con-
creta, mediante diversos tipos de prestacio-
nes, la colaboracién de los poderes publicos
en la satisfaccion de las necesidades bésicas
del ciudadano (1994:11)3. Otras definicio-
nes, al respecto las aporta el anterior estudio
citado, con Paul Ricoeur, para quien:

3 Podemos entender a los derechos econémicos,
sociales y culturales, como derechos que de una u
otra manera pretenden otorgarle a la colectividad
mayores y mejores condiciones de vida, pero para
alcanzar tales propdsitos u objetivos, necesitan de
la participacién activa y efectiva del Estado, donde
este asuma un verdadero y auténtico compromiso por
medio de todas sus instituciones en aras de alcanzar
tales fines; ver en este sentido a Vasquez (1987: 64-

65), y Gros (1988:331).

los derechos civiles requerfan una no-
intervencién del poder estatal; creaban,
en consecuencia, obligaciones negativas
para el Estado ; los derechos sociales
crean obligaciones positivas, en la
medida en que sélo son realizables por
medio de accién social” ; y con Jean
Rivero: “los derechos sociales responden
a la idea segdn la cual los ciudadanos
tienen derecho a esperar del poder la
satisfaccién de aquellas necesidades
fundamentales que no puede asegurar
el “juego de la libertad (Contreras,

1994:18).

En el fondo, la dimanacién de la prestacién
social se encuentra ligada al modelo econé-
mico/politico denominado Keynesianismo,
que no fue solamente una corriente reno-
vadora de la teorfa econémica cldsica sino
que aporto muy en especial, la justificacién
doctrinal del estado intervencionista. En los
afios treinta y, sobre todo, a partir de 1945,
se tomd una serie de medidas en diversos
paises, medidas que luego se unificarian
en el modelo del Estado del bienestar. Las
inversiones en obras publicas en los Estados
Unidos, asf como la legislacién reguladora
de las relaciones laborales, la asistencia
sanitaria y, sobre todo, la citada National
Recovery Act que contenfa, como ley marco,
un conjunto de medidas para fomentar la
produccién y generar empleo; la legislacion
socialmente muy avanzada de los primeros
meses del Frente Popular en Francia en
1936 (subsidios de paro, reduccién de la jor-
nada laboral, vacaciones pagadas); las reco-
mendaciones del Informe de Beveridge, en
Inglaterra, en 1944, en especial la creacion
de Hedlth Service y la nacionalizacién de
diversos sectores industriales y de servicios,
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todo ello, por no citar sino los ejemplos m4s
significativos en la época, de la medida de
una preocupacién generalizada que acabarfa
formulando un modelo de Estado que todos
darfan por supuesto algunos afios después.

El modelo final que quedaria a partir de
1945 y se consolidarfa en el decenio de
1950, llegando a su plenitud en el de 1960,
fue el del Estado providencia, que se ocupa
de los mas desfavorecidos, garantizando
su poder adquisitivo, asegurdndoles frente
a las incertidumbres y cuiddndose de que
tanto ellos como su descendencia tengan
igualdad de oportunidades; fue también
el del Estado intervensionista, que regula
el mercado por los mds diversos motivos:
evitacién de la crisis, legislacién antimo-
nopolista, controles de precios, politica de
salarios, inversiones, ampliacién de la base
fiscal, etc. Todo ello es lo que hoy llamamos
Estado del bienestar caracterizado por la
economia mixta y la tentacién de la pla-
nificacién de la actividad econémica. Asi
que si hablamos del cardcter de prestacién
social de los DESC, tenemos irreversible-
mente que admitir la intervencién del apa-
rato estatal en esta materia, y sobre dicha
relacién trataremos de ahondar mas en el
punto siguiente.

La funcién del Estado y su relacién
operativa con los DESC

Bésicamente, en el aparato estatal se entre-
lazan dos funciones inherentes a la vigencia
y tutela de los DESC en el orden interno,
las cuales pueden ser contradictorias en si
mismas. La primera es como realizador y
tendiendo a un criterio de obligaciones
positivas o de “hacer”; y la segunda obe-
dece a un criterio de “no-hacer”, dejar la

concrecién de los DESC a expensas de la
libertad individual y sobre todo, ajena de la
supervisién de los poderes pdblicos.

A. El Estado como realizador de los

DESC

Para el abogado chileno Jorge Mera Fi-
gueroa, si bien es cierto que este tipo de
derechos tiene que lidiar con dos problemas
conexos, como lo son la falta de recursos
para satisfacerlos en muchas naciones
subdesarrolladas, y el cuestionamiento de
su exigibilidad:

Eso no significa que no sean derechos
auténticos (...) Y el deber del Estado,
sigue siendo el mismo, procurar, por
todos los medios a su alcance, una maxi-
ma satisfaccién, dentro de lo posible;
acercarse lo mas que se pueda, a dicha
satisfaccién. Ello supone planes estatales
concretos en relacion con los distintos
rubros en que inciden estos derechos,
trabajo, salud, educacién, vivienda,
etc, privilegiando en primer término
los derechos de subsistencia (Citado
por Comisién Chilena de Derechos

Humanos, 1987:18).

Eide nos dice que:

La implementacién de derechos econé-
micos, sociales y culturales hace que el
Estado tenga que proveer una seguridad
al individuo para su desarrollo, lo cual
genera obligaciones para los nuevos
Estados. Por tal motivo, si un Estado
quiere desatenderse de tales derechos,
podria ratificar solamente los derechos

civiles y politicos (Eide, 1995:22-23).
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Es claro con todo lo anteriormente expues-
to, la obligacién positiva que genera una
actuacién del Estado para la satisfaccién de
este tipo de derechos. En todo caso, como
lo apunta Barcesat:

...los derechos econdémicos, sociales y
culturales importan un gasto y nadie
quiere hacerse cargo de ese gasto: Va
contra la légica propia del sistema, que
es la de la maximilizacién de las ga-
nancias y consecuente acumulacién de
capital. No se les puede impedir ni pedir
a las empresas de capital monopolista
internacional que produzcan y aporten,
gratuitamente, para la distribucién entre
los necesitados sin capacidad econémica

(Barcesat, 1993:105).

Queda establecido entonces de todo lo ex-
puesto, que los DESC tienen la caracteris-
tica de que generalmente su cumplimiento
conlleva el deber esencial del Estado de
proporcionar los mecanismos necesarios
para satisfacer las necesidades de cardcter
social, econémico y cultural de los ciudada-
nos, mientras que en los derechos civiles y
politicos (DCP), el Estado estd obligado a
abstenerse de violarlos mediante cualquier
tipo de accién u omision.

B. El Estado y el ambito de la
libertad en los DESC

Un problema comtn que se presenta en el
dmbito de la libertad y su relacién con los
individuos, lo es sin duda alguna, la eterna
disputa entre determinismo y fatalismo. El
determinismo es la opinién de que todo lo
que sucede esta determinado, es decir; todo
lo que sucede tiene una causa (Hospers,

1984:401). Por su parte, el fatalismo no
niega que todo lo que ocurre tenga una
causa. Solo niega que los seres humanos
tengan poder para cambiar el curso de los
acontecimientos: todo lo que serd, serd

(Ibid: 402).

Tales posturas tratan de adoptar una con-
cepcién en torno al influjo de la libertad
dentro de la esfera individual. Sin embargo,
se han dado otras tesituras que establecen
“nuevas formas de control” sobre la libertad
misma de las personas, cercenando la ma-
nifestacién plena de los sujetos sociales so-
metidos a dicho patrén. Es asi como la obra
denominada “El Hombre Unidimensional”,
de Marcuse, manifiesta los sintomas que
se han confabulado en contra de la libertad
al fragor de la sociedad industrial contem-

pordnea (1972:33-34).

Parte de lo cautivador que ha sido durante
muchas décadas, el pensamiento marcusiano,
radica en su capacidad de desnudar que la
panacea de “confort” y bienestar abundante
como marco convivencial de las sociedades
desarrolladas, es motivo de autodestruccién
a lo interno de las matrices sociales y de
las libertades plenas. La libertad viene a
ser una mera abstraccién, no concretizada
ni disfrutada a cabalidad por los diferentes
grupos sociales. Prevalece lo que el mismo
Marcuse denominé como conciencia falsa,
y ha reducido al hombre a un mero homus-
economicus que se ha sumado a funciones
parasitarias y alienadas:

La publicidad, las relaciones publicas,
el adoctrinamiento, la obsolescencia
planificada, ya no son gastos generales
improductivos, sino m4s bien elementos
de los costes basicos de la produccién.
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Para ser efectiva, tal produccién de
despilfarro socialmente necesario re-
quiere una continua racionalizacién: la
incansable utilizacién de la técnica y de
la ciencia avanzada (...) En tanto que
este sistema prevalece, reduce el valor
del uso de la libertad; no hay razén para
insistir en la autodeterminacién, si la
vida administrada es la vida mas cémoda

e incluso la “buena vida (Ibid: 80).

En todo caso, la libertad no puede ser sepa-
rada de la base material de la existencia hu-
mana, de la estructura econémica, politica y
social de la colectividad (Fromm, 1991:259).
Lo anterior nos lleva necesariamente a inser-
tarla en aras de darle “contenido” preciso, en
el marco de un determinado sistema politico.
Es decir, en la medida en que se privilegie la
convivencia democratica®, podremos afirmar
que la libertad adquiere un sentido mas 6p-
timo. Asimismo, es necesario indicar que
si hablamos de la democracia como forma
de gobierno posible, solo puede enmarcarse
dentro de un Estado con caracteristicas par-
ticulares, y el propésito de éste como bien lo
apunt? la filosoffa de Spinoza, no consiste en:

...dominar a los hombres ni acallarlos
por el miedo o sujetarlos al derecho de
otro, sino por el contrario, libertar del
miedo a cada uno para que, en tanto que
sea posible, viva con seguridad, esto es,
para que conserve el derecho natural
que tiene a la existencia sin dafio propio

ni ajeno (Carvajal Villaplana,1997:20).

4 En forma muy sencilla y hasta llana, entenderemos
por democracia una modalidad de politica que respete
y atienda los intereses de la sociedad, a través de
mecanismos de participacién; expresién; acceso a
oportunidades; sustento en las libertades publicas
como premisas bésicas.

Con estos planteamientos cldsicos, queda
de manifiesto que para acrecentar el dis-
frute de la libertad individual, es necesario
la existencia del Estado. De hecho asf lo
concibieron los antiguos pensadores con-
tractualistas, al plantear la renuncia de tal
libertad, como germen del Estado moderno

(Ver en este sentido a Alvarez (1985:108-
119)). Cfr:

En contra de estas posiciones tenemos la
esbozada por Rodriguez y su doctrina liberal:

La libertad del hombre requerida para la
sobrevivencia de la democracia es en si
misma mds valiosa que la propia demo-
cracia, pues se desprende de la dignidad
de la persona y no pretendemos, con
lo dicho, aplicarla simplemente como
sustento para una forma democritica de
gobierno, sino m4s bien sefialar la nece-
sidad reciproca entre forma y objetivos
de organizacién politica (...) Lo anterior
implica la bisqueda de esquemas para
la coordinacién de acciones humanas
libres, o sea, basadas en posibilidades
indeterminadas de comportamiento
individual que se encuentren unas con
otras en la sociedad y que, dentro de la
ley, dentro de un conjunto de reglas de
juego, se coordinan a través de un proceso
espontdneo de evolucién social (p. 385).

El autor no cree en una accién estatal que
respalde las no-libertades, en aquellos que
por una razén especifica no puedan acceder
dentro del nivel econémico a “...1a coor-
dinacién de acciones libres que dan lugar
a la preeminencia de lo espontdneo en la
evolucién social, lo llamamos “mercado””;
mas bien, todo sistema de participacién

debe comenzar por el respeto al Principio
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de Subsidiaridad: “Segin este, la solucién
de los problemas debe quedar a cargo de la
unidad m4s pequefia capaz de afrontarlos:
primeramente el individuo, después la
familia, luego la sociedad voluntaria, en
seguida el barrio, distrito y provincia y sélo
en dltimo grado la nacién” (Rodriguez en

Levine, 1992:386).

Entonces, ;cémo podriamos armonizar la
actitud libertaria con el poder coercitivo?...
Para un autor como Benito Del Cid, los
derechos en mencién comportan una nueva
percepcién del papel del Estado en relacién
con el problema de la libertad: “El poder
politico, en vez de seguir siendo considerado
como el enemigo natural de la autonomia
del individuo, pasa a ser concebido como
un imprescindible promotor de la liberacién
social y como su organizador m4s caracte-

rizado” (Citado por Contreras, 1994:19).

A manera de sintesis, diremos que un Esta-
do que pretenda promocionar y resguardar
los DESC debe ser capaz de salvaguardar
la esfera de la libertad personal, tomando
en cuenta los siguientes pardmetros: a)
Permitir que los individuos ejerzan su radio
de libertad en el marco disefiado por la
estructura legal e institucional; b) La ante-
riormente expuesto implica necesariamente
que la libertad tiene por si misma, limites
que deben ser por dem4s respetados; c) El
rol del Estado estribaria entonces ante la
libertad, en brindar oportunidades a su
poblacién para el disfrute de los citados
derechos econémicos, sociales y culturales
y d) Para lograr dicho acometido se deben
crear condiciones precisas y extensibles a
la poblacién destinataria en su conjunto,
pensando en criterios de equidad, solidari-
dad o justicia social entre otros.

II1. Problematica de un derecho
minimo exigible: garantizacion y
reconocimiento de los derechos

econémicos sociales y culturales

En este punto, abordaremos la problema-
tica concreta que conllevan este tipo de
derechos ante el hecho de la exigencia de
su nivel de garantia y reconocimiento. El
meollo del asunto lo sintetiza aprioristica-
mente un autor cuando dice que existen
dos grandes problemas para garantizar los
DESC; uno se refiere al conflicto de poderes
del Estado, y el otro a la antagonfa con otro

tipo de derechos (Mayorga Lorca, 1988:33).

Si tomamos como pardmetro el Pacto Inter-
nacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales, nos encontramos con que con
respecto a tales derechos:

Los Estados los reconocen de inmediato
y se comprometen a tomar medidas para
su plena efectividad y garantizacién a
futuro. Es el caso del derecho a un nivel
de vida adecuado; del derecho al trabajo,
del derecho a la seguridad social; del
derecho a la proteccién de la familia,
maternidad, infancia y adolescencia;
del derecho a la proteccién de la salud;
del derecho a la educacién y de los de-
rechos culturales, (...) La regla anterior
tiene, no obstante, tres excepciones en
el Pacto: a) el derecho a sindicacién, b)
el derecho a huelga, y c) la libertad de
educacién. Segin el Pacto los Estados
no s6lo reconocen estos derechos sino
que se obligan a garantizarlos y respetar-
los de inmediato. Esto es, son de cum-
plimiento inmediato. Respecto de la
sindicacién y la huelga el Pacto emplea
expresamente la expresién “garantizar”
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y respecto de la libertad de educacién,
tanto de los padres para elegir el colegio
de sus nifios como de los particulares
para erigir establecimientos educativos,
la expresién “respetar”. Como el Pacto
no fija plazos al respecto, debe concluirse
que la garantizacién y el respeto deben
tener lugar de inmediato (Ibid: 169).

De lo anteriormente expuesto, la pregunta
que surge inmediatamente radica en plan-
tearse cudl ha sido la motivacién para otor-
garle cierto grado de privilegio garantizando
tres derechos ipso facto. El mismo Mayorga
despeja esta interrogante y nos dice que:

la respuesta radicarfa en que se trata de

derechos para cuya plena garantizacién
no se requiere de la creacién previa de
“condiciones” que posibiliten su ejerci-
cio. Basta con que la autoridad respec-
tiva autorice este ejercicio para que sus
titulares puedan organizar sindicatos,
declarar huelgas, escoger colegio para
sus pupilos o erigir establecimientos
educacionales. Diferente es, en cam-
bio, la situacién en que se encuentra
la mayoria de los derechos del Pacto,
pues mientras no se adopten las medidas
adecuadas a fin de crear las condiciones
necesarias -de que habla el Pacto-, no
son susceptibles de ser efectivamente
gozados. Asi, por ejemplo, poco o nada
se consigue con garantizar en calidad de
derecho subjetivo el derecho a la protec-
cién de la salud en un pafs que carece
de hospitales y medicamentos. Las tres
excepciones mencionadas no requieren
de un rol activo del Estado, ya que este
no necesita adoptar medidas, sino tan
s6lo autorizar su ejercicio (Ibid: 170).

A nuestro juicio, el desfase que existe es
el concerniente a la distincién operativa
entre derechos y garantias, para exigir tales
derechos; y la consideracién de un contenido
minimo que sirva como base de inicio. Por
lo tanto, seguidamente abordaremos am-
bas interrogantes por separado, asf como
el cardcter programdtico de los DESC, para
culminar sintéticamente, con lo que hemos
denominado como “Teoria de la Contradic-
cién Fdctica de los DESC” que pasaremos mds
adelante a resefiar en este mismo apartado.
Antes, nos vemos en la ineludible necesidad
de realizar un correcto deslinde o distincién
entre los conceptos anteriormente aludidos.

Distincion entre derechos y garantias

Para tratar de despejar el primer paradigma,
nos basaremos en la distincién establecida
por el constitucionalista costarricense
Rubén Herndndez Valle que, aunque se re-
fiere a la Constitucién Politica vigente de la
Repiiblica de Costa Rica (1949), establece
una distincién que nos ilustrard ain mds
sobre todo lo que hemos venido tratando
lfneas atras. Para el autor, los derechos son:

el conjunto de facultades o poderes que
nuestra constitucién consagra en favor
de los individuos para la consecucién de
sus aspiraciones y el desenvolvimiento
de su personalidad, tanto en el campo
material como espiritual”, y a su vez las
garantfas “son los instrumentos juridicos,
los medios de accién que otorga nuestra
constitucién a los individuos, lo mismo
que las prohibiciones y en general las
limitaciones que dicha Carta Politica
impone a los érganos y entes publicos
en el ejercicio de sus atribuciones, con
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el fin no sélo de sustentar los derechos
sino también de darles su plena eficacia

(Herndndez, 1980:33-34) .

Los derechos serfan la exposicién positiva
de lo valores juridicos a tutelar en favor
de las personas; mientras que las garantias
aquellos mecanismos creados por el sistema
juridico, -con rango constitucional para los
efectos de la distincién de Herndndez- que
son capaces de hacer m4s viables, reales y
accesibles los derechos expuestos taxativa-
mente’. En el caso de las garantias legales
establecidas en Costa Rica, para el pleno
disfrute y desarrollo de los derechos esta-
blecidos a nivel constitucional, el articulo
48 dispone que:

Toda persona tiene derecho al recurso de
h4beas corpus para garantizar su libertad
e integridad personales, y al recurso de
amparo para mantener o restablecer el
goce de los otros derechos consagrados
en esta Constitucién, asi como de los
de cardcter fundamental establecidos
en los instrumentos internacionales
sobre derechos humanos, aplicables en
la Reptiblica. Ambos recursos serdn de
competencia de la Sala indicada en el
articulo 10.

Ese es precisamente el problema con este
tipo de derechos, dado su cardcter progra-
mitico es dificil traducir las normas juridi-
cas que sientan derechos o aspiraciones a
conseguir, en mecanismos mds certeros e
inmediatos por parte de los afectados y que
les permitan exigir su cumplimiento.

5  Enotros pafses de Latinoamérica, como es el caso de
Colombia, existe la llamada accién de tutela, ver en
este sentido el articulo de GIRON, 1997: 97-113.

En todo caso, Herrero, ha establecido sobre
este particular que:

Garantfa del Derecho es todo factor
susceptible de actuar con eficacia
como medio de asegurar la vigencia
del mismo [sic]. Por consiguiente,
entra en este concepto todo cuanto
contribuye a darle la eficacia social.
Por ello, en el concepto de garantia
no sélo entran las estrictamente ju-
ridicas, sino también una serie de con-
diciones extrajuridicas, que pueden
ser politicas, sociales, morales, etc.
Ademis, ya para hablar de “garantia
del derecho” se parte de la realidad de
una previa formulacién de este dere-
cho, conforme a ciertas condiciones

(1989:142).
El contenido minimo de los DESC

Con respecto a la nocién de “contenido
minimo” se ha gestado una evolucién suma-
mente valiosa al respecto como una suerte
de mecanismo garante del cumplimiento de
ciertas metas basicas. Tomemos en consi-
deracién la exposicién siguiente por parte
del Profesor Alston:

el hecho de que dicho contenido bésico
debe existir (,...) parecerfa una conse-
cuencia légica del uso de la terminologfa
de los derechos. En otras palabras, no
habria justificacién para elevar una
“reclamacién” a la condicién de un
derecho (con todas las connotaciones
que este concepto presuntamente tiene)
si su contenido normativo puede ser tan
indeterminado que permita la posibili-
dad de que los que ostentan los derechos
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no posean ningtin derecho particular a
nada. Por lo tanto, cada derecho debe
dar lugar a un derecho minimo absoluto,
(subrayado nuestro) en ausencia del
cual deber4 considerarse que un Estado
parte viola sus obligaciones (CEPAL,
1997:39-40).

Un interesante relato en torno a la evo-
lucién del concepto de contenido minimo es
realizado por Cangado, el cual exponemos
a continuacion:

En los debates de 1990 del Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales de Naciones Unidas, se insistié
en el “Contenido Minimo” de estos
derechos, afectados por los problemas
de Ia deuda, de los ajustes estructurales
y del empobrecimiento. Los debates
de 1991 del Comité se concentraron
en los problemas de la utilizacién de
indicadores econémicos y sociales (en
razén de su insuficiencia para asistir
el trabajo del Comité), habiendo con-
cluido que dichos indicadores deberfan
buscar un equilibrio entre los conceptos
de cantidad y sobre todo de calidad,
para mejorar reflejar la realidad de los
derechos humanos. El Informe del co-
mité sobre su sexta sesién indica que,
también en 1991, se procedi6 a la ela-
boracién de directrices revisadas sobre
los informes gubernamentales, de modo
que contengan, inter alia, informaciones
sobre indicadores econémicos y sociales
e indicaciones sobre el estandar de vida
no solo de la sociedad como un todo
pero también de determinados grupos,
particularmente los vulnerables (...)

(Cangado, 1992:57).

Para el periodo 1989-1991, el Comité de
DESC elaboré y divulgé cuatro “comenta-
rios generales”; el primero del afio 1989 es
dedicado al perfeccionamiento del sistema
de informes por los Estados Partes bajo
el Pacto, de modo que fuese factible una
mejor evaluacién del progreso en relacién
con los DESC. En el comentario general
N<. 2 de 1990, el Comité sugirié medidas
de asistencia técnica internacional para di-
chos derechos, basados en el articulo 22 del
PIDESC. Pero fue el Comentario General
N2, 3 de 1990, en donde el Comité insistid
en las “obligaciones minimas”, de todos
los Estados Partes de asegurar al menos, la
satisfaccion de niveles esenciales minimos
de cada uno de los derechos consagrados en

el Pacto (Ibid.:58).

Esta tendencia a la instauracién de conte-
nidos minimos, acarrea por si misma, una
directriz tendiente a encontrar un grado de
precisién que permita llegar a la exigibilidad
de los derechos contemplados como DESC.
Desde la éptica de una autora, el punto a
dirimir radica en la siguiente premisa:

Al referirnos a la justiciabilidad de los
derechos econémicos, sociales y cultu-
rales, intentamos evidenciar cémo el
cardcter indeterminado de un derecho
puede convertirse en un obstaculo para
su exigibilidad. Un reto importante que
confronta el movimiento de derechos
humanos consiste en identificar y de-
sarrollar el contenido minimo esencial
de cada uno de estos derechos (Bolivar,

1993:108-109).

Sobre toda esta distincién de contenido
minimo de los DESC, un grupo de expertos
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de la CEPAL y del Instituto Interamericano
de Derechos Humanos expuso lo siguiente:

A la afirmacién de la responsabilidad
permanente del Estado por la vigencia
de los derechos econdmicos, sociales y
culturales hay que agregar una referencia
final a los esfuerzos doctrinales recientes
relativos a tal vigencia de estos derechos.
Se reconoce hoy en dia que muchos de
ellos (v.g., ciertos derechos sindicales,
la igualdad de remuneracion por trabajo
igual, el derecho a la educacién primaria
obligatoria gratuita) son de aplicabilidad
inmediata (CEPAL, 1997:50).

La anterior evolucion para apostar a la exigi-
bilidad o aplicabilidad inmediata, en el 4mbi-
to del sistema interamericano se ha gestado
con la aprobacién del Protocolo Adicional
ala Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en Materia de Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales (“Protocolo de
San Salvador™), que dispone la posibilidad
de acudir al sistema contencioso del sistema
interamericano -regulado en los articulos 61
a 69 de la Convencidn-, si se violenta el de-
recho ala libertad de organizacién sindical y
el de derecho a la educacién, mas no del resto
de los DESC dispuestos en el instrumento.

Ademas, prosigue el documento aducién-
donos que:

6 El Protocolo fue suscrito por la Asamblea General
de la Organizacién de Estados Americanos en San
Salvador, El Salvador, el 17 de noviembre de 1988
y entré en vigencia el 16 de noviembre de 1999,
siendo aprobado en la actualidad por catorce paises
de los diecinueve, que han aceptado la jurisdiccién
contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. (PD: El corte es a la fecha de conclusién
de estas lineas en setiembre del 2008).

Se han distinguido no s6lo obligaciones
minimas referentes a los derechos eco-
némicos, sociales y culturales, sino tam-
bién obligaciones distintas -de respetar,
proteger, asegurar y promover- tales
derechos. Se ha sefialado la importancia
del principio de la no-discriminacién
también en el presente contexto (...).

Vemos por lo tanto que el Estado tiene una
obligacién consustancial de “realizar” una
serie de acciones y en este sentido en el
dmbito doctrinal se han dimensionado los
alcances de dicho término. Asf, tenemos
que el académico germano, Kiinnnerman,
durante el curso de verano del Instituto
Internacional de Derechos Humanos de
Estrasburgo en 1996, destaca la gran im-
portancia del término “realizacién” y las
falacias que atentan contra este objetivo.
La primera falacia es la falacia de la reduc-
cién, que busca desvirtuar la integralidad e
indivisibilidad de los derechos humanos y
arguye que: “los derechos econémicos, sociales
y culturales son derechos de naturaleza diferen-
te a los derechos civiles y politicos” por lo que
solos los DCP son exigibles de ser realizables
plenamente (Kiinnerman, 1996:2).

La otra falacia es la falacia de la exagera-
cién, que asume la postura de que en cada
situacion de carencia o privacion, -o donde
una necesidad humana no es satisfecha- los
Estados en todas las situaciones tienen los
medios y por tanto, la obligacién inmediata
de resarcir o sino de prever una situacién
de carencia. Para Kiinnerman, “Esto es por
supuesto no solamente irreal, sino un peli-
groso error. Semejante y simplista uso del
término violacién de derechos econémicos
no tiende a considerar obligaciones especi-
ficas que son dificiles de cumplir” (Ibid.:3).
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A titulo de recuento final en este punto, es
necesario establecer que el cardcter de con-
tenido minimo de un DESC en especifico,
no debe de llevarnos al equivoco de pensar
que si un determinado Estado cumple con
la prestacién basica o elemental fijada,
no debe procurar expandir el contenido
de dicho derecho si tiene posibilidades
facticas de hacerlo. Nada mas alejado de
la verdadera intencién de los signantes del
PIDESCYy lo dispuesto en su articulo segun-
do: la prestacion se realizard en el marco de
los recursos existentes, por lo que si existe
disponibilidad de avanzar y profundizar
mds; consecuentemente debe reflejarse en
la accesibilidad y profundizacién de la uni-
versalidad de la provisién que se trate. En
el fondo, la nocién de contenido minimo se
estd refiriendo a un <<piso minimo>>, més
nunca de un techo determinado.

IV. Problemética del avance en la
justiciabilidad de estos derechos:
los derechos econémicos, sociales
y culturales y el caracter de
progresividad

Tomaremos sobre este particular, las pala-
bras del ex-Juez de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, Héctor Gros Espiell,
cuando al hacer mencién sobre la progresivi-
dad de los derechos humanos, establece que:

La Proteccion Internacional de los
Derechos Humanos se caracteriza por
su progresividad.

Avanza lentamente en su esfuerzo para
asegurar por medio de esa progresion la
mejor proteccion internacional de los
Derechos Humanos para universalizar-
la, para que el Estado esté sometido al

Derecho Internacional, y para superar
nociones obsoletas relativas al dominio
reservado y a la soberanfa. Avanza para
lograr arménicamente coordinacién
de la proteccién internacional de tipo
universal, segtin los diferentes regimenes
existentes en la familia de las Naciones
Unidas y la proteccién internacional re-
gional, en los casos que ella exista, como
en Europa, América y Africa. (...)

Pero estos avances, -expresion de la pro-
gresividad que, repetimos, caracteriza la
materia de los Derechos Humanos, su
defensa y proteccién desde el punto de
vista internacional-, no impiden que se
busquen otros caminos u otras formas
internacionales complementarias de
proteccién. Por el contrario, impulsan a
pensar en otras vias y en otros criterios.
La progresividad obliga a hacer un balan-
ce de los progresos y a evaluar si el camino
recorrido es el tinico o si, por el contrario,
puede ser ttil buscar otras sendas distin-
tas, que profundicen y hagan mas eficaz
la proteccién (Gross, 1988:116).

El anterior bosquejo es bastante representa-
tivo en torno a lo que debe entenderse como
“progresividad”, sin embargo procedemos
a continuacién a detallar los aspectos que,
desde nuestra perspectiva, componen el
complejo realista de la progresividad de
los DESC.

El Articulo 2 del PIDESC

Algunos autores han establecido que tanto
en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (PIDCP), como en el
PIDESC, su articulo segundo establece
una “obligacién genérica”, es decir, dan
sustento a otras obligaciones y determinan
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su naturaleza (Kinnerman, 1996:2). Es
conveniente analizar las implicaciones que
se derivan de este articulo, tomando en
cuenta aspectos tales como la concrecién
de lo dispuesto, asf como los recursos dis-
ponibles para ello. Al respecto la redaccién
de ambos articulados dispone lo siguiente:

Cada uno de los Estados Partes en el
presente Pacto se compromete a adop-
tar medidas, tanto por separado como
mediante la asistencia y la cooperacién
internacionales, especialmente econé-
micas y técnicas, hasta el maximo de
los recursos de que disponga, para lograr
progresivamente por todos los medios
apropiados, inclusive en particular la
adopcion de medidas legislativas, la
plena efectividad de los derechos aqui
reconocidos (articulo 2.1).

Cada uno de los Estados Partes en el
presente Pacto se compromete a respetar
y garantizar a todos los individuos que
se encuentren en su territorio y estén
sujetos a su jurisdiccién los derechos
reconocidos en el presente Pacto, sin
distincién alguna de raza, color, sexo,
idioma, religién, opinién nacional o
social, posicién econémica, nacimiento
o cualquier otra condicién social.
Cada Estado Parte se compromete a
adoptar, con arreglo a sus procedimien-
tos constitucionales y a las disposicio-
nes del presente Pacto, las medidas
oportunas para dictar las disposiciones
legislativas o de otro cardcter que fueren
necesarias para hacer efectivos los dere-
chos reconocidos en el presente Pacto
y que no estuviesen ya garantizados por
disposiciones legislativas de otro cardc-
ter (articulo 2, parrafos 1y 2).

El Pacto DESC, en su articulo segundo,
condiciona el cumplimiento de estos dere-
chos, al maximo de los recursos disponibles
de cada Estado. El problema de la atencién
de tales derechos, con recursos limitados e
insuficientes, plantea que los Estados no se
escuden en esta disyuntiva como una excusa
definitiva e insoslayable para hacer nugato-
rio el elenco de los derechos que nos ocu-
pan. Incluso, se ha sostenido que el disfrute
de ciertos DESC no estd condicionado a la
progresividad y que su satisfaccién puede ser
inmediata, (como es el caso de la libertad
sindical o la libertad de los padres para
escoger la educacién de sus hijos) sin que
pueda alegarse la inexistencia de recursos
estatales necesarios para dar cumplimiento
a estas obligaciones (Bolivar, 1993:93).

Elarticulo 2.1 del PIDESC requiere que cada
Estado disponga de medidas segtin el maxi-
mo de sus recursos disponibles en aras de ir
implementando la plena realizacién de los
derechos reconocidos en esta materia. Este
méximo de recursos o provisién de recursos
requiere que los Estados tomen inmediata-
mente medidas posibles a su alcance y otras
medidas en forma expedita, si no estdn tan a
su disposicién (Kiinnerman, 1996:3).

Siguiendo con Kiinnerman y su recurrente
preocupacién por la connotacién de reali-
zacién, tenemos que para este autor, la gran
importancia radica en que:

(...) puede ser visto desde su importante
rol en la obligacién genérica del 2.1
PIDESC, referente a la plena realizacién
de los derechos humanos. El término
realizacién, sin embargo, es algo com-
plicado. En terminologia legal “realizar
un derecho” significa que el beneficiario
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del derecho activamente transforma una
situacién donde el status normativo re-
lativo a ese derecho relacionado con él
o ellano es “real” (solamente una queja
a derecho) a una situacién donde él o
ella goza de hecho del status basico de
proteccién relacionado con ese derecho.
Esta “realizacién del derecho” puede o
no ocurrir mediante un procedimiento
ante la corte.

Prosigue diciéndonos, ademds, las siguientes
aseveraciones:

Bajo el 2.1 del PIDESC, los Estados
toman medidas “para el mdximo de
los recursos disponibles” y “por todos
los medios apropiados influyendo en
particular la adopcién de medidas le-
gislativas” hacia la “plena realizacién”
de derechos econémicos, sociales y
culturales. Plena realizacién solo puede
significar que cada ser humano ha reali-
zado su derecho. Lo anterior incluye las
siguientes cuatro condiciones:

-Los Estados deben implementar total-
mente estos derechos, p.e. suministrar
procedimientos legales y otros que estén
listos para su uso por cada beneficiario
en aras de realizar su derecho,

-Cada individuo estdn en una posicién
de hacer uso de estos procedimientos
-Este uso haya sido en efecto hecho, y
-El estatus haya sido disfrutado.
Ignorando los primeros tres de los cuatro
puntos contenidos en una “plena realiza-
cién” lleva al florecimiento de la “falacia
de las necesidades bésicas”. Esta falacia
busca reemplazar ticitamente el término
“realizacion de derechos” por el término
satisfaccion de necesidades. Esta mani-
pulacién cambia en efecto el completo

significado del articulo 2.1 del PIDESC,
tomando el término “realizacién de un de-
recho” s6lo para referirse al goce del status
bajo un derecho (Kiinnerman, 1996:6).

Los recursos para satisfaccion de las
necesidades

El tema de los recursos es hoy, un motivo
mds de controversia en torno a la satis-
faccion de las necesidades requeridas para
el disfrute de los DESC. Al respecto, un
grupo de expertos ha formulado una serie
de cuestionamientos en torno a la disponi-
bilidad de recursos. Se preguntaron entre
otras cosas: (a) ;Cudles recursos podrian ser
considerados como disponibles para cumplir
con los propésitos del Pacto? ;La obligacién
de adoptar medidas segiin el mdximo de
recursos disponibles implica que un Estado
debe dar prioridad a la implementacién de
este Pacto? (b) ;Se pueden considerar como
recursos disponibles solamente con los que
cuenta un Estado o puede considerarse la
obligacién de movilizar recursos del sector

privado? (UNESCO, 1983:2).

Sin duda alguna, las interrogantes no son
del todo féciles de despejar, por lo que tra-
taremos seguidamente de ahondar sobre las
implicaciones que tiene el concepto recurso,
para el cumplimiento de los DESC a la luz
de diferentes expositores.

A. El recurso dentro del contexto del

articulo 2 del PIDESC

Para Robertson, el articulo segundo del PI-
DESC recuerda a los Estados la obligacién de:
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Tomar medidas... segtin el médximo de
sus recursos disponibles”, por lo que
en ese contexto, “medidas” representa
acciones especificas y “recursos” repre-
senta el grado de satisfaccién con que los
derechos son satisfechos. Por ejemplo:
en el campo de la educacién, la ley
que prescribe la educacién libre es una
medida, escuelas, maestros y libros son

recursos (Robertson, 1994:695).

Los recursos pueden ser del mas diverso
orden (humanos, tecnolégicos, financieros,
etc.), pero lo que serfa realmente imposible
es hablar de un recurso sugerido como prin-
cipal indicador, pues si pensamos en los gas-
tos militares como ejemplo, nos encontra-
mos con que solamente en la década de los
noventas, los pafses desarrollados gastaron
en promedio un 3,6% de su producto na-
cional bruto y en salud un 5,3%; en cambio
los paises subdesarrollados gastaron un 1,6%
en salud y el doble en gastos militares, 3,8%
(Ibid:711). A titulo de recuento, se pueden
desglosar los tipos de recursos destinados al
cumplimiento de los DESC, segiin sean las
siguientes modalidades:

Recursos humanos: Se ha calificado a
este tipo de recursos, como aquel com-
puesto por gente de una determinada
zona geografica, que tiene un nivel re-
querido y competencia para desarrollar

un trabajo (Ibid: 704).

Recursos tecnolégicos: La misién
tecnolégica ha sido definida por las
Naciones Unidas como una ayuda, me-
todologfa y actividad establecida para
solventar soluciones locales, nacionales
o internacionales, contribuyendo en la

capacidad endégena (Ibid:705).

C.

c.

42
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Recursos informativos: Este tipo de
recursos no pueden ser cuantificados,
y son de vital importancia a la hora de
emitir criterios cualitativos. Incluso,
los gobiernos pueden utilizar la infor-
macion para distorsionar determinadas
situaciones, como puede ser el propio
incumplimiento de los derechos hu-
manos. Sin embargo, la informacién
es la llave para concientizar a los ciu-
dadanos, sobre la discriminacién en el
ejercicio de sus derechos, a través de
revistas, afiches, etc.

Recursos naturales: El ejercicio de los
DESC y su relacién con la naturaleza
requieren no solo la ayuda individual,
sino mds bien colectiva. Asi, nos
encontramos entonces con que un
individuo no solamente tiene derecho
a sembrar, sino que el resto de los ciu-
dadanos o colectividad, tienen el deber
de no contaminar los rios, los océanos
y aquellos fen6menos que incidan en la
perturbacién del derecho a la tierra que
pueda tener el individuo anteriormente
citado. El Estado debe cuidar el buen
uso de tales recursos, con legislacion
apropiada y mecanismos que permitan
el sano disfrute (Ibid: 708).

Recursos financieros: Este tipo de re-
cursos es quizas, el de mayor dificultad
de observar, por cuanto las necesidades
son mayores al recurso financiero que se
pueda destinar para cumplirlas. Existen
problemas para escoger los indicadores
o porcentajes de aportacién de tales
recursos, sea si le compete al Estado o
a la misma sociedad.
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B. La carencia de recursos como
justificacién de incumplimiento.

Sin duda alguna, una de las tesis que sigue
siendo todavia m4s controversial, es la
referente a la falta de recursos econémicos,
como justificante de los Estados para no
atender sus compromisos. Al respecto, el
Comité de DESC de las Naciones Unidas
ha reiterado en forma consistente que la
falta de recursos no autoriza a los Estados
a desvincularse de su obligacién de imple-
mentar de forma progresiva las disposicio-
nes contenidas en el Pacto. A lo anterior se
puede agregar que el Comité ha expresado
que ante limitaciones graves de recursos “se
puede y se debe en realidad proteger a los
miembros vulnerables de la sociedad me-
diante la adopcién de programas de relativo
bajo costo” (Salinas, 1995:92).

Sobre este tipo de recursos, -los econémi-
cos- se ha dicho que “el hecho de que la
satisfaccion de los DESC dependa de recursos
econdémicos, presenta una peculiaridad muy
particular y distintiva. La insuficiencia de re-
cursos no es Abice para que un Estado intente,
en la medida de sus posibilidades, satisfacer
esos derechos” (Mera Figueroa, 1987:35).

Ahora bien, esta asignacion de recursos
(donde asignarlos y en qué dreas) supone
una adopcién de politicas especificas por
parte de los Estados que van a tener clara
incidencia en lo politico, social, econé-
mico, etc. en una poblacién determinada.

El caracter programitico de los

DESC

Otro asunto que posee capital relevancia,
es el concerniente a enfatizar que los DESC

poseen contenido programdtico. Es decir,
cuando hablamos de la programaticidad de
los derechos y no nos referimos a otra cosa
que al hecho mismo que para su implemen-
tacién, requieren una accién institucional,
por parte del Estado.

Las normas juridicas sefialardn aspiraciones
por cumplir como fines en si mismos que
conllevan estas. Sin embargo, en lo con-
cerniente a su materializacién, requiere la
voluntad y accién estatal. Por ejemplo, una
norma que diga “El derecho a la vivienda
es necesario para el pleno desarrollo de la
convivencia familiar, y para ello el Estado
proporcionard vivienda popular a las fami-
lias de escasos recursos”, es claro el espiritu
de la normativa al sefialar que existe un fin
social a cumplir: proporcionar vivienda a
las personas que no la puedan adquirir por
razén de su ingreso o condicién socieconé-
mica. M4s para ejecutar dicho imperativo,
hay que concebir las condiciones incluso
hasta politicas de la administracién, en
aras de materializar la realizacion de las
viviendas, siendo en este aspecto que los
programas estructurados toman razén de ser.

Al respecto, retomando a Farrier, Lobo y

Pefiaranda, estos autores han externado que:

Se ha distinguido muy reiteradamen-
te a nivel doctrinal, que los DCP se
identifican como verdaderos derechos
subjetivos de los ciudadanos, con el
correlativo deber por parte del Estado de
no caricter programdtico de los DESC
en los cuales pareciera entreverse una
expectativa de derecho sujeta a que el
Estado posea los recursos para su pro-
gresivo desarrollo. Esa condicionalidad
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a la que se somete la facultad de exigirle
al Estado su cumplimiento, transforma
los DESC en guias: proyecciones o
programas a que aspiran los ciudadanos
con apoyo del Estado en vez de derechos
subjetivos de obligada proteccién y de
contenido correcto. La falta de para-
metros para verificar el cumplimiento
de la condicién -recursos adecuados
disponibles-, o porque hay certeza de
que la condicién no se cumple, o porque
no existe un orden de prioridades acep-
tado, hace que no se pueda evaluar su
cumplimiento y algunos llegan a dudar
de la vinculatoriedad juridica de estos

derechos (Farrier,1985:275).

Los mismos autores desvirtdian argumenta-
ciones como la anterior al establecer que:

... 1a naturaleza programdtica de esos
derechos no significa de ninguna manera
una excusa para su incumplimiento,
mds bien, la presencia de programas
impone deberes mds integrados y mds
sistemdticos a los Estados, obligdndolos
a dar cuenta y avance progresivo de sus

acciones (Farrier, 1985:275).

Con el advenimiento de las teorfas de
rendicién de cuentas de los poderes y fun-
cionarios publicos, en general, se hace m4s
reiterativo el deseo de programar y ejecutar
acciones tendientes a satisfacer intereses
colectivos, los cuales muchas veces se
presentan difuminados por la abstraccién
propia de la indeterminacién que conlleva
focalizar los grupos referenciales, sobre los
que debe recaer el soporte en las prestacio-
nes sociales emanadas de los DESC.

El caricter de la programaticidad de los
DESC, implica que los aparatos guberna-
mentales encargados de la cosa publica,
deben disefiar estructuras articuladas en las
que se conjuguen objetivos de corto, media-
no y largo plazo, con las respectivas metas
por cumplir. Surge entonces la nocién de
permanencia y direccionamiento de las
politicas ptiblicas hacia fines permanentes
y definidos, a contrapelo de las tesis “cau-
salistas” de los politicos de boga, las cuales
buscan presentar parches sobre problem4ti-
cas comunes y recurrentes. Ante la falta de
sistematicidad y continuidad en las acciones
tendientes a satisfacer demandas preestable-
cidas de sectores vulnerables, los programas
coherentes ejecutados para solventar estas
necesidades se imponen con mucho mayor
grado de realismo. Esta serfa la actitud a es-
perar de los poderes representativos, cuando
estamos hablando del enfoque program4tico
como opcién viable y sostenida por los
gobiernos de turno, indistintamente de su
connotacién ideoldgica.

A. Tesis de la contradiccién factica
de los DESC

Como producto de las disposiciones progra-
maticas, que conllevan la mayorfa de dere-
chos que nos ocupan, se suscita desde nuestra
perspectiva una situacién inevitable. Se trata
de lo que hemos denominado como Tesis
de la contradiccién factica de los DESC,
consistente en contraponer las normas esta-
blecidas, en relacién con la ejecucién o auto
self-exejecuting que pueden tener las mismas
normas en el plano de Ia realidad.

Las reglas de un tratado, o las del sistema
internacional consuetudinario, pueden ser
ejecutables por sf mismas, “self excecuting”
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(auto-ejecutables); o programdticas. En el
primer caso se aplican directa e inmediata-
mente, sin que sea menester una actividad
doméstica para ponerlas en vigencia; en
cambio en las del segundo grupo, justa-
mente hace falta en acto interno que las
incorpore al caudal. Es importante destacar
que para que se genere la autoejecutividad
de un tratado se requieren dos requisitos,
a saber: 1) que se trate de una disposicién
de la cual surja una potestad a favor del
individuo como legitimado activo, de tal
modo que este pueda reclamarla per se ante
las autoridades locales; 2) que el precepto
sea lo suficientemente amplio y a la vez
concreto, para poder ser manejado por los
poderes del Estado, sin ningtin tipo de ade-
cuacién legislativa administrativa o judicial

(Hitters, 1991: 220).

Incluso, valga decir que en algunos tipos
de derechos cuestionados por su vigencia
y ejecutividad, como serfan los derechos
econdmicos, sociales y culturales (DESC),
el Comité supervisor para este tipo de dere-
chos, creado por la Comisién de Derechos
Humanos de la Organizacién de las Nacio-
nes Unidas (ONU), visualiza la justiciabi-
lidad de los DESC m4s ampliamente. Para
ello, ha distinguido entre “justiciabilidad” y
“normas de aplicacion inmediata”, estable-
ciendo que por el primer término, debemos
entender que se refiere a las cuestiones que
pueden o deben resolver los tribunales, y
las normas de aplicacién inmediata, en
contrapartida permiten su aplicacién por los
tribunales sin m4s disquisiciones. Concluye
que “Aunque sea necesario tener en cuenta
el planteamiento general de cada uno de los
sistemas juridicos, no hay ningin derecho
reconocido en el Pacto que no se pueda con-
siderar que posee en la gran mayorfa de los

sistemas algunas dimensiones significativas,

por lo menos, de justiciabilidad” (Ibid: 220).

En todo caso y dejando al margen los an-
teriores comentarios, se hace conveniente
indicar que la ejecutividad o auto-ejecucién
de las normas de derecho internacional,
supone un valor preeminente asignado
por el propio sistema juridico que decide
entronizar jerirquicamente una serie de
normas a lo interno de un derecho receptor.
Esta fundacién de “nuevas normas” no debe
confundirse con tratar de encontrar inco-
rrectos paralelismos tales como pérdida de
soberanfa o espacio juridico auténomo. Al
contrario, desde nuestra perspectiva, lo que
se suscita es un refuerzo normativo capaz de
potenciar y fortificar la defensa y garantia
en el plano enddgeno, de los derechos hu-
manos en toda su franca extension.

En otras palabras, se presenta a nivel de la
disposicién juridica prevista en el tratado
internacional, una contradiccién inherente
a la entrada en vigor de tal disposicién, una
vez que es contrastada con la misma realidad.
Lo anterior se presenta a través de tres tipos
de dimensiones o registros, que los hemos
denominado como simbdlico, normativo
y factico. El primer registro se referird a la
aspiracién o valor juridico a tutelar por parte
de lanorma, como meta tltima e irreductible
al objetivo que se persigue.

El segundo registro es una composicién dual,
de un lado es de corte netamente descriptivo,
y del otro es analitico; propugna resefiar al
articulo de fundamento en el que se establece
al derecho vy, a su vez, someterd a considera-
cién aquellos conceptos indeterminados o
ambiguos presentes en la norma que hacen
mds dificil obtener una redaccién clara.
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Por tltimo, el registro factico pretende ser
sumamente reflexivo. En primer lugar, se
cuestionard tres érdenes de interrogantes
distintos: ;Hacia quienes va dirigida y bajo
cudles se otorga condiciones el disfrute
de ese derecho? Que no es otra cosa que
apuntar hacia el factor intersubjetivo o sea,
quienes son los sujetos beneficiados; el se-
gundo orden responde a la pregunta ;Cémo
se plasmard en la realidad ese derecho? Su
respuesta es de dos niveles operativos de
cardcter complementario: modo (forma

de instrumentalizacién politica) y tiempo
(periodo de ejecucion de las politicas), y
nos queda, el contenido minimo de disfrute
del derecho, ;cudntas o qué porcentaje se
va a asegurar de disfrutar ese derecho a la
poblacién? O sea, una variable de orden
cuantitativo basado en un criterio técni-
co. A continuacién, para ilustrar todo lo
que hemos venido hablando, pondremos
dos ejemplos tomando como base el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos,

Sociales y Culturales (PIDESC).

Cuadro N°. 1
Ejemplo N°.1

Registro simbdlico

Registro normativo

Registro factico

Objetivo: Asegurar
acceso a toda perso-
na a los sistemas de
seguridad social.

Bien juridico Tute-

DERECHO lado: El derecho a la
ALA salud, derecho a la
SEGURIDAD | integridad personal,
SOCIAL derecho a la asisten-

cia prestacionista.

Aspecto descriptivo:
art 9 del PIDESC

Aspecto analitico:
Existen dos términos
no lo suficientemente
explicitados: “seguri-
dad social” y “seguro
social”

(Hacia quiénes

va dirigido este
derecho y bajo qué
condiciones?
Hacia toda persona
en forma absoluta.

{Cémo se puede
plasmar ese derecho?
Modo: No define
politica, queda a
discrecionalidad
de las partes. No se
define si es factible
la existencia de
entes privados a
los publicos en el
servicio de dicha
prestacién social.
Tiempo: No lo
define.

{Qué tipo de criterio
técnico se establece?
No se define.

Fuente: Elaboracién propia.
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Cuadro N°. 2
Ejemplo N°. 2

Registro simbdlico

Registro normativo

Registro factico

Objetivo :
Disfrutar del m4s
alto nivel posible
de salud fisica y

DERECHO | mental.
ALA
SALUD Bien juridico

Tutelado: El
derecho a la salud,
derecho a la con-

Aspecto descriptivo:
art 12 del PIDESC

Aspecto analitico:
-No define cudl es el
mas alto nivel, pues
varfa segin la sociedad
y el proceso de con-

(Hacia quiénes va
dirigido este derecho y
bajo qué condiciones?
Hacia toda persona en
forma absoluta

{Cémo se puede plas-
mar ese derecho?
Modo : Hace mencién
a que para llegar al
derecho de salud fisica y

vivencia social,

a la esperanza de
vida, a prevenir la
mortalidad.

struccién histdrica de
sus conquistas sociales
y politicas

-No define los
estandares de mor-
talidad; cudles son los
aspectos de la higiene
del trabajo a mejorar;
cémo se van a definir
las enfermedades
epidémicas.

mental hay que

a) reducir la mortalidad
infantil, b) mejorar las
condiciones de higiene
en el trabajo), preve-
nir las enfermedades
endémicas.

Tiempo: No lo define.
{Qué tipo de criterio

técnico se establece?
No se define.

Fuente: Elaboracién propia.

En este tipo de ejemplos nos encontramos
con una serie de situaciones que estimamos
dignas de destacar. Para ambos derechos es-
pecificados, el transito del Registro Simbdlico/
Normativo hacia el Registro Fdctico desnuda
toda una serie de carencias que inciden en
la concrecién del derecho mismo. Estamos
claros en torno a que la norma no puede
contener todo’, y debe ser si se quiere, de

7  Lalimitacién se encuentra establecida en la garantfa
genérica de progresividad de los DESC, contenida
en el articulo 2, parrafo uno del PIDESC.

naturaleza abierta en aras que los Estados
disefien programas y planes progresivos
de mejora en el derecho mismo; mas esta
situacién acarrea dificultades operativas a
los mismos Estados para cumplir los objeti-
vos de desarrollo fijados y en contrapartida
para los propios particulares para exigir
su cumplimiento. La dificultad estriba en
la remisién absoluta de cumplimiento, la
cual se encuentra sujeta a los recursos y
posibilidades existentes, pero segin como
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lo hemos determinado anteriormente, este
imperativo se torna acomodaticio para los
intereses gubernamentales y en escudo
protector, para no propiciar siquiera un con-
tenido minimo obligacional. Por lo tanto,
consideramos que la norma debe fijar una
fuente de remisién en aras de precisar mds
al derecho. Por ejemplo: que en el articulo
9, anteriormente citado, se diga lo siguiente:

“Los Estados Partes en el presente Pacto
reconocen el derecho de toda persona
a la seguridad social, incluso al seguro
social. Para fijar este derecho, se obser-
vari el criterio minimo elaborado por
el Comité de Expertos de Seguridad
Social de la Organizacién Mundial
de Desarrollo Social de las Naciones
Unidas” (agregado aportado por autor).

Para el caso del articulo 12, en el parrafo
segundo, habria que incluirle a cada una
de las politicas, los respectivos criterios de
fijacién para tales medidas:

2. Entre las medidas que deberdn adoptar
los Estados Partes en el Pacto a fin de ase-
gurar la plena efectividad de este derecho,
figuraran las necesarias para:

a. La reduccién de la mortalidad y de la
mortalidad infantil, y el sano desarrollo
de los nifios. Para fijar lo anterior se
observari el criterio minimo geografi-
co establecido por la Organizacién de
las Naciones Unidas para los derechos
de la Infancia, y por la Organizacién
Mundial de Salud (agregado nues-
tro);

b. El mejoramiento en todos sus aspectos
de la higiene del trabajo y del medio
ambiente. Para fijar lo anterior, se

observaran las directrices existentes
en este sentido por parte de la Orga-
nizacién Internacional del Trabajo.
(agregado nuestro);

c. Laprevencién y el tratamiento de las
enfermedades epidémicas, endémicas,
profesionales y de otra indole, y la
lucha contra ellas. Para fijar lo an-
terior, se observaran las directrices
existentes en este sentido por parte de
la Organizacién Mundial de la Salud.
(agregado nuestro);

d. Lacreacién de condiciones que asegu-
ren a todos(as) asistencia médica y ser-
vicios médicos en caso de enfermedad.

Cabe advertir que quizds este dltimo ar-
ticulo brinde m4s referencia al modo de
c6mo alcanzar el mds alto nivel posible de
salud fisica y mental, pero no aterriza en
los indicadores sociales. Por lo tanto, la
confeccién de criterios minimos que encie-
rren variables geograficas, etarias, sexuales,
de género, étnicos etc., es de primer orden
para poder lidiar con la realidad -registro
factico. De otra manera, se seguird dando
la incongruencia entre los valores, la norma
y la posible materializacién del derecho.

Volveremos mds adelante en este ensayo,
para adentrarnos en torno a la conforma-
cién y validacién de indicadores de monito-
reoy, por ende de justiciabilidad, en materia
de derechos humanos en general, no siendo
los DESC la excepcién a la regla®.

8  Véase infra punto VI de este ensayo.
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V. Problemitica por las decisiones
que incidan en los derechos
econémicos, sociales y culturales:
responsabilidad por la politica
econémica vy social a nivel estatal

Para el abogado de la Asociacién Ameri-
cana de Juristas, Teitelbaum, se produce
responsabilidad internacional del Estado
en una situacién como la siguiente:

Suele suceder que las decisiones de poli-
tica econémica adoptadas por ciertos r-
ganos, ademds de corresponder al interés
exclusivo de las élites econdmicas, son
el fruto de la presién y de la corrupcién
utilizadas por entidades econémicas y fi-
nancieras internacionales y por empresas
transnacionales y configuran conductas
delictivas contempladas en la legislacién
interna. Pero casi siempre resultan
ademds perjudiciales para la gran ma-
yoria de la poblacién y constituyen
violaciones caracterizadasa sus derechos
econdmicos, sociales y culturales y, por
consiguiente, deberian ser sancionadas

(1997:136) (énfasis del autor).

El criterio esbozado refleja la responsabi-
lidad concerniente a un Estado cuando a
consecuencia de sus politicas econémicas,
-que en tltima instancia poseen correlacién
con los efectos sociales- hace dificil el dis-
frute de una vida digna para el resto de la
poblacién. Al respecto, el autor plantea un
problema de supletoriedad inmediata entre
normas internas y normas internacionales,
que protegen los derechos fundamentales,
cuando nos dice que:

la obligacién del Estado de castigar a los
autores de delitos econémicos previstos
en el derecho nacional pertenece a la
jurisdiccién interna. Pero cuando el
perjuicio econémico provocado por
dichos delitos es de tal magnitud que
tiene graves repercusiones sobre el nivel
de vida de la poblacién y, sobre todo, si
son las misma autoridades del estado las
que con sus decisiones violan los dere-
chos econdémicos, sociales y culturales
de la poblacién, entran en juego las
normas internacionales que protegen
los derechos humanos fundamentales

(Ibid: 137).

Termina aduciendo este autor que la res-
ponsabilidad internacional puede llegar
incluso a extenderse hacia los organismos
internacionales. Al respecto establece que:

Las instituciones especializadas del
sistema de las Naciones Unidas, como
el Fondo Monetario Internacional, el
Banco Mundial y otras, tienen también
el deber de promover la realizaciéon de
los derechos econémicos, sociales y
culturales y del derecho al desarrollo
(arts. 55, 56, 57, 58,63 y 64 de la Carta
de las Naciones Unidas) y de respetar,
en tanto personas de derecho interna-
cional, los derechos humanos. Violando
por accién o por omision tales derechos,
dichas instituciones y sus dirigentes
pueden incurrir en responsabilidades,
incluso penales.

La responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas, tanto publicas como
privadas, estd ampliamente admitida
en el derecho moderno e incorporada
a al legislacion penal de muchos pafses
(Teitelbaum, Op Cit, pp 138-139).
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Asimismo, en criterio de otro autor como es
el caso de Mufioz, tenemos que la violacién
a los derechos econdémicos, sociales y cul-
turales, no puede serlo tanto por omisién,
sino por una decidida supresién. Manifiesta
sobre este particular, lo siguiente:

A veces puede uno concluir que los
derechos econémicos, sociales y cultu-
rales pueden llegar a ser vulnerados de
manera parecida a los derechos civiles
y politicos; ya no como consecuencia
de la no realizacién de estos derechos,
sino como consecuencia de la adopcién
de politicas que estdn directamente
orientadas a la supresién de los mismos

(Mufioz [sic], 1997:80).

Esta supresién se manifiesta en la acti-
tud permisiva y directa de los Estados,
si permiten que empresas extranjeras o
multinacionales, empresas nacionales o
personas bajo su jurisdiccién, violen estos
derechos a sectores débiles de la poblacién;
o si se toleran formas de dominacién como
el neocolonialismo o imponen formas de
concentracién en la propiedad, que impi-
dan realizar derechos vitales, como serfa el
de alimentacion.

Los Programas de Ajuste
Estructural: ;Ayuda o Retroceso
Social?

En los dltimos tiempos se ha venido instau-
rando en América Latina una modalidad de
politicas gubernamentales que han tenido
tanto sus adeptos como detractores. Nos
referimos a los Programas de Ajuste Estruc-
tural (PAE), que son definidos como un
conjunto de medidas econémicas inspiradas
en el “libre mercado” que el Banco Mundial

y el Fondo Monetario Internacional (FMI)
imponen a los pafses como condicién para
recibir ayuda financiera (Development
Group for Alternative Policies, 1992:3).
Se trata de un nuevo modelo de desarrollo
que, de acuerdo con los objetivos del PAE,
pretende la diversificacion de la produccién
y la bisqueda de nuevos mercados, a través
de una fuerte reforma del Estado y del sector
privado, junto a una mayor atencién a la

balanza se pagos (Codehu, 1993:54).

Los paises latinoamericanos que iniciaron su
transicién al modelo democriatico, tuvieron
que modificar concomitantemente, su mo-
delo econémico. La necesidad urgente de
préstamos, trajo consigo que los organismos
internacionales disefiaran los PAE, aban-
donando el esquema de “desarrollo hacia
adentro” y se fortaleci6 el “desarrollo hacia
afuera” destinados al libre mercado, que
propicié como consecuencia desde la pers-
pectiva de una autora, el siguiente efecto:

El modelo de Estado Benefactor tam-
bién vari6. Se pasé entonces, de un
Estado interventor a uno facilitador,
que restringié sus areas de servicio y que
rapidamente vendi6 parte importante de
su patrimonio: telefonfa, gas, electrici-
dad, etc. El nuevo tipo de Estado debia
ser de menor tamafio, eficiente a la hora
de gastar recursos limitados y dejar libre
el espacio para la actividad privada y la
extranjera (Mora, 2007:27).

Larelacién entre instituciones financieras y
gobiernos, implica que estos tltimos deben
tener el “visto bueno” del Banco Mundial y
el EMI. De lo contrario, no es posible para
los paises del Tercer Mundo, acceder a los
créditos y préstamos comerciales, ni a las
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facilidades para el pago de la deuda y a la
ayuda multilateral. Ademsds, la mayorfa de
los pafses industrializados condicionan la
ayuda bilateral a la adopcién de un progra-
ma de ajuste.

Ha sido sostenido por Raimondo y Eche-
garay, que este tipo de ajuste acarrea las
siguientes consecuencias:

Lanatural consecuencia de la politica de
ajuste es la reduccién de los espacios de
encuentro publico, la del cierre o clausu-
rade los canales de participacién y/o de
agregacioén de reclamos o protestas. (...)
El ajuste se proyecta como una politica
de racionalizacién de la democracia,
minimizdndola como territorio de par-
ticipacién politica y bienestar social,
como mecanismo de equilibrio entre
demandas y actores en puja, y como
posibilidad de desarrollo individual de
la propia personalidad (Raimondo y

otro, 1991:73).

Podriamos pensar que algunos enunciados
de este programa son recomendaciones
validas, que deben ser tomadas en cuenta
por todo gobierno en el manejo de la eco-
nomia. Estamos hablando de una adecuada
tributacién; a no hacer uso de emisiones
inorgdnicas ni dejar que el mercado fije
los precios; alentar la competencia e in-
crementar la actividad productiva y su
modernizacién; a impulsar una adecuada
insercién de la economia en el mercado
mundial. Sin embargo, las directrices
conllevan insuficiencias tremendas, para
resolver los agudos problemas de nuestro
continente americano, en especial (Estévez,

1993:200-201).

En los paises donde se implementd, ha
necesitado paralelamente a la adopcién del
programa; toda una serie de politicas esta-
blecidas con clara incidencia en lo social
y econémico (Heredia y Purcell, 1994:3).
Al respecto, un ponente de un seminario
internacional sobre “Crisis econémica v
perspectivas de desarrollo en América Latina”,
hace un balance de la aplicacién de las
politicas de ajuste estructural en nuestro
continente, de la siguiente manera:

En lo que se refiere a las politicas de
ajuste, en parte impuestas y en parte
tomadas libremente por los paises,
funcionan cuando los mercados se
comportan “normalmente”; pero en las
condiciones actuales, si bien los ajustes
han logrado restaurar ciertos equilibrios
parciales, practicamente han asfixiado
las posibilidades de desarrollo social y
han creado nuevos desequilibrios en el
4mbito social, econémico y también en
el politico, aspecto este Gltimo que ha
ido tomando cada vez mayor importan-
cia dentro de los procesos de desarrollo.
Como resultado de las medidas impues-
tas por la crisis, ahora se observa una
discontinuidad cada vez mayor en las
politicas de desarrollo, tanto de corto
como de mediano plazo, y el horizonte
de largo plazo pricticamente ha des-
aparecido para casi todos los paises,
inmersos en la lucha dfa a dfa por su
supervivencia.

Las politicas de desarrollo de la mayorfa
de los paises de América Latina resultan
ahora confusas, fragiles, casi indefinibles
y esta indefinicién se refleja en su politica
econdémica, en la concepcién de las rela-
ciones entre lo econémico y lo social y
han convertido en obsoletos los enfoques
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de planificacién socio-econdémica y sus
instrumentos y politicas.

Estos instrumentos, tal como estdn con-
cebidos y han sido utilizados hasta hoy,
resultan casi totalmente indtiles para
enfrentar la nueva conformacién de los
problemas actuales y de los problemas
en perspectiva.

En términos generales, las actuales
politicas de ajuste no estdn dejando a
las economfas en condiciones relativa-
mente mds estables, como ocurrié con
las politicas de este tipo, aplicadas en los
afios 1960 al 70. Las economfas conti-
ndan con mds altos niveles de inflacién
y propensién a que la misma se acelere,
ademds de que persiste el problema de la
deuday el pago de intereses (CONADE,
1986:227-228).

A manera conclusiva, nos permitimos
resefiar que la experiencia en la aplicacién
de esta modalidad de politicas impuestas
en el continente latinoamericano ha ido
encaminada a aletargar las condiciones
sociales de amplias colectividades humanas,
las cuales ven menoscabadas paulatina y
constantemente, su nivel de vida. Hemos
visto ejemplos del impacto de los PAE en
diferentes contextos, siendo que nuestro
pais no escapé igualmente a los efectos
multiples de este programa en los érdenes
social y econémico (Rovira Mds, 1987).

El ajuste estructural y el disfrute de
los DESC

En este sentido, es importante destacar
que incluso dentro del seno de la ONU, el
Relator Especial sobre la realizacién de los
DESC, manifestd, en su segundo informe
sobre los progresos realizados, presentados

ala Subcomisién, lo siguiente : “Las institu-
ciones que intervienen directamente en la
planificacion, la promocién y la vigilancia
de los programas de ajuste estructural, como
son el Banco Mundial y el FMI, no pueden
permitirse obviar las consecuencias de esos
programas de trabajo sobre los derechos hu-
manos. Aunque solo sea de forma implicita,
estas instituciones tienen, no obstante, unas
obligaciones en materia de derechos huma-
nos. Aunque este argumento sigue sometido
adiscusién en el seno de estas instituciones,
se fundamenta en lo siguientes puntos:

a. El Banco Mundial y el FMI son or-
ganismos de las Naciones Unidas (o
cuanto menos “afiliados” a las Naciones
Unidas) y estan, por lo tanto, someti-
dos a los términos establecidos en la
Carta de las Naciones Unidas, y mas
concretamente a las cldusulas sobre
derechos humanos recogidas en los
Articulos 55 y 56.

b. Ambas instituciones, junto con otras,
tienen en cartera (de forma implicita
o explicita) una serie de acciones
orientadas al desarrollo. Las cuestio-
nes de derechos humanos se han ido
incorporando en forma creciente a una
amplia gama de actividades dirigidas
al desarrollo, siendo un ejemplo la
declaracién de la Subcomisién, en su
resolucién 1987/29 que afirma que “las
politicas encaminadas a un desarrollo
sostenible entrafian la integracion de
los derechos humanos en el proceso de
desarrollo”. Los derechos humanos y el
desarrollo se han hecho inseparables”

(ONU, 1996:19).

Sin embargo, a pesar de lo anterior, la rea-
lidad es clara en demostrar cudl es el saldo

Revista Latinoamericana de Derechos Humanos
52 Vol. 22 (1): 52, enero-junio, 2011 (ISSN: 1659-4304)



Problemas normativo-operativos en la prestacion efectiva de los derechos econémicos, sociales (...)

social en la aplicacién de los lineamientos
emanados por los organismos internaciona-
les. Al respecto, se ha dicho que:

Las politicas de ajuste estructural impul-
sadas por el FMI y el BM condicionan
a los Estados, justifican la dominacién
y niegan el desarrollo humano. Sus re-
cetas se traducen, entre otras cosas, en
una disminucién impresionante de los
presupuestos de salud, de educacién, en
la reduccién de salarios, en el recorte de
servicios ptblicos, en mds de 1000 millo-
nes de hombres viviendo en la pobreza
extrema y padeciendo hambre cada dia,
en afianzar la injusta distribucién de la
riqueza incluso en los paises industria-
lizados donde el 20% mas rico recibe 7
veces mas que el 20% m4s pobre de la
poblacién, en los pafses en desarrollo el
20% mis rico recibe el 50% del total de
los ingresos familiares y el 20% de las
familias mas pobres recibe un 4% o me-

nos de ese ingreso (Uribe,1997:76-77).

Fonseca opina lo siguiente en cuanto a la
dualidad entre ajuste estructural y Desarrollo
Social, que se abordd en la Cumbre de De-
sarrollo Social convocada por las Naciones

Unidas en el afio de 1995:

El costo social de los ajustes fue uno
de los temas mds controversiales y mas
insistentemente discutidos en el marco
de la Cumbre. Los efectos negativos
que han tenido los procesos de ajuste
estructural impulsados por los organismos
internacionales a partir de la década de
los ochenta fue una preocupacién per-
manente, particularmente en funcién del
deterioro de los aspectos sociales. Con
preocupacién muchos se preguntan si es

posible prevenir o combatir la pobreza
en el marco de las politicas econémicas
que, segtin datos recientes, estin contri-
buyendo a su progresiva profundizacién
Las politicas macroeconémicas de li-
beralizacién comercial y privatizacién
de servicios publicos han golpeado
fuertemente a los grupos marginados. Su
efecto negativo fue doble: impacté a los
mds pobres y redujo la pobreza a los que
no lo eran tanto (Whitehead, 1995). De
hecho, los organismos internacionales,
incluyendo el Fondo Monetario Inter-
nacional reconocieron abiertamente el
costo social que conllevan los procesos
de ajuste e insistieron en la utilidad de
las llamadas “safety nets” o redes de se-
guridad. El Fondo Monetario acepté que
“la dimensién social del ajuste estructu-
ral ha llevado a la necesidad de prestar
mayor atencion a esos temas en el con-
texto del seguimiento y del disefio del
programa, esto en cercana colaboracién
con otras agencias que tienen importan-
tes intereses y responsabilidades en el
campo social” (IMF, Social Dimensions
of the IMF’s Policy Dialogue, 1995,p 1)
(Fonseca, 1998: 42).

VI. Consideraciones finales

Una vez llegados al epilogo de estas lineas
nos encontramos con una serie de aspec-
tos que consideramos oportuno destacar a
titulo de recuento final. En primer lugar,
los DESC han sido condicionados para
su correcta implementacién y disfrute, a
requerimientos estatales que coadyuven
a que estos derechos sean una realidad.
Existen problemas de implementacién en
el mismo marco de concebir la funcién del
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aparataje estatal en la prestacién de estos
derechos, debido a que puede decantarse
en propiciar la nivelacién de oportunidades
(igualdad) o concebirse a si mismo como un
Estado-policia, ajeno a cualquier interven-
cién en este sentido, y dejar que las libres
concurrencias de las fuerzas de la oferta y
demanda hagan su acometido (libertad).
Segtin sea la gradualidad a seguir en este
péndulo compuesto por ambas externalida-
des, asf podrd concebirse correlativamente,
el tipo de prestacién hacia la colectividad
demandante. No obstante, de nuestra
parte compartimos la tesis de Donnelly,
para quien el Estado minimo, por su esencia
misma, es un trasgresor de los derechos
humanos, debido a que:

El doble objetivo liberal de alcanzar la
autonomia y la igualdad se sustituye en
esta corriente por una bidsqueda obsesiva
de la autonomia, entendida sobretodo
como la garantfa social de ofrecerle a la
accién privada el espacio mas amplio
posible, sin tomar casi en cuenta sus
consecuencias para la sociedad (Don-

nelly, 1994:116).

En este ensayo se ha hablado del reconoci-
miento y garantizacién de los DESC, siendo
que a nivel normativo las limitaciones
propias a la concepcién de los derechos
en cuestién, en el mismo seno del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, han generado que es-
tos derechos se visualicen usualmente como
aspiraciones deseables mds no exigibles.
Este instrumento presenta la particularidad
de no “garantizar” los derechos insertos;
todo ello que no se asume una base menos
discrecional que la expuesta en el articulo
segundo de este tratado, sobre la que debe

partirse en el 4&mbito de la tutela en este tipo
de derechos. Surge, entonces, desde nuestra
perspectiva, un desfase entre los valores
que se quieren tutelar en una norma, y su
contrastacién con la realidad, situacién que
exponemos en la “Teoria de la Contradiccién
Fdctica” constituyéndose en barreras claras,
que utilizan los Estados para amainar su
incapacidad de cumplimiento.

Aunado a lo anteriormente expuesto, se
atenta contra la posibilidad de individua-
lizar un reconocimiento y garantizacién
concreta a estos derechos, cuando se recurre
a variables como las siguientes: i- Necesidad
de decantar un derecho minimo exigible
que sirva de piso, mas no de limite en sf mis-
mo; ii- Las garantfas que se requieren para
acceder a la justiciabilidad de los DESC, a
través de las mismas provisiones juridicas,
en aras de no caer en el circulo vicioso de
la gradualidad y progresividad como ba-
rreras falaciosas en sf mismas; iii- Romper
los mitos de la ausencia de recursos para el
cumplimiento y el cardcter pragmético de
los DESC, como aspectos invocados cons-
tantemente para no operacionalizar tales
derechos hacia una ciudadania demandante
de servicios sociales.

Como corolario debemos decir que el
caracter progresivo que se persigue en los
DESC, tiene enormes limitaciones en estos
tiempos presentes en el espectro de politica
publica. El auge privatizador y de rezago en
el campo social que se suscita con las poli-
ticas liberalizadoras comerciales aplicadas
en nuestro continente americano, son un
claro vaticinio de la imperiosa labor que
tienen los Estados de afrontar este dilema,
a la hora de considerar la realizacién de
politicas sociales hacia sus ciudadanos(as).
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Estimamos como un referente esperanza-
dor, que se avance de la normatividad de
las provisiones inherentes a DESC, hacia
concepciones realistas entendidas como
aquellas que propicien una amplitud en el
reconocimiento y alcance emanado de la
misma norma. Para cumplir este objetivo,
los sistemas de definicién de indicadores
se torna como una alternativa a examinar
y potenciar, todo ello que estarfan creando
condiciones necesarias para construir para-
metros ejemplificativos y exigibles a los Es-
tados Partes de convenios internacionales,
que se obligan a cumplir sus provisiones a
través del principio de buena fe o Pacta Sunt
Servanda. Lo cierto del caso es que queda
mucho por realizar en el devenir de la
exigibilidad y justiciabilidad de los DESC,
mds hemos querido visualizar algunas causas
entrépicas que pueden propiciar tal sinto-
mologfa, asi como sus manifestaciones mds
directas o concretas. {Desde la trinchera del
Derecho se puede hacer mucho en este cam-
po tan dlgido... y con el compromiso de los
operadores juridicos todavia mucho més!
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Resumen

Tradicionalmente, los estudios realizados desde la ciencia politica y la sociologfa sobre la participa-
cién de los pueblos indigenas se han enfocado en el 4mbito electoral y las movilizaciones sociales.
No obstante, la observacién empirica ha demostrado la necesidad de ampliar el campo de visién al
andlisis de la participacién indigena en la adopcién de decisiones factibles de afectarles enmarcando
el analisis en el cumplimiento de sus derechos colectivos. De esta forma, el articulo tiene el objetivo
de asentar los fundamentos analitico-conceptuales minimos para investigar la participacién de los
pueblos indigenas latinoamericanos con ese enfoque. El texto se divide en tres partes. Primero, se
analizan los conceptos esenciales del tema: “pueblos indigenas” y “participacién”, reconociendo

1 Elpresente articulo se fundamenta en los resultados de la tesis doctoral “La participacién de los pueblos indigenas
en los proyectos de cooperacién al desarrollo de la Comisién Europea” y en las premisas del proyecto de investi-
gacién postdoctoral “Los derechos y la participacién de los pueblos indigenas en las politicas piblicas de gestién
de recursos naturales en Chiapas y Guatemala”, ambos textos elaborados por el autor.

El autor agradece al Programa de Becas Posdoctorales de la UNAM, en concreto, a la Coordinacién de Huma-
nidades y al Instituto de Investigaciones Antropolégicas de la Universidad Nacional Auténoma de México por
el invaluable apoyo recibido para llevar a cabo su investigacién posdoctoral en el Programa de Investigaciones
Multidisciplinarias sobre Mesoamérica y el Sureste.

Mexicano. Doctor en Procesos Politicos Contemporaneos, Universidad de Salamanca, Espafia (2009). Maestro
en Estudios Latinoamericanos, Universidad de Salamanca, Espafia (2005). Licenciado en Ciencias Politicas y
Administracién Publica, Universidad Nacional Auténoma de México, México (2001). Filiacién Institucional:
Programa de Investigaciones Multidisciplinarias sobre Mesoamérica y el Sureste. Instituto de Investigaciones
Antropolégicas. Universidad Nacional Auténoma de México.
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sus complejidades y proponiendo elementos minimos para su definicién. Segundo, se exploran las
justificaciones y contenidos del marco juridico-normativo internacional de los derechos de los pueblos
indigenas haciendo énfasis en la participacién como derecho colectivo y revisando su situacién en
América Latina. Finalmente, se presenta una propuesta metodolégica para la investigacién sobre la
participacién de los pueblos indigenas que operacionaliza los derechos de consulta, consentimiento
libre, previo e informado y participacién en el ciclo completo de las politicas piblicas.

Palabras clave: pueblos indigenas, derechos de los pueblos indigenas, participacién, América
Latina, politicas publicas.

Abstract

Frequently the fields of political science and sociological research dealing with the participation of indigenous
peoples have focused on the electoral context and social mobilization. However, empirical observation
seems to demand further analysis on the indigenous participation in decision-making on the full spectrum
of matters that affect them, framing the observance in their collective rights. The present article aims to
establish a minimum analytical and conceptual basis for such research on participation of Latin American
indigenous peoples. The article is divided into three parts. First, it analyzes the essential concepts of the topic:
“indigenous peoples” and “participation” , recognizing their complexities and proposing minimum elements
for their definition. Secondly, it explores the justifications and contents of International Law and normative
system of the rights of indigenous peoples by putting emphasis on participation as an indigenous right and by
reviewing the situation of indigenous peoples in Latin America. Finally, it presents a methodological proposal
to research the participation of indigenous peoples, which operationalizes the rights of consultation; the free,
prior, and informed consent, and participation in the process of making of public policies.

Keywords: Indigenous peoples, rights of indigenous peoples, participation, Latin America, public
policies.

Introduccién

Del 12 al 16 de julio de 2010 se llevé a cabo
el tercer periodo de sesiones del Mecanismo
de Expertos sobre los Derechos de los Pue-
blos Indigenas. El Mecanismo de Expertos
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas
es un componente subsidiario del Consejo
de Derechos Humanos de la Organizacién
de las Naciones Unidas. Junto con el Foro
Permanente para las Cuestiones Indigenas
y el Relator Especial sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas, el Mecanismo de
Expertos forma la trilogfa de 6rganos de Na-
ciones Unidas dedicados a los asuntos de los

derechos de los pueblos indigenas, cada uno
con un mandato especifico. El tema central
de este periodo de sesiones fue la discusién
del informe provisorio del estudio sobre los
pueblos indigenas y el derecho a participar
en la adopcién de decisiones (MEDPI,
2010); el cual, como su nombre lo indica,
analiza el marco internacional de derechos
humanos y la participacién de los pueblos
indigenas en los mecanismos vinculados a
las decisiones estatales y no estatales.

Quince dfas después de celebrada la sesion
del Mecanismo de Expertos, los represen-
tantes del Pueblo Maya Mam de San Miguel
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Ixtahuacédn, en Guatemala, interpusieron
una querella contra quienes promovieron
la titulacion del terreno en su comunidad
para usarlo en actividades mineras a sabien-
das de que era de titulacién indigena. Con
esta accién judicial, y luego de las medidas
cautelares dictadas por la Comisién Intera-
mericana de Derechos Humanos (CIDH),
el movimiento indigena en Guatemala dio
un nuevo paso para la consecucién de esa
demanda que han esgrimido con intensidad
durante el dltimo lustro: que el Estado no
tome alguna decisién factible de afectarles
sin consultar previa, plena, informada y li-
bremente a las comunidades. Es importante
mencionar que este movimiento indigena
en Guatemala inicié en 2005. En esa fecha,
luego de que el gobierno de Guatemala
otorgé una licencia de explotacién minera
de oro y plata por 25 afios a la empresa
multinacional Goldcorp/Montana Explo-
radora en los municipios de Sipacapa y San
Miguel Ixtahuacdn en el Departamento de
San Marcos, las comunidades indigenas
convocaron a una consulta sustentada
en el Convenio 169 de la Organizacién
Internacional del Trabajo (C169). La
respuesta del gobierno de Guatemala y de
la empresa fue de represién y rechazo a la
consulta, lo que generé un movimiento
nacional de solidaridad interindigena que
obtuvo resonancias internacionales. Asf el
pasado 20 de mayo la CIDH otorgé medidas
cautelares a favor de los miembros de 18
comunidades del pueblo indigena maya en
el Departamento de San Marcos. Dichas
medidas consisten en la peticién al Estado
de Guatemala de la suspensién de la explo-
tacién minera y la implantacién de medidas
efectivas para prevenir la contaminacién
ambiental, descontaminar las fuentes de
agua de las 18 comunidades beneficiarias,

atender de los problemas de salud causadas
por las actividades mineras, garantizar la
vida e integridad fisica de los miembros
de las comunidades mayas e implementar
medidas de proteccién con la participacién
de los beneficiarios (Ver: <http://www.cidh.
org/medidas/2010.sp.htm> (MC 260-07)).

El requerimiento del estudio del Mecanis-
mo de Expertos y las medidas cautelares de
la CIDH otorgadas al movimiento indigena
en Guatemala son solo un par de ejemplos
que, de los numerosos que existen, ilustran
un fenémeno que se estd presentando con
mayor asiduidad y vehemencia en las ac-
tuales movilizaciones indfgenas en América
Latina: la reivindicacién de la participacién
de las comunidades y organizaciones indi-
genas en la gestién de los asuntos pablicos,
especialmente los que son factibles de
afectarles, a manera de legitimacién de-
mocritica contempordnea de los Estados
latinoamericanos. Actualmente, el tema
de la participacién de los pueblos indigenas
emerge tanto en el dmbito juridico-politico
como en el de la confrontacién socio-
politica. Como un ejemplo del primer caso,
estén las discusiones sobre leyes que regulan
el derecho a la consulta de los pueblos in-
digenas en Bolivia, Chile, México y Pert
(para conocer un panorama continental del
derecho a la consulta de los pueblos indi-
genas en América Latina, véase el ndmero
14, afio 3, de la revista de la Fundacién para
el Debido Proceso Legal, correspondiente
a septiembre de 2010). Para el caso de
las confrontaciones sociopoliticas, se ha
documentado el aumento de los conflictos
por los recursos naturales en tierras y te-
rritorios indigenas en la regién, los cuales
han traido consigo la reivindicacién del
derecho a la consulta y el consentimiento
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libre, previo e informado de los pueblos
indigenas. Tan solo para aportar un dato al
respecto, el Observatorio Latinoamericano
de Conflictos Ambientales ha identificado
que, de los 337 proyectos mineros que se
llevan a cabo actualmente en la regién, 139
(el 42%) estan en conflicto con diferentes
comunidades (Véase: < http://www.olca.cl/
ocmal/index.php>).

Esto es, en una lectura m4s precisa, la exi-
gencia en distintas arenas y con diversos
mecanismos de que se cumplan los dere-
chos de los pueblos indigenas reconocidos
internacional, regional y, en su mayoria,
nacionalmente, en donde la participacién
es, ademds de un derecho en si mismo, un
garante del cumplimiento de esos derechos
colectivos y una escala de la publificacién del
poder politico. Evidentemente, se trata de
una participacién que no demerita pero que
trasciende el 4mbito meramente electoral.

No obstante, las investigaciones politoldgi-
cas y socioldgicas que han abordado el tema
de los pueblos indigenas han concentrado
generalmente sus andlisis principalmente
en dos vertientes: por un lado, en las causas,
contextos, discursos y estructuras organi-
zativas de las movilizaciones indigenas vy,
por otro lado, en la influencia del estrato
indigena dentro del d4mbito electoral (el
rendimiento de los partidos y del voto cata-
logados como “étnicos” o “indigenistas”)’.
Asi que, aunque el fenémeno estd en
aumento, han sido pocos los estudios que

9 Véase, para el primer aspecto, los estudios de Be-
llo, 2004; Bengoa, 2000; M4iz, 2004; Marti, 2004;
Yashar, 1996 y Zdfiiga, 2004. Para el andlisis de lo
indigena en el 4mbito electoral, véase Alcdntara y
Marenghi, 2007; Madrid, 2005; Mart{, 2006 y Van
Cott, 2003. Un texto que combina ambos aspectos
es Van Cott, 2005.

se han enfocado a la implementacién de
los derechos de los pueblos indigenas'® y
todavia son menos los que han analizado la
participacién indigena en una gramdtica de
derechos y/o de politicas publicas'.

Por lo anterior, y posiciondndose por sub-
sanar tales carencias, el presente articulo
tiene el objetivo de exponer los aspectos
conceptuales, histéricos, juridicos y meto-
dolégicos que pueden considerarse como
condiciones necesarias para emprender
las ineludibles investigaciones académicas
sobre la participacién de los pueblos in-
digenas latinoamericanos en la adopcién
de decisiones dentro de la gestién de los
asuntos publicos.

Conviene explicar que lo que se ha nom-
brado como “condiciones necesarias” para
la investigacién del tema es una sintesis
personal de los elementos analitico-con-
ceptuales y de los factores metodoldgicos
que han emergido como una constante en
las investigaciones realizadas previamente,
asf como en la que se encuentra en curso,
y en esa medida se evaldan como compo-
nentes minimos para los estudios en los que
se entrecruzan cuatro ejes temdticos: 1) la
participacién indigena en América Latina
enfocada en 2) la adopcién de decisiones
dentro de 3) la gestién de asuntos piblicos
y bajo 4) una perspectiva de los derechos
de los pueblos indigenas reconocidos inter-
nacionalmente. De manera que lo que este
texto plantea son lineamientos esenciales
—no exhaustivos— para las investigaciones
sociolégicas y politolégicas enmarcadas

10 Véase Aparicio, 2007; Assies, 2001; Berraondo,
2007; Brysk, 2000; Oliva, 2005; Rodriguez-Pifiero,
2007; Stavenhagen, 2008.

11 Véase Clavero, 2005; Meentzen, 2007; Sanchez,
2008; Yrigoyen, 2009.
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en esos ejes. Una especie de bitdcora de
investigacion.

Este texto se divide en tres apartados. El
primer apartado analiza los conceptos de
“pueblos indigenas” y “participacién”.
El segundo apartado explora el marco
juridico-normativo de los derechos de
los pueblos indigenas enfatizando en la
participacién como derecho colectivo y
revisando su situacién en América Latina.
Finalmente, el tercer apartado operacio-
naliza los temas abordados y presenta una
propuesta metodoldgica para investigar la
participacién de los pueblos indigenas en
la adopcién de decisiones para la gestién
de los asuntos publicos.

Definiciones conceptuales

Aln cuando se escoja un campo especifico
(por ejemplo, politicas ambientales), serdn
dos los conceptos medulares que con toda
seguridad vertebraran la investigacién sobre
el objeto de estudio propuesto: “pueblos
indigenas” y “participacién”. Es decir, el
agente central del andlisis y la accién de
estudio. Por ello, el articulo inicia con
este apartado donde se examinan ambos
conceptos reconociendo sus aspectos con-
currentes y los factores sine qua non para la
elaboracién de sus definiciones.

Pueblos indigenas

A pesar de que es un tema ampliamente
analizado en las tdltimas dos décadas y de
que ya se puede considerar como una cate-
gorfa juridica en el Derecho Internacional,
no existe una definicién universalmente
aceptada sobre el concepto “pueblos indi-

genas”. Aunque, como asienta Yrigoyen,
en el derecho internacional, segin se
desprende del Convenio 169, la tendencia
es identificar a los pueblos indigenas por
dos elementos objetivos y uno subjetivo.
Los elementos objetivos se refieren a un
hecho histérico y a un hecho actual. El
elemento subjetivo es la autoconciencia de
la identidad, la que vincula ambos hechos
(el historico y el actual). Ast:

Se identifica como pueblos indigenas
a aquellos pueblos que descienden de
pueblos que pre-existen a los estados
actuales (hecho histérico) y que en la
actualidad conservan en todo o en par-
te sus instituciones sociales, politicas,
culturales, o0 modos de vida (vigencia
actual). El criterio subjetivo se refiere a
la autoconciencia que tienen los pueblos
de su propia identidad indigena, esto es,
que descienden de pueblos originarios y
que tienen instituciones propias (Yrigo-

yen, 2008: 3).

La inexistencia de esta definicién es asi
porque dicho concepto demanda atender,
cuando menos, tres frentes que obstaculizan
su precision.

Un primer frente tiene que ver con la
dificultad de establecer una definicién que
incorpore la amplia gama de caracteristicas
y especificidades de los propios pueblos in-
digenas, por lo que las definiciones corren
el riesgo de ser genéricas o ambiguas.

Se ha constado que es dificil identificar con
esa definicién a un grupo heterogéneo de
pueblos que, aunque cuentan con algunas
caracteristicas comunes, son diferentes
entre si. Hay diversidad y diferencia entre
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ellos: geogrifica, en su organizacién econé-
mico-social, en sus niveles de integracién y
acercamiento al progreso occidental (Oliva,

2005: 30-31).

El segundo frente se relaciona con el reto de
denominar a grupos poblacionales que, ade-
mds de ser una realidad en constante muta-
cién, han sido marginados politica, social,
econdémica y culturalmente. De manera que
su denominacién no puede estar exenta,
por un lado, de una historia de subyugacién
que se traduce en desigualdades presentes
y, por otro lado, de las interpelaciones que
esos grupos poblacionales han realizado
a las estructuras estatales e instituciones
politicas, sociales y culturales.

El tercer y tltimo frente, que se analizard
con mayor profundidad en el apartado 3,
es el uso de la categorfa “pueblos”, que
en el Derecho Internacional se vincula al
Derecho de la Libre Determinacién vy, por
ende, a soberania y estatalidad.

Es asi que una definicién de pueblos in-
digenas util para la investigacién deberfa
contener, cuando menos, dos caracteristi-
cas: 1) asentar elementos que si no resuel-
ven los frentes descritos, por lo menos los
consideren como factores de imprecisién
y 2) ser asequible para la identificacién de
sus componentes (diferencidndose asf, por
ejemplo, de las definiciones antropolégicas
basadas en criterios étnico-culturales).

Por lo anterior, y dado que los ejes que la
integran atienden a los frentes descritos, se
recomienda el uso de la definicién propues-

ta por Oliva (2005:66):

Los pueblos indigenas son aquellas
comunidades etnoculturales que a lo
largo de la historia han sido sometidas
a un proceso de conquista, subyuga-
cién, subordinacién o asimilacién por
poblaciones llegadas de ultramar o sus
descendientes, que han sido incorpora-
dos a los Estados nacionales en contra
de su voluntad o sin su consentimiento
y cuyos miembros, en la actualidad,
mantienen una conciencia de identidad
colectiva diferenciada, comparten una
lengua y una cultura comtin, se perciben
y definen a si mismos como participantes
de una tradicién y de una historia com-
partida que les distingue de otros indi-
viduos que est4n insertos en tradiciones
diferentes y mantienen, en la prictica
o en el imaginario colectivo, un apego
especial a unos territorios ancestrales

(Oliva, 2005: 66).

Oliva establece que una definicién minima
de pueblos indigenas debe contener seis
premisas:

a) Eliminacién de criterios biol6gicos
o raciales; b) no ser confundidos con
minorias étnicas y tener prioridad en el
tiempo en relacién con posteriores ocu-
paciones; ¢) tomar en cuenta su posicion
de subyugacién y vulnerabilidad; d) la
especial vinculacién con un territorio;
e) su especificidad comunitaria; y f) la
asuncién de identidad colectiva en su
proceso de lucha e identificacién con
otros pueblos indigenas en su practica
politica (Oliva, 2005: 65-66).(Sobre los
criterios que podrfan aplicarse para exa-
minar el concepto de pueblos indigenas,

véase Daes, 1995).
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De esta forma, el sujeto de andlisis se de-
fine vinculdndolo a aspectos histéricos,
juridicos, sociales y politicos inherentes
al fenémeno, lo que favorece la posterior
identificacién y seleccién del universo de
estudio (generalmente, en comunidades y
organizaciones), quedando por delante la
clarificacién de la accién por analizar.

Participacion

El concepto participacién puede definirse,
en términos generales, a partir de su raiz
latina participare, esto es, “tomar o tener
parte en algo”. En razén de ello, la partici-
pacién se concibe basicamente como una
accién que, yendo del 4mbito individual al
grupal (Merino, 2001), permite realizar una
actividad colectiva para satisfacer algunas
necesidades; por lo que la participacién
es una intervencién en alguna forma de
accién colectiva (Flisfisch, 1980). En ese
sentido, la participacién se refiere mas a
un proceso que a un hecho consumado. La
participacién debe entenderse referida a
acciones colectivas caracterizadas por un
grado relativamente importante de organi-
zacién y que adquieren sentido a partir del
hecho de que se orientan por una decisién
colectiva (Boeninger, 1984: 5).

Dentro de la literatura especializada se
encuentran varias definiciones sobre la
participacién politica, las cuales hacen
énfasis en diferentes aspectos del concep-
to. No obstante, las definiciones sobre la
participacién politica incluyen tres ele-
mentos fundamentales: En primer lugar,
toda participacién politica hace referen-
cia a una ‘accién’, en segundo lugar, esta
accién tiene la funcién de ‘influir’ y, por
ultimo, el 4mbito donde esa accién tiene

que ejercer su influencia es ‘lo politico’

(Mateos, 2004).

La participacion politica, entonces, tiene el
objetivo de influir en las autoridades politicas
(eligiéndolas o afectando en sus decisiones)
o en la elaboracién de las politicas publicas

(Mateos, 2004, McClosky, 1974, Sani, 1991).

La participacion politica es cualquier accién
de los ciudadanos dirigida a influir en el
proceso politico y en sus resultados. Estas
acciones pueden orientarse a la eleccion de
los cargos publicos a la formulacion, elabo-
racion, y aplicacién de politicas pablicas
que estos llevan a cabo; o a la accién de
otros actores politicos relevantes. La parti-
cipacién politica requiere por tanto de un
comportamiento observable llevado a cabo
en un dmbito publico o colectivo por parte
de un ciudadano para poder ser considerada

como tal (Anduiza y Bosch, 2004: 26).

Los resultados de la participacién politica
pueden ser la eficacia y eficiencia de las poli-
ticas publicas (Brugué y Gallego, 2001; OIDP,
2006; Yrigoyen, 2008) el empoderamiento de
la ciudadania (PNUD, 1993; Stavenhagen,
2008; el desarrollo humano (PNUD, 1993;
PNUD, 2002 y la construccién de la ciuda-
danfa y la legitimidad o la profundizacién de
la democracia Barber, 1984; Macpherson,
1987; PNUD, 2004. A diferencia de la ten-
dencia analitica que ve en la participacién un
proceso que puede redundar en un proceso de
empoderamiento de los beneficiarios, Saldivar
Tanaka argumenta que la participacion es
mucho més compleja y en ocasiones deviene
en un proceso disciplinario (de control de la
autoridad hacia los ciudadanos). Por lo tanto,
propone entenderla en los estudios de desa-
rrollo como “la forma y sustancia mediante

Revista Latinoamericana de Derechos Humanos 65
Vol. 22 (1): 65, enero-junio, 2011 (ISSN: 1659-4304)



Manuel Ignacio Martinez Espinoza

la cual se organiza la relacién entre el agente
de desarrollo y las comunidades receptoras”

(Saldivar, 2007: 5).

Considerando la teorfa sobre la participa-
cién atrds sintetizada, la propuesta para las
investigaciones sobre el tema del presente
articulo es concebir a la participacién poli-
tica vinculdndola con el concepto de accién
politica; esto es, “la conducta individual o
de grupo que incide -a veces de forma muy
remota, a veces muy directa- en el proceso
de gestion de los conflictos sociales” (Vallés,
2000: 309). Siguiendo esta linea se podrd
entender a la participacién como un pro-
ceso mediante el cual un actor individual o
colectivo interviene en una accién politica
que puede ajustarse tanto a formas conven-
cionales como a no convencionales. Las
formas convencionales de accién politica
corresponden, en general, al ejercicio de
derechos reconocidos formalmente en la
legislacién de sistemas liberal democraticos,
mismas que pueden agruparse en cuatro
acapites relacionados con:

1) el proceso electoral, 2) la creacién
de opinién, 3) el contacto con institu-
ciones y autoridades, 4) la movilizacién
politica organizada. A su vez, las formas
no convencionales de accién politica
son modos de hacer politica que entran
en conflicto con algunos valores do-
minantes y que suelen desarrollarse al
margen de los cauces institucionales o
mds alld de la legalidad aceptada (Vallés,
2000: 322).

Para evitar sesgos metodolégicos en el
acercamiento al fendmeno es conveniente
no interpretar a la participacién como un
hecho dado, neutral, ni desprovisto de un

contexto ajeno a sus objetivos y funciona-
miento. Mds bien, resulta ttil enfocar a la
participacién como un proceso de accién
politica condicionado por tres elementos:
1) el actor que larealiza, 2) el agente que la
promueve y salvaguarda —o deberfa hacer-
lo- y 3) el contexto en el que se despliega.

El primer elemento se refiere, evidentemen-
te, a los pueblos indigenas; de manera que se
hace referencia a un actor colectivo que, sin
menoscabo de la individualidad de quienes
lo integran, se identifica por sus acciones
grupales'. Asi, se debe tener en cuenta el
historial, objetivos y acciones de la orga-
nizacién politica de los pueblos indigenas.

El segundo elemento se refiere al agente
que, segin el 4mbito de jurisdiccién, tiene
la potestad de procurar la participacién
de los pueblos indigenas. Generalmente,
este agente suele ser el Estado mediante
sus instituciones y sus distintos niveles de
gobierno.También, pueden ser organismos
publicos, sociales 0 econémicos de distintos
niveles (por ejemplo, si se piensa estudiar
la participacién de los pueblos indigenas
en proyectos de cooperacién internacional
al desarrollo, este agente suele ser el orga-
nismo cooperante o la propia organizacién
gestora del proyecto de desarrollo).

El tercer elemento reconoce los factores
que, al ser concomitantes a la participacién,
influyen en ella (Burguete et al., 2005),
(Sani, 1991), (OIDP, 2006). Esos factores
pueden agruparse en torno a lo que es factible
de catalogar como contexto institucional

12 Como se analiza en el segundo apartado, lo colectivo
es el factor determinante para la definicién de los
pueblos indigenas y su posterior reconocimiento
como derechohabiente en el derecho internacional.
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y estructural. El contexto institucional
remite a las reglas del juego escritas (el
marco jurfdico nacional e internacional),
normativas (enfoques sobre democracia
o ciudadanfa) y pragmiticas (los tipos de
liderazgo, la cultura politica, las capacidades
locales, etcétera). El contexto estructural
son los aspectos econdmicos y sociales del
territorio donde se lleva a cabo el proceso
participativo (los recursos econémicos,
las condiciones sociales, la historia de la
comunidad o municipio).

Los tres elementos anteriores especifican
las caracterfsticas y componentes que como
minimo debiera contener una metodologia
de investigacién en torno a la participacién
de los pueblos indigenas.

No obstante, segtin se ha comprobado y se
viene recomendando en otros estudios (in-
cluidos los de Naciones Unidas), el an4lisis
a la participacién de los pueblos indigenas
resulta mds til si se realiza enmarcado en
una gramdtica de ejercicio de derechos
pues, ademds de ser el marco juridico en el
que se desenvuelve, ha sido una demanda
constante del propio actor movilizado. Asi
concebido, el andlisis a la participacién
de los pueblos indigenas toma como guia
los tres tipos de derechos de la dimensién
participativa de los derechos colectivos:
consulta, consentimiento libre, previo
e informado y participacién en el ciclo
completo de la politica puiblica. Justamen-
te, en el siguiente apartado, se profundiza
en el tema de los derechos de los pueblos
indigenas para continuar precisando la
metodologia recomendada para investigar
la participacién de los pueblos indigenas en
la adopcién de decisiones para la gestién de
los asuntos publicos.

Los derechos de los pueblos
indigenas y su situacién en América
Latina

El marco internacional de los derechos de
los pueblos indigenas

El derecho internacional suele reflejar los
resultados del cambio en la estructura or-
ganizativa mundial y en las concepciones
normativas asociadas. Aunque actualmente
el sistema internacional reconoce abierta-
mente que es un imperativo de derechos hu-
manos salvaguardar a los pueblos indigenas
mediante derechos de ejercicio colectivo,
no siempre fue asi. De hecho, este no es
un proceso totalmente concluido, pues el
derecho internacional esta pasando de un
sistema estatocéntrico y dependiente del
punto de vista occidental a uno basado en
los derechos humanos y abierto a la plura-
lidad de culturas. Un esclarecedor andlisis
sobre las transformaciones del derecho
internacional enfocado en el tema de los
pueblos indigenas se encuentra en Anaya
(2005). En resumen, el autor identifica tres
fases de evolucion del derecho internacio-
nal en relacién con los pueblos indigenas.
La primera, que la ubica en la época de
la colonizacién, la nombra como “marco
iusnaturalista” donde el derecho interna-
cional se concebfa como el orden moral
de una sociedad. La segunda fase, ubicada
a finales del siglo XIX y principios del XX,
se identifica por ser un régimen bicéfalo
compuesto por derechos de los individuos y
de los Estados marginando a los pueblos no
europeos. La tercera, establecida como épo-
ca contemporénea, enfatiza en los derechos
humanos y ha estado abierta a otros actores
y perspectivas no occidentales.
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Con respecto al tema de este articulo, el
cambio en el derecho internacional fue pro-
vocado por la conformacién de un régimen
internacional que aboga por la defensa y la
proteccién de los derechos de los pueblos
indigenas. Siguiendo a Marti (2004: 373-
374), los regimenes internacionales se pue-
den entender como reglas del juego acorda-
das por los actores en la arena internacional
(frecuentemente Estados, corporaciones y
redes de ONG) que delimitan el rango de
comportamientos legitimos o admisibles en
un contexto especifico.

Este régimen internacional ha seguido tres
fases. La primera, ubicada durante los afios
1970 y 1980, signific la consolidacién de
una masa critica de organizaciones que
introdujeron el tema de los derechos de los
pueblos indigenas en la agenda internacio-
nal. La segunda fase, llevada a cabo entre
las décadas de 1980 y 1990, constituyé la
insercién de redes organizadas en las insti-
tuciones del sistema internacional y, con
ello, la capacidad de generar legislacién
internacional. Finalmente, la tercera eta-
pa, la actual, es la del cumplimiento de los
tratados y del disefio e implementacién de
politicas especificas (Marti, 2004). Gracias
a este régimen internacional, los movi-
mientos indigenas pudieron insertarse en el
sistema de organizaciones internacionales®.

Como resultado del proceso atras descrito,
se ha erigido un marco jurfdico-normativo

13 En este articulo no se aborda la cuestién de los
movimientos indigenas. Audn asf, al ser una cues-
tién que ha copado gran parte del interés de los
politélogos en relacién con los pueblos indigenas,
hay abundante bibliografia al respecto. Algunos de
los analisis méds destacados sobre los movimientos
indigenas en América Latina son: Bengoa; 2000,
Maiz; 2004, Marti; 2004, Marti; 2007, Van Cott;
2003, Yashar; 1996, Zafiiga; 2004.

internacional' de derechos de los pueblos
indigenas que tiene como sus fuentes for-
males al Convenio 169 de la Organizacién
Internacional del Trabajo sobre Pueblos
Indigenas y Tribales (C169), aceptado en
1989, y la Declaracién de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas (DNUDPI), la cual fue aprobada
por la Asamblea General de las Naciones

Unidas en 2007.

Ese marco juridico-normativo de los dere-
chos de los pueblos indigenas, como ya se
indicé, ha implicado modificaciones en los
enfoques y contenidos del derecho inter-
nacional. Estas transformaciones pueden
agruparse en cuatro tendencias.

La primera es el abandono progresivo de
la dicotomia perceptiva individuo/Estado
(individualismo y estatalismo occidentales)
como términos exclusivos de organizacién
humana pues, como afirma Anaya (2005),
desde el siglo XVIII los derechos han sido
pensados y elaborados en términos de
demandas individuales o en términos de
prerrogativas soberanas (Anaya, 2005: 83).
De esta forma, se pone en tela de juicio

14  Se le agrega el adjetivo de normativo al marco
juridico internacional para seguir el enfoque de
Higgins (1994), para quien el derecho internacional
no son reglas sino un sistema normativo orientado
a la consecucién de valores comunes, valores que
nos llaman a todos y todas. En el mismo sentido se
pronuncia Anaya al afirmar que “Si bien existen
<<fuentes>> formales del derecho internacional
—los tratados, la costumbre y los principios generales
del derecho- estas fuentes, y los procedimientos que
las aplican, deben ser valorados e interpretados a la
luz de una serie de valores que nos llaman a todos
y todas, tomando en consideracién las realidades
de un mundo cambiante de contextos diversos; un
mundo en el que grupos antafio olvidados ganan
ahora cada vez mds poder, aunque solo sea por la
fuerza de sus palabras, de sus ideas y de su entrega”
Anaya (2005:28).
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el argumento del caricter monoétnico u
homogéneo que sustentd la organizacién
decimononica de los Estados®.

La segunda es la aceptacién oficial de que
los pueblos indigenas han sido discrimi-
nados histéricamente a partir de sus dife-
rencias étnicas y culturales, por lo que han
sido excluidos de los beneficios politicos,
sociales, econdmicos y culturales. Asf, las
causas de su situacién estdn profundamente
enraizadas en la historia y en las estructuras
sociopoliticas; en “estructuras instituciona-
les existentes, con sistemas juridicos y rela-
ciones de poder, que a su vez tienen relacién
con el sistema nacional mds amplio en el
cual los pueblos indigenas son las victimas
histéricas de violaciones a sus derechos hu-
manos” (Stavenhagen, 2009: 25). O, en un
tono mas llano, que las injusticias recibidas
en el pasado se traducen en desigualdades
presentes para los pueblos indigenas:

Desde la perspectiva de los derechos hu-
manos, los pueblos indigenas son colectivos
humanos con demandas de derechos huma-
nos fundamentales que requieren de una
especial atencién. Los hechos histéricos son
por supuesto relevantes, pero son relevantes
en la medida en que esta historia puede
explicar las condiciones actuales de opresién
y desigualdad que afectan a las vidas de
las personas indigenas y sus comunidades

(Anaya, 2005: 30).

La tercera es la afirmacién de que, dada la
exclusién de bienes socialmente valiosos y
la expoliacién de potestades organizativas

15 Para andlisis sobre la base étnica y la formacién de
los Estados en América Latina, asi como la impli-
cacién de los derechos indigenas, véase Aparicio
(2005) y Assies (1999).

a las que han sido objeto, a los pueblos
indigenas les corresponde una serie de
derechos reparativos, de reconocimiento
de su distintividad y de salvaguarda de su
autodesarrollo. Los derechos reparativos
estdn enmarcados en un enfoque de justicia
diacrénica que busca reparar las injusticias
pasadas que se traducen en una continua
discriminacién bajo el entendido de que
“dificilmente podran superarse las secuelas
sin el debido reconocimiento y la justa re-
paracién para las victimas o sus descendien-
tes” (Clavero, 2007, 293) !¢, Por su parte,
el derecho a la distintividad reconoce que
los pueblos indigenas son un sujeto especi-
fico que tiene un nombre, una lengua, una
religién, una personalidad y una forma de
vida distinta que, al igual que las personas
individuales, se modifican o conservan estos
rasgos de vida segiin diferentes situaciones
y realidades (Sanchez Botero, 2008: 6).
A su vez, el derecho al autodesarrollo de
los pueblos indigenas, en contraposicién
a modelos de desarrollo definidos externa-
mente a las comunidades indigenas, postula
un desarrollo endégeno, participativo y
respetuoso con la identidad cultural de los
pueblos indigenas (Oliva, 2009); en suma,
dejar de aprehenderlos como meros objetos
de politicas para concebirlos como sujetos
politicos. La asuncién de esta triada de
derechos emergié en el C169 y se enuncia
explicitamente en los considerandos y el

articulado de la DNUDPI.

Vinculada con los tres puntos previos, la
cuarta modificacion en el derecho interna-
cional es la concepcién de los pueblos in-
digenas como sujetos de derecho colectivo.

16 Véase Thompson, 2002. Un an4lisis sobre los dere-
chos reparativos a los pueblos indigenas se encuentra
en Gémez, 2009.
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Asi, lanaturaleza del sujeto de derecho es de
cardcter colectivo, que los derechohabien-
tes no s6lo son los miembros individuales de
las comunidades indigenas, sino la unidad
colectiva. Como argumenta Stavenhagen,
“hay ciertos derechos humanos individuales
que solamente pueden ser disfrutados “en
comunidn con otros’, lo que significa que el
grupo del que se trate se transforma en un
derechohabiente de derechos humanos por
derecho propio” (Stavenhagen, 2009: 28).

Emprendiendo progresivamente estas trans-
formaciones se ha ido confeccionando un
marco juridico-internacional de derechos
de los pueblos indigenas, los cuales se funda-
mentan en el derecho a la libre determina-
cién (Anaya, 2005). Efectivamente, aunque
su vinculacién, interpretacién y aplicacién
ha estado sujeta a profundos debates!?, dado
el reconocimiento de la categoria “pue-
blos”, a los indigenas les corresponderia el
derecho a la libre determinacién segin lo
asentado en el derecho internacional'®. Y
esta vinculacién, como ya se ha indicado,
ha dificultado la definicién de los pueblos
indigenas y el reconocimiento de sus dere-
chos colectivos.

Sin duda, el derecho a la libre determina-
cién ha sido el aspecto mds polémico y que
mas ha atascado la aceptacién de los dere-
chos de los pueblos indigenas en el derecho

17 Para conocer mas discusiones sobre el derecho a la
libre determinacién en el ambito de los derechos de
los pueblos indigenas, véase Anaya, 2010; Anaya,
2005: 135-174; Aparicio, 2006; Berkey, 1992: 75-83;
Daes, 1993; Oliva, 2005: 234-257.

18 Esencialmente, el derecho a la libre determinacién
de los pueblos se asienta en el primer articulo de los
dos pactos de Naciones Unidas: el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos, y el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales.

internacional. Esto ha sido asi porque ha
habido una tendencia que considera el dere-
cho alalibre determinacién como una base
para reclamos separatistas y, por lo tanto,
factor de quebranto, total o parcial, de la
unidad territorial de los Estados. No obstan-
te, como argumenta Oliva (2005), se debe
pensar la autodeterminacién de los pueblos
indigenas en el contexto de una readapta-
cién y reformulacién de nuevas realidades
y necesidades internacionales del principio
de libre determinacién, donde este ya no
se relaciona solo con la creacién de un
Estado independiente, sino sobre todo con
la obligacién de los Estados de implementar
estructuras auténomas en su interior para
asegurar derechos econémicos, culturales
y politicos de comunidades etnoculturales
diferenciadas ofreciendo asf la posibilidad
de que los pueblos indigenas encaren su de-
sarrollo desde sus caracteristicas distintivas.
De esta forma, en el derecho internacional
se asiste tanto a una reconceptualizacién de
la libre determinacién como a una nueva
categoria juridica intermedia que constituye
un nuevo sujeto de derecho: los pueblos

indigenas (Oliva, 2005).

La autodeterminacién, fundamento de los
derechos colectivos, se compone de seis
dimensiones: la politica, la econémica, la
cultural, la juridica, la territorial y la parti-
cipativa. Estas dimensiones remiten, en el
caso de los pueblos indigenas, a un conjunto
de derechos colectivos interrelacionados:

la dimensién politica de Ia libre determi-
nacién nos sitda ante el derecho al auto-
gobierno, la dimensién econémica ante
el derecho al autodesarrollo, la dimensién
cultural nos remite al derecho a la identidad
cultural, la dimensién juridica al derecho
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al Derecho propio, la dimensién territorial
a los derechos territoriales y la dimensién
participativa al derecho al consentimiento
informado y la consulta previa (Oliva,

2005: 237).

Las seis dimensiones descritas, que buscan
responder a las demandas que han esgrimido
los pueblos indigenas, forman el nicleo de
contenido de los derechos de los pueblos
indigenas y se pueden encontrar tanto en

el C169 como en la DNUDPI.

Actualmente, existe un marco juridico-nor-
mativo de derechos de los pueblos indigenas
que se ha visto influido sustancialmente
por las demandas contempordneas de los
pueblos indigenas y el respaldo de afios de
investigacién oficial en la materia (Anaya,
2005: 111). Por lo tanto, para investigar so-
bre la participacién de los pueblos indigenas
es pertinente e inevitable preguntarse sobre
la situacién de los derechos de los pueblos
indigenas en la regién seleccionada para el
estudio; en este caso, en América Latina.
Por ello, el siguiente apartado hace una
breve descripcién al respecto para arribar
al tema de la participacién de los pueblos
indigenas en la adopcién de decisiones.

Situacién de los derechos de los
pueblos indigenas en América Latina

Aungque no se cuenta con un dato preciso,
los pueblos indigenas son un colectivo im-
portante en América Latina, llegando a ser
parte de entre el 8 y 10% de la poblacién
total del subcontinente. Como ha sido ana-
lizado por Schkolnik y Del Popolo (2005),
los censos realizados en cada pafs no resul-
tan totalmente confiables para determinar
precisamente la cantidad pueblos indigenas

pues, aunque cada vez mds se utiliza el cri-
terio de autoidentificacién sugerido por el
C169, algunos paises siguen usando criterios
limitados, como el de la lengua hablada.
Asi, la cantidad de los pueblos indigenas
latinoamericanos varfa dependiendo los cri-
terios empleados. Por ejemplo, la Comisién
Econémica para América Latina y el Caribe
dice que la poblacién indigena en América
Latina representa aproximadamente el 8%
de su poblacién total (entre 30 y 50 millo-
nes de personas) e indica que los estados
latinoamericanos han reconocido directa o
implicitamente a 671 pueblos indigenas, de
los cuales 642 estan en América Latinay 29
en el Caribe, que hablan alrededor de 860
diferentes idiomas y variaciones dialectales
(CEPAL, 2006). A su vez, el Fondo de las
Naciones Unidas para la Infancia establece
la poblacién indigena en América Latina
en un nimero de 28.858.580 individuos,
los cuales conforman 522 pueblos indigenas
hablantes de 420 lenguas y residentes en 10
areas neoculturales (UNICEEF, 2009).

Precisamente, el nimero y la constante
movilizacién politica realizada en las
Gltimas dos décadas justifican que el
marco juridico-normativo internacional
de derechos indigenas haya tenido una
amplia repercusién en América Latina
convirtiendo a esta en la regién del
mundo donde los derechos de los pueblos
indigenas han tenido m4s resonancia
institucional. Esta dltima afirmacion se
justicia con tres hechos.

En primer lugar, con las ratificaciones del
C169, pues de los veintidés pafses que
lo han hecho hasta noviembre del 2010,
catorce de ellos han sido latinoamericanos
y uno caribefio: Argentina (2000), Bolivia
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(1991), Brasil (2002), Chile (2008), Co-
lombia (1991), Costa Rica (1993), Domi-
nica (2002), Ecuador (1998), Guatemala
(1996), Honduras (1995), México (1990),
Nicaragua (2010), Paraguay (1993), Pert
(1994), Venezuela (2002)%.

En segundo lugar, América Latina hassido la
regién donde més reformas constitucionales
se han realizado para incorporar los dere-
chos de los pueblos indigenas en las normas
fundamentales de los paifses, con lo que se
ha establecido un modelo que se ha definido
como “constitucionalismo multicultural”
(Van Cott, 2000)%,

En tercer lugar, América Latina cuenta
con un sistema regional de derechos hu-
manos, el sistema interamericano, que la
ha convertido en uno de los referentes
para la defensa de los derechos indigenas
(Rodriguez-Pifiero, 2007) 2!. Al dictar
sentencia con base en los instrumentos
internacionales de derechos de los pueblos
indigenas, la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos ha sentado una amplia
jurisprudencia al respecto que ha favorecido
a los pueblos indigenas. Casos como el de
Awas Tingni versus Nicaragua y Saramaka

19 Véase: < http://www.ilo.org/ilolex/spanish/newra-
tframeS.htm>. La ratificacién del C169 permite la
actuacién de los mecanismos de supervisién de la
Organizacién Internacional del Trabajo en el pafs
que lo ratifica.

20 Los contenidos de las reformas constitucionales
sobre derechos de los pueblos indigenas en América
Latina, véase Gregor Barié, 2003.

21 Al dictar sentencia con base en los instrumentos
internacionales de derechos de los pueblos indigenas,
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
ha sentado una amplia jurisprudencia al respecto que
ha favorecido a los pueblos indigenas. Casos como el
de Awas Tingni versus Nicaragua (http://www.cor-
teidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_79_esp.pdf)
y Saramaka versus Surinam en 2007 (http://www.
corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_172_esp.
pdf) son paradigm4ticos en el mundo.

versus Surinam en 2007 son paradigmaticos
en el mundo.

Sin embargo, la incorporacién de los
derechos colectivos en las constituciones
latinoamericanas no ha sido una condicién
suficiente para mejorar las condiciones de
vida de los pueblos indigenas pues estos
siguen siendo el sector poblacional m4s
pobre, desigual y excluido de América La-
tina (Hall y Patrinos, 2005)?2. De hecho,
numerosos estudios e informes internacio-
nales han sefialado la existencia de un vacio
entre la legislacién sobre los derechos de los
pueblos indigenas y las pricticas adminis-
trativas, juridicas y politicas de los paises
latinoamericanos, situacién que fue cata-
logada como “brecha de implementacién”
por el primer relator sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas de Naciones Unidas
(Stavenhagen, 2008). Esa “brecha de im-
plementacién” ha ahondado la condicién
de marginalidad de los pueblos indigenas
en América Latina?.

Aun cuando el fenémeno es multifactorial,
estudios recientes han coincidido en que
una de las causas principales de la violacién
de los derechos de los pueblos indigenas se
vincula a la implementacién de politicas
publicas -sobre todo de gestién de recursos
naturales- que, en sintonia con el historial
de las politicas dirigidas a los pueblos indi-
genas en América Latina’*, no reconocen
los derechos de los pueblos indigenas, ni
tampoco incluyen su participacién en las

22 Como en el mismo estudio citado se asienta: “En
América Latina, ser indigena aumenta las posibili-
dades de un individuo de ser pobre” (Hall y Patrinos,
2005: 4).

23 Véase: Anaya, 2005; Kempf, 2003; Stavenhagen,
2008; Valenzuela y Rangel, 2004.

24 Véase: Martinez de Bringas, 2009 y Meentzen 2007.
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propias politicas®®. Tal como los anilisis
lo han indicado, las politicas publicas
de los paifses latinoamericanos hacia los
pueblos indigenas se han caracterizado,
entre otras cosas, por 1) excluirlos en su
disefio, implementacién y evaluacién; 2) no
considerarlos como un sector poblacional
prioritario; 3) enfocarse mds en aspectos
folcléricos que en derechos colectivos; 4)
contar con un enfoque asimilacionista;
y 5) ser dispersas, inconsistentes y con
presupuesto insuficiente. Precisamente, la
participacién en la adopcién de decisiones
factibles de afectarles, sobre todo en len-
guaje de derechos colectivos, ha sido una
de las demandas centrales que los pueblos
indigenas han esgrimido dltimamente con
mayor vehemencia en la regién.

Tal como se asenté en el apartado previo, la
participacién es una dimensién constituyen-
te de los derechos de los pueblos indigenas.
En el siguiente apartado se analiza en pro-
fundidad el valor, contenido y articulacién
juridica de la participacién como uno de los
derechos de los pueblos indigenas.

La participacion como derecho de los
pueblos indigenas

En franca vinculacién con las transforma-
ciones de enfoque y contenido cristalizadas
en el Derecho Internacional, descritas en
el apartado 2.1, la participacién de los
pueblos indigenas es enarbolada como un
fundamento esencial del disfrute de sus
derechos, pues coadyuva a la efectividad
de los procesos e instrumentos vinculados
al cumplimiento de estos en la medida que
se basa en la concepcién de los pueblos

25 Véase: Cunningham, 2008; MEDPI, 2010); Staven-
hagen, 2008; UN, 2009.

indigenas como actores plenos al inte-
rior de los Estados (Véase, Anaya, 2005;
Clavero, 2005; Martinez, 2009; MEDPI,
2010; Sanchez 2008; Stavenhagen, 2008;
Yrigoyen, 2008). Asimismo, la participa-
cién también es relevante en términos
del desarrollo humano porque, a partir
del entendimiento de este no solo como
la satisfaccién de las condiciones mate-
riales de subsistencia, sino también como
el aumento de las opciones para que las
personas puedan mejorar su vida (la con-
fluencia de todas las capacidades humanas
en plena expansién), se concibe a aquella
como un principio con valor intrinseco e
instrumental para el desarrollo humano
desde, y en, el 4mbito politico (PNUD,
1993; PNUD, 2002; Sen, 1999).

Por tanto, la participacién como derecho
colectivo de los pueblos indigenas es un
derecho procesal y sustantivo (es decir, de
utilidad para el ejercicio de otros derechos
y con valor en si mismo) que tiene el
objetivo de salvaguardar un principio
inderogable (el mdximo control posible
de las instituciones, formas de vida y
desarrollo), asegurar minimos intangibles
(integridad fisica y cultural) y maximizar
derechos de obligatorio cumplimiento
(prioridades y control del desarrollo) para
los pueblos indigenas. Yrigoyen (2008)
detalla que los derechos de participacién
de los pueblos indigenas tienen doble
naturaleza y objeto: por un lado, se trata de
derechos propios, con su propio contenido
sustantivo vinculado a la dignidad de
los pueblos y, por otro lado, se trata de
derechos que buscan realizar o viabilizar
otros derechos en el marco de la relacion
entre Estados y pueblos indigenas, y estdn
vinculados a la capacidad de los pueblos
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para controlar sus instituciones, definir
su modelo y prioridades de desarrollo, la
proteccién de su territorio, su integridad
fisica y cultural, etc. En este sentido, se trata
de derechos fundamentalmente procesales
que permiten el ejercicio de otros derechos.

Aunque ha existido una tendencia analitica
que la circunscribe al dmbito electoral, la
participacién como derecho de los pueblos
indigenas que salvaguarda ahora el derecho
internacional es, al mismo tiempo, mds
amplia y especifica.

La asuncién de los derechos de los pueblos
indigenas implica adoptar un enfoque don-
de, en oposicién a las doctrinas de tutela,
se concibe a los indigenas como facultados
para ejercer libremente el control de su
destino colectivamente y en condiciones de
igualdad con otros grupos. En esa medida, su
participacién en la adopcién de decisiones
en todos los asuntos factibles de afectarles
es un factor esencial para el disfrute de sus
derechos, que se fundamentan en el derecho
a la libre determinacion.

Los pueblos indigenas tienen derecho a
adoptar sus propias decisiones indepen-
dientes por las que determinen libremente
su condicién politica y persigan libremente
su desarrollo econémico, social y cultural.
La libre determinacién es un proceso
constante que garantiza la continuidad de
la participacién de los pueblos indigenas
en los procesos de decisién y en el control
sobre su propio destino. Implica que las
instituciones de adopcién de decisiones
deben estar concebidas de tal modo que
los pueblos indigenas puedan decidir sobre
sus asuntos internos y locales y participar
colectivamente en los procesos de decisién

externos de conformidad con las normas

pertinentes de derechos humanos (MEDPI,
2010: 9-10).

Asi como lo establece la DNUDPI, el
marco juridico-normativo internacional
de derechos indigenas m4s acabado, existe
una distincién entre los procesos internos
y externos de adopcién de decisiones: “la
Declaracién afirma el derecho de los pue-
blos indigenas a desarrollar y mantener sus
propias instituciones y su propia autoridad
de adopcién de decisiones, a la par con
su derecho a participar en los procesos de
decisién externos y en el orden politico del
Estado” (MEDPI, 2010: 3). Los articulos
de la DNUDPI relativos a la participacién
de los pueblos indigenas en la adopcién de
decisiones son los siguientes: 3, 4, 5, 10, 11,
12,14,15,17,18,19,22,23, 26,217, 28, 30,
31, 32, 36, 38, 40 y 41. Esas disposiciones
afirman el derecho de los pueblos indigenas
a participar en la adopcién de decisiones,
que se expresa en particular como a) el dere-
choalalibre determinacién; b) el derecho a
la autonomia o el autogobierno; ¢) el dere-
cho de los pueblos indigenas “a participar”;
d) su “derecho a participar activamente”;
e) el deber de los Estados de “obtener su
consentimiento libre, previo e informado”;
f) el deber de buscar un “acuerdo libre”
con los pueblos indigenas; g) la obligacién
de “consultar y cooperar” con los pueblos
indigenas; h) el deber de adoptar medidas
“conjuntamente” con los pueblos indigenas;
e i) la obligacién de “respetar debidamente
las costumbres” de los pueblos indigenas.

Tal cual se detalla en el informe del Meca-
nismo de Expertos (MEDPI, 2010), el 4m-
bito de decisién externa puede entenderse
en general como los procesos e instituciones
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estatales y no estatales que afectan a los
pueblos indigenas. La DNUDPI no define
el concepto de asuntos internos pero puede
entenderse, sobre todo a partir de sus arti-
culos 5 y 14, que estd relacionado con el
derecho a la autonomia y el autogobierno.

La participacién en procesos internos y
externos de adopcién de decisiones se
define también en un marco mds general
de derechos humanos. Asi, por ejemplo, el
derecho de participacién en su dimensién
externa se ha detallado en el articulo 25 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, donde se asienta el derecho de los
ciudadanos a: a) participar en la direccién
de los asuntos publicos, directamente o por
medio de representantes libremente elegi-
dos; b) votar y ser elegidos en elecciones
periédicas y auténticas; y ¢) tener acceso a
las funciones pablicas. Asimismo, el propio
Pacto Internacional contempla el derecho
de participacién en asuntos internos en su
articulo 27 al proteger los derechos culturales
de minorfas étnicas, religiosas o lingiifsticas.

Segin los postulados del C169 y la
DNUDPI, la dimensién participativa
de los derechos de los pueblos indigenas
se desglosa en tres tipos de derechos: la
consulta, el consentimiento libre, previo
e informado y la participacién en el ciclo
completo de las politicas publicas. Espe-
cificamente, estos son los derechos de los
pueblos indigenas a 1) ser consultados
previamente por el Estado ante cualquier
medida que pudiese afectarles?, a 2) que
el Estado no adopte ninguna decisién

26 Labases de la consulta en el marco juridico-norma-
tivo internacional se hallan en los articulos 6.1, 6.2,
15.2,17.2,20,22.3y28.1del C169y en los articulos
15.2,17.2, 19, 32.2,36.2, y 38 de la DNUDPI.

sin su consentimiento libre, previo e
informado?’, y a 3) participar en las fases
de formulacién, implementacién y eva-
luacién de planes, programas y proyectos
factibles de afectarles?. Es asi que, para
efectos analiticos, es posible hablar de una
participacién previa (consulta y consen-
timiento) y una participacién sustantiva
(participacién en el ciclo de las politicas),
de manera que la existencia de ambos
tipos de participacién conduce a lo que

puede caracterizarse como “participacién
integral” (Martinez, 2009).

Una investigacién sobre la participacién
de los pueblos indigenas en la gestién de
los asuntos ptiblicos o en la elaboracién de
las politicas publicas, concretamente en
los asuntos factibles de afectarles, requerira
obligadamente considerar los procesos in-
ternos y externos de adopcién de decisiones
y los tres tipos de derechos de dimensién
participativa. ;Cémo se pueden operacio-
nalizar estos tltimos para su investigacién?
Elsiguiente apartado expone una propuesta
metodoldgica al respecto.

Propuesta metodolégica para
la investigacion politoldgica y
socioldgica

Como ya se planted atrds, es pertinente que
una investigacién sobre la participacién
de los pueblos indigenas en la adopcién de
decisiones, tanto en procesos internos como

27 Elconsentimiento libre, previo e informado aparece
tanto en el 169 (articulos 4.2, 16.2 y 16.4) como en
la DNUDFPI (articulos 10, 19, 28.2, 29.2, 30, 32.2).

28 La participacién como derecho de los pueblos in-
digenas se halla estipulada tanto en el C169 (arts.
2,5,6.1b,6.1¢, 7, 8.1, 15.1, 22.2, 22.3, 23, 25, 21,
33.2) como en la DNUDPI (arts. 4.5, 14.3, 18, 22.2,
23,27,29.3,31.2,37,41).
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en externos, se enmarque en una gramatica
de ejercicio de derechos. Esto, porque asi ha
sido demandado por los propios indigenas
en sus movilizaciones recientes y porque
después de la aprobacién de la DNUDPI,
como toda etapa pos adopcién de derechos,
resulta necesario estudiar los obstdculos que
impiden su implementacién. En ese senti-
do, las investigaciones al respecto deberdn
considerar los tres tipos derechos colectivos
de dimensién participativa: la consulta, el
consentimiento libre, previo e informado,
y la participacién en el ciclo completo de
las politicas ptiblicas. En atencién a ello,
este apartado presenta una propuesta me-
todolégica para el estudio de esos derechos
colectivos de dimensién participativa.

Segin la DNUDPI, los derechos de los
pueblos indigenas (incluidos, por supues-
to, los derechos de participacién) deberdn
interpretarse con arreglo a los principios de
justicia, democracia, respeto de los derechos
humanos, igualdad, no discriminacién,
buena gobernanza y buena fe (DNUDPI,
art. 46.3).

Tanto el marco juridico internacional
como la literatura especializada establecen
diversos principios y criterios dtiles para
operacionalizar los derechos colectivos en
general y la participacién, la consulta y el
consentimiento libre, previo e informado,
en particular?®.

Una sistematizacién de esas propuestas bajo
un sistema de categorfas excluyentes y ex-
haustivas permite establecer que los derechos

29 Véase: Anaya, 2005; Anaya, 2009; Antkowiak y
Gonza, 2010; BID, 2006; Cayzac, 2006; CDI, 2005;
C169, DANIDA, 2005; DNUDPI, Gramberger,
2007; OIDP, 2006; ONU, 2005; Sanchez Botero,
2008.

de dimensién participativa de los pueblos
indigenas se hacen practicables —y en esa
medida pueden ser investigados- a través de
siete criterios mnimos: suficiencia temporal,
recursos, libertad, representatividad, infor-
macién, didlogo intercultural, y contenido

sustantivo (Martinez, 2009: 56-58).

1. Suficiencia temporal. Sefiala que el pe-
riodo de la participacién de los pueblos
indigenas en procesos participativos
externos debe contener dos caracte-
risticas: ser previo a cualquier decisién
relevante y amplio en cuanto a su
duracién. Es decir, la participacién de
los pueblos indigenas debe tener lugar
antes de que se tomen medidas factibles
de afectarlos y, una vez establecida,
debe contar con plazos que respeten
los marcos temporales de decisién de
los pueblos indigenas. En el caso de
las politicas publicas, el derecho a la
participacién de los pueblos indigenas
comienza con la consulta, la cual se
dirige a obtener su consentimiento para
la adopcién de la medida en cuestién.
Igualmente, el cardcter previo indica
que la participacién de los pueblos
indigenas debe iniciarse con antelacién
al desarrollo del tema o proceso respec-
tivos, no durante o después. En este
caso, lo que tiene que investigarse es
si los tiempos que tuvieron los pueblos
indfgenas fueron, a su juicio, amplios
y previos para concurrir a cada uno de
los tipos de participacién (previa y sus-
tantiva) y tomar decisiones al respecto.

2. Recursos.- Este criterio establece la
necesidad de contar con recursos sufi-
cientes para los procesos participativos
de los pueblos indigenas. Lo que se
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trata con este criterio es de examinar la
existencia y disponibilidad de recursos
financieros, materiales, humanos y téc-
nicos otorgados por el agente promotor
de la participacién y destinados al apoyo
de los procesos participativos de los pue-
blos indigenas en las politicas piblicas.

Libertad.- Indica que el proceso parti-
cipativo debe procurar que la voluntad
de los pueblos indigenas esté ajena
de factores que puedan viciarla, tales
como coerciones, manipulaciones o
intimidaciones de cualquier otro tipo
que vulneren su autonomia de deci-
sién. En concreto, se indaga sobre la
existencia de factores que, atribuibles
generalmente al agente promotor de la
participacién o a otros actores intere-
sados, puedan entorpecer la autonomfia
de decisién de los pueblos indigenas en
los procesos participativos.

Representatividad.- Por este criterio
se mandata que la representacién de
los pueblos indigenas, elegida tnica-
mente bajo sus propios procesos de
participacién interna, sea considerada
como legitimo interlocutor ante las
autoridades del Estado o cualquier otro
agente promotor de la participacién.
Este criterio tiene el objetivo de respetar
e incorporar a las instituciones deciso-
rias de los pueblos indigenas dentro de
los procesos e instancias que pudieran
afectarles. Se determina, entonces, la
relacién entre el agente promotor de la
participacién y los representantes de las
organizaciones y comunidades indige-
nas que se encuentran en el gmbito de
implementacién de la politica piblica
especifica. Especialmente, se estudia la

vinculacién del dmbito directivo del
6rgano encargado de implementar la
politica pdblica con los representantes
indigenas, asi como la incorporacién de
estos a los espacios de decisién de la or-
ganizacién gestora de la politica pablica.

Informacién.- Establece que los pueblos
indigenas deben recibir informacién
idénea de parte del agente promotor que
les permita tomar parte en los procesos
participativos de forma efectiva. Esto
es, que la informacién que reciban debe
tener contenidos suficientes y presentar-
se en plazos oportunos de forma clara,
transparente y entendible para ellos.
Con este criterio se pretende averiguar
la existencia y el tipo de informacién
que la organizacién gestora de la po-
litica pudblica pudiera suministrar a los
pueblos indigenas para su participacién
en la medida. Especificamente, se busca
examinar el tiempo y el contenido de la
informacién; es decir, si la informacién
se entrega previo al inicio del proceso
participativo, y si su contenido es su-
ficiente (explicacién exhaustiva de la
naturaleza, razén, alcance, personal,
lugares, duracién, e impactos de las
actividades propuestas) y accesible (en-
tendible y de preferencia en su idioma
materno) para los pueblos indigenas.

Didlogo intercultural.- Se refiere a la
necesidad de establecer una comu-
nicacién fluida y continua entre las
partes basdndose en el respeto a las
caracteristicas lingiifsticas y culturales
de los pueblos indigenas. Esto significa,
sobre todo, la incorporacién del idioma
materno de los pueblos indigenas en la
comunicacién entre partes. Se verifica
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que las caracteristicas lingiiisticas y
socioculturales de los pueblos indigenas
sean incorporadas y respetadas durante
los procesos participativos vinculados
a la implementacién de la politica
publica factible de afectarles.

7. Contenido sustantivo.- Implica que
los procesos participativos en los que
concurren los pueblos indigenas deben
realizarse efectivamente como un me-
dio para la defensa e incorporacién de
sus intereses en esa medida en especi-
fico, y no para promover la factibilidad
de una politica. Es decir, se debe evitar
que la participacién de los pueblos indi-
genas sea, tanto circunscrita a espacios
secundarios, como destinada a procesos
superficiales; esto es, que sea meramen-
te de cardcter legitimador. Adem4s de
implicar que el proceso participativo
conlleve a resultados sustantivos so-
bre el tema por tratar, el criterio de
contenido sustantivo requiere que
haya seguimiento de los resultados vy,
en la medida de lo posible, que estos
tengan un cardcter vinculante con las
decisiones adoptadas. Se pretende eva-
luar, entonces, si los pueblos indigenas
tienen la posibilidad de ejercer la voz
en la organizacién gestora de la politica
publica, si participan sobre contenidos
relevantes para su implementacién, y si
las opiniones vertidas tienen influencia
en el desarrollo de la politica, asf como
las consecuencias de esa participacién
tanto en las actividades especificas de
la medida como en el territorio donde
se lleva a cabo.

Evidentemente, estos criterios necesitaran
de indicadores en el desarrollo de la inves-

tigacién. Se propone considerar el uso de
indicadores estructurales, de proceso y de
resultados. En un tono general, estos podrdn
basarse en estandares reflejados en los ins-
trumentos internacionales de derechos de
los pueblos indigenas y podran considerar:
a) la ratificacién de tratados y la adhesién de
declaraciones, b) la constitucién y las leyes
secundarias, c) los planes de gobierno, las
medidas judiciales y administrativas, d) la
existencia de instituciones, e) la ejecucién
de las politicas publicas y los resultados, y f)
la atencién de las demandas de los pueblos
indigenas.

Para evaluar si los Estados estan cumplien-
do con los tratados o si las personas estdn
ejerciendo los derechos consagrados en ese
tratado, Naciones Unidas ha propuesto la
elaboracién de indicadores de estructura,
de proceso y de resultado. Bdsicamente,
los indicadores estructurales miden la in-
tencién del Estado o su aceptacién de las
normas internacionales. Los indicadores de
proceso corresponden a todas las medidas
adoptadas por el Estado para hacer efectiva
su intencién o aceptacién de las normas
de derechos humanos, para alcanzar los
resultados que corresponden a la realiza-
cién de un determinado derecho humano.
Finalmente, los indicadores de resultados
reflejan logros individuales y colectivos,
que indican el estado de realizacién de un
derecho en determinado contexto (Véase

ONU, 2006).

La propuesta es utilizar los criterios e in-
dicadores descritos como instrumentos de
operacionalizacién de los derechos colecti-
vos de dimensién participativa realizando
una investigacién con técnicas de estudio
etnograficos (sobre todo, entrevistas,
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historias de vida en contexto de didlogo,
grupos focales y observacién directa en
los espacios geograficos seleccionados)® y
evaluando la informacién con un tipo de
andlisis exploratorio bdsico; es decir, deter-
minando esquemas de datos a través de su
ordenacién, presentacién grifica y medidas
de posicién y dispersion.

Conclusiones

Al momento de redactar este articulo
(otofio 2010) surge la noticia de una movi-
lizacién indigena en Chile ocasionada nue-
vamente por la imposicién de una politica
de gestién de recursos naturales factible de
afectarles a los mapuches y elaborada sin
su participacion. Esta noticia se acompafia
de un pronunciamiento de la IV Cumbre
Continental de Pueblos y Nacionalidades
Indigenas emitido el 12 de noviembre de
2010 donde siguen demandando el respeto
a los derechos de los pueblos indigenas
y su participacién en politicas factibles
de afectarles. Ello confirma que, en caso
de existir vacilaciones sobre la urgencia
politica de resolver los conflictos con los
pueblos indigenas, la exigencia democratica
de salvaguardar sus derechos colectivos y
la necesidad de investigar sobre su parti-
cipacién en la adopcién de decisiones, la
observacién empirica en América Latina
se encarga de disiparlas insistentemente.

Tomando el testigo de la triada mencio-
nada, en este articulo se han expuesto
fundamentos analitico-conceptuales con
el objetivo de contribuir en la formulacién
teérico-metodoldgica de las investiga-
ciones politolégicas y sociolégicas que

30 Alrespecto, puede ser de utilidad las directrices para
casos de estudio propuestas en Collier, 2000.

pretenden estudiar la participacién de
los pueblos indigenas en la adopcién de
decisiones mas alld del dmbito electoral
o de los movimientos sociales, que son
las arenas donde tradicionalmente se han
enraizado los estudios al respecto.

Asi, mediante una profunda revisién de
la literatura sobre el tema y retomando las
notas de la bitdcora personal de investiga-
cién, en el presente texto se han abordado
aspectos minimos para el estudio del tema:
los conceptos de “pueblos indigenas” y
“participacién”, la justificacién y el conte-
nido esencial del marco juridico-normativo
internacional de los derechos de los pueblos
indfgenas, su situacién en América Latina,
la dimensién participativa de los derechos
colectivos y la operacionalizacién de la
consulta, el consentimiento libre, previo
e informado y la participacién en el ciclo
completo de las politicas piblicas.

Evidentemente, faltaron aspectos relevan-
tes como la discusién sobre los sistemas
normativos internos de los pueblos indi-
genas (cominmente identificados como
“usos y costumbres”) o la organizacién y
mecanismos internos de adopcién de deci-
siones, pero lo que se ha expuesto asienta
elementos sine qua non para la imperiosa
investigacién sobre la participacién de los
pueblos indigenas en la ciencia politica y
la sociologia.

El tema de la participacién de los pueblos
indigenas en la adopcién de decisiones
factibles de afectarles, y concretamente el
derecho a la consulta y el consentimiento
libre, previo e informado frente a los pro-
yectos de desarrollo y la gestién de recursos
naturales en tierras y territorios indigenas,
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es un tema que actualmente emerge de
manera asidua y con diversas vertientes en
laregién. Asi, emerge en casos de moviliza-
cién indigena y reivindicacién de derechos
(en la mayorfa de los pafses), en forma de
debate legislativo (actualmente se discuten
leyes de consulta en Chile, México y Pert)
y amanera de resoluciones contenciosas en
el Sistema Interamericano de Proteccién de
los Derechos Humanos.

En 2008, tuve la oportunidad de entrevistar
a la primera mujer que fungié como Alcalde
Indigena en Solol4, Guatemala. Aunque no
era el tema principal de mi investigacidn,
la alcaldesa indigena me hablé sobre la
represién que sufrieron cuando intentaron
oponerse a las actividades mineras en su
territorio mediante una consulta sustenta-
da en el C169. Su relato concluyé con la
siguiente frase: “Nosotros solo querfamos un
diglogo pero nadie nos atendié. Nosotros
s6lo querfamos que se respetaran las leyes
de consulta pero sélo nos dispararon. Y
nosotros ahora solo queremos ser tomados
en cuenta pero nos discriminan como si no
valiésemos nada, como si no existiésemos
nosotros, los pueblos indigenas”.

Del mismo modo, casi con palabras idénti-
cas, he recogido testimonios de diferentes
organizaciones y comunidades indigenas en
Meéxico. Y he leido los mismos términos en
declaraciones de otros indigenas en Améri-
ca Latina. Todas ellas pueden ser solo una
demanda. También pueden ser un llamado
a la academia. Considerando que luego de
la aprobacién de la DNUDPI es necesario
generar una inercia politico-académica
de implementacién, y dado el historial de
violacién de derechos que ha ahondado la
marginalidad de los pueblos indigenas en

América Latina, este articulo ha optado por
lo segundo: un llamado a ampliar el canon
de investigacién sobre la participacién de
los pueblos indigenas a la adopcién de de-
cisiones factibles de afectarles y mediante
una gramdtica de implementacién de sus
derechos. Una veta de investigacién obliga-
toria en las discusiones sobre la democracia,
la ciudadania y el Estado de Derecho en
América Latina.

Abreviaturas utilizadas

C169: Convenio 169 de la Organizacién
Internacional del Trabajo.

CIDH: Comisién Interamericana de Dere-
chos Humanos.

DNUDPI: Declaracién de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas.

MEDPI: Mecanismo de Expertos sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas.
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EL ANALISIS DE LA INTERFASE
ENTRE LA BIOETICA Y LOS
\’.:..‘.:”‘- DERECHOS HUMANOS

= ALINE ALBUQUERQUE S. DE OLIVEIRA®

Resumen

Este articulo tiene como objetivo profundizar los estudios concernientes a la interfase entre Bioética
y Derechos Humanos, asi como contribuir para la solidificacién de la interconexién entre los dos
campos de saber. Para ello, se investigaron los modos por los cuales la instancia de produccién bioética
que se insiere en el dmbito de la OMS — el Departamento de Etica, Equidad, Comercio y Derechos
Humanos — construye la interfase entre Bioética y Derechos Humanos a partir del an4lisis de los
sentidos identificados en los documentos de cufio general producidos por dicha instancia bioética.
Para tal fin, se utiliz6 el abordaje tedrico-metodoldgico que se fundamenta en la acepcién de que
los sentidos construidos socialmente pueden ser aprehendidos por medio del anélisis de las practicas
discursivas. Tal eleccién metodoldgica se basé en la percepcién de que los documentos producidos
por organismos internacionales son practicas discursivas cuyos sentidos pueden ser identificados
mediante el examen de sus repertorios. Como conclusién, se observé que la interconexién entre
Bioética y Derechos Humanos se forma de manera compleja, dado que el Departamento de Etica
de la OMS al mismo tiempo que se aproxima a la temdtica, se aleja de ella pues hay elementos que
evidencian la incorporacién de los principios y normas de los Derechos Humanos en sus documentos
y, paradéjicamente, se constata la ausencia de la Bioética y sus normativas.

Palabras clave: Bioética institucional, derechos humanos, Declaracién Universal sobre Bioética y
Derechos Humanos, Organizacién Mundial de la Salud.

Abstract
This article aims at intensifying the studies concerning the interface between Bioethics and Human Rights,
as well as at contributing to the solidification of the connection between these two fields of knowledge. In

*  Brasilefia. Master en Derecho, Doctoranda en Ciencias de la Salud. Coordinadora de Legislacién y Normas del
Ministerio de la Salud de Brasil, profesora de Bioética y Derechos Humanos de la Cdtedra UNESCO de Bioética
de la Universidad de Brasilia.
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order to do so, we investigated the ways through which the instance of bioethics that is part of the scope of
the World Health Organization — the Department of Ethics, Equity, Trade and Human Rights — builds the
interface between Bioethics and Human Rights by means of the analysis of the meanings identified in the ge-
neral documents produced by such instance of bioethics. For that end, we used the theoretical-methodological
approach that is based on the assumption that the socially constructed meanings can be understood through
the analysis of the discourse practices. The choice of such methodology was supported by the perception
that the documents elaborated by international organisms are discourse practices whose meanings can be
identified through the examination of their repertoires. In sum, it was observed that the interconnection
between Bioethics and Human Rights is complex, since the Ethics Department of the WHO deals with this
theme by being close to it and far from it, simultaneously, as there are features that constitute evidence of
the incorporation of Human Rights norms and principles into the WHO documents, but it is also observed
the absence of Bioethics and its norms.

Keywords: institutional Bioethics, Human Rights, Universal Declaration on Bioethics and Human Rights,

World Health Organization.

Introduccién

La Bioética Institucional es la perspectiva
bioética cuyo objeto consiste en el estudio
de los 6rganos de ética relacionados a la
medicina, ciencias de la vida y tecnologfas
a ellas asociadas, su formacién y activida-
des. Ese es un campo nuevo de la Bioética
y poco explorado (excepto en cuanto a los
comités de ética en investigacién involu-
crando seres humanos), abierto a disciplinas
usualmente no vistas en estudios bioéticos,
como la Sociologfa, la Antropologia y la
Ciencia Politica. La Bioética Institucional
comprende dos tipos de institucién, las
que poseen funciones cuya naturaleza es
esencialmente bioética, entendidas como
drganos esencialmente bioéticos, comités de
ética (Declaracién Universal sobre Bioéti-
ca y Derechos Humanos, 2002) o comités
de bioética (D’Agostino, 2006) (Sgreccia,
2002) tales como los comités de revisién
ética de pesquisas involucrando seres
humanos; las que prestan consejo ético
en decisiones clinicas; y los comités que
poseen funciones mas amplias relacionadas
a la evaluacién del desarrollo cientifico y

tecnoldgico, formulacién de directrices y
promocién del debate y de la educacién en
bioética. Y las instituciones que presentan
papel variado, pero que se manifiestan acer-
ca de temadticas bioéticas, denominadas ins-
tancias de produccién bioética, instituciones
bioéticas internacionales (Neves; Osswald,
2007) o comités internacionales de ética
(Lenoir; Mathieu, 2004). Esas instancias
son relevantes para la Bioética, no en razén
de la funcién que ejercen, pues no poseen
naturaleza esencialmente bioética — de
revisién ética o de consejo ético-, sino en
virtud de que se destinan a profundizar
reflexiones en bioética o contribuir para la
produccién normativa y la construccion de
consensos universales de naturaleza bioéti-
ca. Como ejemplo, se puede citar el Comité
Internacional de Bioética (CIB), el Comité
Intergubernamental de Bioética (CIGB),
ambos de la Organizacién de las Naciones
Unidas para la Educacion, la Ciencia y la
Cultura (UNESCO) y el Departamento
de Etica, Equidad, Comercio y Derechos
Humanos de la Organizaciéon Mundial de

la Salud (OMS).
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Aunque algunos autores no distingan
entre los dos tipos de érganos bioéticos,
categorizando ambos como comités de
bioética, a ejemplo de Sgreccia (2002)
entendemos que la separacién entre
los dos tipos de instancia bioética se
justifica en razén de la naturaleza de
sus funciones. De ese modo, los 6rganos
esencialmente bioéticos habitualmente
se manifiestan sobre casos que les son
llevados para que sean éticamente
evaluados, tal como una investigacién
involucrando seres humanos, la situa-
cién clinica de determinado paciente o
alguna politica sanitaria gubernamental,
variando conforme la naturaleza del
6rgano. Las instancias de produccién
bioética no se focalizan en casos o si-
tuaciones particulares, se centran en la
reflexion ética acerca de temdticas abs-
tractas, en la produccién de guidelines o
de normativas de cufio juridico. En vir-
tud de que las instancias de produccién
bioética tratan de temdticas genéricas,
esta investigacién se restringié a con-
siderarlas en el examen de la interfase
entre Bioética y Derechos Humanos.
Se resalta que los comités nacionales
de ética o bioética usualmente también
se pronuncian sobre cuestiones en
abstracto, sin embargo, tales instancias
desempefian sus funciones en el 4mbito
del Estado al cual se encuentran vincu-
ladas. Por lo tanto, sus prescripciones
éticas no detentan validez global, lo que
se aparta de la naturaleza del objeto de
esta investigacién, cuyo enfoque es el
de la Bioética Global y del Derecho In-

ternacional de los Derechos Humanos.

La interfase entre Bioética y Derechos
Humanos se apoya en argumentos

El andlisis de la interfase entre la bioética y los derechos humanos

descriptivos y prescriptivos, asf como
se fundamenta en el conjunto de De-
claraciones sobre Bioética, adoptadas
por la UNESCO. Pese a ello, esa
correlacién no se encuentra respal-
dada por gran parte de bioeticistas, se
percibe que resta atin un largo camino
a ser recorrido en la direccion de la
construccién de los aportes tedricos
que le den sustentacién y su conse-
cuente consolidacién. A eso se agrega
que sostener que esa interfase existe
y que es importante para el campo
bioético no implica desconsiderar los
limites de esa asertiva. La configura-
cién grifica de la conformacién de
la interfase es representada por dos
circulos concéntricos que comulgan
un espacio de interseccién, eso signi-
fica que hay espacios comprendidos
por el campo bioético y por el de los
Derechos Humanos que no tienen
algtn tipo de relacién reciproca. Se
infiere, de ese modo, que no existe
cualquier posibilidad argumentativa
de que se nutra la subsuncién de la
Bioética en los Derechos Humanos,
de ceiir el analisis bioético al len-
guaje de los Derechos Humanos o de
proponer algdn tipo de fusién entre
los dos campos. Tales tentativas se re-
velarfan infructiferas y denunciarfan
las limitaciones intrinsecas al propio
referencial de los Derechos Humanos,
tales como su cardcter de producto de
compromisos politicos y las dificulta-
des de concordancia prictica en casos
de colision de derechos.

Dado que la interfase entre Bioética y
Derechos Humanos se presenta cercada
de criticas provenientes de la comunidad
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de bioeticistas, y que los contornos de esa
interseccién ain no se encuentran satisfac-
toriamente configurados, demuestran ser de
gran valor los estudios que objetiven inves-
tigar la actual formacién de esa interfase y
las formas de comprenderla, como éste se
propone hacerlo. No sélo la conjugacién
de la Bioética y de los Derechos Humanos
acarrea importantes consecuencias para
los dos campos del conocimiento, a nivel
tedrico y pragmético, visto que ambos no
son apenas saberes tedricos, sino que tam-
bién actian de manera prescriptiva como
comandos de accién.

De esa forma, esta investigacién intentd
profundizar los estudios concernientes

a

la interfase entre Bioética y Derechos

Humanos, asf como contribuir para la soli-
dificacion de la interconexién entre los dos
campos de saber. Para tanto, se investigaron
los modos por los cuales la instancia de
produccién bioética que se insiere en el
dmbito de la Organizacién Mundial de la
Salud — el Departamento de Etica, Equidad,
Comercio y Derechos Humanos —construye
la interfase entre Bioética y Derechos Hu-
manos a partir del an4lisis de los sentidos
identificados en los documentos de cufio
general producidos por tal instancia bioé-
tica internacional !

A seguir, se pasa a la descripcién de la
metodologia empleada en el examen

31

Este trabajo se integra a una pesquisa mds amplia
sobre las instancias de produccién bioética que
incluye la Organizacién Mundial de la Salud, asi
como también se examin la interfase entre Bioética
y Derechos Humanos a partir de los documentos
producidos por el Departamento de Etica, Equidad,
Comercio y Derechos Humanos. La pesquisa consiste
en un capitulo de la tesis de doctorado titulado “In-
terface entre Bioética e Direitos Humanos: anélise
tedrica, institucional e normativa.”

de los documentos producidos por la
instancia bioética objeto de este estudio.

En primer lugar, cabe destacar que so-
lamente los documentos de naturaleza
general *fueron inclusos en el recorte
metodoldgico, pues apenas esos revelan
la produccién de conocimiento propia-
mente dicha que interesa a esta pesquisa,
ya que tienen funcién interpretativa del
contenido de normas de Derechos Hu-
manos y de principios bioéticos, asf como
presentan puntos de vista sobre cuestio-
nes temdticas. De ese modo, documentos
de cardcter especifico sobre determinado
Estado o individuo escapan al alcance
de esta investigacién, por consiguiente,
no fueron examinados. En ese sentido,
solamente fueron considerados como
encuadrados en esta pesquisa aquellos
documentos, generales y abstractos, que
tenfan que ver con la Bioética —temas éti-
cos relacionados a la medicina, ciencias
de la vida y tecnologias asociadas —y de
Derechos Humanos— normas contenidas
en el Derecho Internacional de los Dere-
chos Humanos.

Para el andlisis de los documentos levan-
tados segtin el recorte expuesto, se adopt6
el método basado en la adaptacién del
abordaje tedrico-metodolégico para anali-
sis de précticas discursivas, formulado por

32 En relacién con recorte de los documentos se pro-
cedi6 a una categorizacién considerando la amplia
gama de documentos oriundos de esa instancia: i.
documentos sobre Estados: informes; observaciones
finales; ii. documentos sobre situaciones especificas:
decisiones; iii. documentos de naturaleza general:
recomendaciones generales; informes generales;
guidelines; términos de referencia; documentos
generales; discusiones temdticas;-iv. documentos
sobre las acciones institucionales: informes anuales; v.
documentos declaratorios: declaraciones tematicas.
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Spink y Medrado (2004). Tal abordaje se
fundamenta en la idea de que los sentidos
del lenguaje se edifican socialmente, a partir
de las personas y de sus relaciones sociales,
histérica y culturalmente, contextualiza-
das, ellas “construyen los términos a partir
de los cuales comprenden y lidian con las
situaciones y fenémenos de su entorno.”
(Spink y Medrado, 2004:41). Esos sentidos,
que son construidos en lo cotidiano, pueden
ser aprehendidos por medio del anilisis de
las précticas discursivas, entendidas como
los modos de produccién de sentido. La
busqueda del cientifico social se centraliza,
al emplear el abordaje en cuestién, en los
sentidos constantes de las practicas discur-
sivas a partir del analisis de los repertorios
interpretativos, pues por medio de ellos se
puede entender la produccién del lenguaje.

La eleccién de tal abordaje teérico-metodo-
légico se apoya en la percepcién de que los
documentos producidos por las instancias
bioéticas son practicas discursivas emanadas
de érganos internacionales cuyos sentidos
pueden ser aprehendidos mediante el an4-
lisis de sus repertorios interpretativos. Asf,
como se objetiva en esta pesquisa investigar
la interfase entre Bioética y Derechos Hu-
manos a la luz de documentos producidos
institucionalmente, identificar sentidos de
esa interfase en su contenido permite com-
prenderla mejor y construir aportes tedricos
que la solidifiquen.

En lo que se refiere al proceso de investi-
gacién, inicialmente se organizaron las ca-
tegorias generales que reflejan los objetivos
de esta pesquisa, sean: derechos humanos
— bioética; cuestiones éticas relacionadas a
la medicina, ciencias de la vida y tecnologias
que les son asociadas — derechos humanos. La

El andlisis de la interfase entre la bioética y los derechos humanos

primera categoria, como se nota, concierne
al objeto de la pesquisa y la segunda refleja
el hecho de que el término “bioética” mu-
chas veces no es empleado textualmente, a
pesar de que las practicas discursivas de los
documentos de las organizaciones interna-
cionales reflejan cuestiones éticas relacio-
nadas a la medicina, ciencias de la vida y
tecnologfas asociadas a ellas. Seguidamente,
a partir del conjunto de textos colectados,
se buscé extraer de los documentos los pa-
sajes que se referfan a las categorias objeto
de anilisis. Posteriormente, se recurrié al
método denominado “mapa de asociacién
de ideas” (9), que consiste en la sistematiza-
cién del proceso de andlisis de las practicas
discursivas dirigido al levantamiento de
los repertorios discursivos concernientes a
las categorias de andlisis escogidas para esta
pesquisa. El mapa se encuentra delineado al
final de la presentacién del contenido de los
documentos analizados, y su estructura con-
siste en los fragmentos de los documentos y
su anélisis, se intentd de ese modo, levantar
los textos en los que consta la interfase ob-
jeto de esta pesquisa y propiciar su examen.

En cuanto a la estructuracién de la presen-
tacién de los resultados, son expuestos por
medio del mapa de asociacién de ideas,
después de la descripcién de los documentos
analizados.

El andlisis de la interfase entre la
bioética y los derechos humanos a
partir de la instancia de produccion

bioética de la OMS

El corpus de anilisis

El primer documento objeto de analisis es
un texto que se sitda en la pagina virtual
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del Departamento de Etica que se propone
explicitar la posicién de la OMS sobre
la clonacién humana, asi como proveer
un panorama acerca del tema. En cuanto
a los argumentos éticos expuestos en el
documento, el departamento afirma la
existencia de consenso internacional entre
el pablico, en general, cientificos y agentes
del Estado contra la clonacién reproduc-
tiva, sin embargo expone argumentos a
favor y contra la prictica. Los principales
argumentos contra la prictica son dafio
fisico -la clonacién humana reproductiva
adn constituye un experimento de ries-
go; padrones de pesquisa -la ausencia de
transparencia en las pesquisas conducidas
con vista a la obtencién de clon humano;
autonomia - cualquier nifio creado por tal
prictica no consintié el experimento, asi
como aquel cuyo ADN fue utilizado tiene
que consentir en la creacién de una o mds
copias suyas; conflictos de interés - surgen
problemas cuando investigadores tienen
intereses financieros relacionados a los
resultados de experimentos involucrando
seres humanos; dafio social y psicolégico - el
clon puede ser psicolégicamente afectado
por ser una “copia genética” de otra per-
sona; justicia - que refleja la problem4tica
en torno a la posibilidad de destinacién de
recursos sanitarios para otro tipo de pes-
quisa o demandas de salud, m4s prioritarios

(OMS, 2009).

El documento producido por el Departa-
mento de Etica de la OMS sobre la pande-
mia de influenza y sus consideraciones éticas
tiene como meta discutir las cuestiones éti-
cas relacionadas al desarrollo e implemen-

33 El Departamento de Alerta y Respuesta a Epidemia
y Pandemia de la OMS también participé en la
preparacién del documento.

tacién de la respuesta en salud publica para
la pandemia de influenza, asi como fornecer
amparo para la formulacién por parte de la
OMS de orientacién en ese campo (OMS,
2009). De ese modo, el documento busca
auxiliar a aquellos que formular4n un plan
de combate a la pandemia de influenza, in-
corporindole consideraciones de naturaleza

ética (OMS, 2009).

El dltimo documento objeto de analisis
fue la Guia sobre ética y acceso equitativo
a cuidados y tratamiento relativos al HIV/
SIDA, que resulté de un trabajo conjunto
de la UNAIDS y de la OMS, asi como de
la consulta global sobre “Etica y Acceso
Equitativo a Cuidado y Tratamiento del
HIV/SIDA”, realizada en 2004. El Depar-
tamento de Etica fue el 6reano de la OMS
que condujo la confeccién del documen-
to*. Segin la Guia, aproximadamente 6
millones de personas viven con HIV en
paises subdesarrollados y necesitan terapia
antirretroviral (ART), sin embargo apenas
8% tienen acceso a ese tipo de terapia.
Con el objetivo de ampliar el acceso de
las personas que viven con HIV al cuidado
en salud y terapia, la OMS y la UNAIDS
lanzaron el programa “Tratamiento para 3
millones en 20057, en el afio 2003, con la
intencién de que a fines de 2005, 3 millones
de personas HIV positivas y clinicamente
adecuadas para el tratamiento antirretro-
viral estuvieran recibiendo tal tratamiento

(Ashcroft, 2008). A pesar de la iniciativa de
la OMS y de la UNAIDS es un hecho que

34  Aunque otros Departamentos de la OMS hayan
participado en la consulta global que subsidié la
confeccién del documento, y el Secretariado de
la UNAIDS también lo haya preparado, en esta
pesquisa situamos al Departamento de Etica de la
OMS como el enunciador del texto en examen, por
lo tanto las referencias por seguir son hechas a él.-
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no todos aquellos que necesitan la terapia
antirretroviral tienen o tendrdn acceso
inmediato a ella, por lo tanto, esa situacién
impone que sean hechas elecciones, de lo
que resultan cuestiones éticas a ser enfren-
tadas, especialmente por los gobiernos que
tienen el deber de definir las dimensiones
de su programa de HIV/SIDA (OMS,
2009). Asi, el objetivo del documento es
fornecer recomendaciones y percepciones
previamente debatidas de cémo promover
el acceso justo al cuidado del HIV, en par-
ticular la terapia antirretroviral y servicios

relacionados (OMS, 2009).

En el préximo ftem se sitia el mapa de aso-
ciacion de ideas referente a los documentos
producidos por la instancia bioética de la
OMS, cuya estructuracién sigui6 el mismo
modelo presentado para la produccién
documental proveniente del CIB.

El mapa de asociacién de ideas

a. principios de los Derechos Humanos:
pardmetro de eticidad de politicas y
medidas publicas

Se inicia la presentacién de los sentidos
aprehendidos de los documentos producidos
por el Departamento de Etica de la OMS por
aquel concerniente a la aplicacién de los De-
rechos Humanos como instrumento evalua-
tivo de précticas y acciones en salud publica.
Aunque la introduccién del referencial de
los Derechos Humanos en la salud publica
sea ampliamente aceptado y tedricamente
estudiado, se verifica que el empleo de los
principios de los Derechos Humanos como
instrumental de evaluacién ética encuentra
fuertes resistencias, asf, segin Mann (1999)

El andlisis de la interfase entre la bioética y los derechos humanos

Gruskin (2005), Dickens (2005) y Tarantola
(2008) los Derechos Humanos y la ética
en salud se encuentran intimamente rela-
cionados, conceptual y operacionalmente,
sin embargo, ellos constituyen paradigmas
de accién distintos. En ese sentido, Kottow
(2005) critica la propuesta de una ética en
salud publica directamente astricta a los De-
rechos Humanos, con el argumento de que
tales Derechos son demasiado genéricos para
indicar cémo actuar y de que los problemas
suscitados por ellos no se amoldan al debate
ético, pero se encuadran como incumpli-
miento politico o transgresién criminal. No
obstante los posicionamientos contrarios
sefialados, en este trabajo se sostiene que
los Derechos Humanos, en virtud de su na-
turaleza ética, deben integrar la evaluacién
bioética en salud publica como estructura
normativa-tedrica. En efecto, las acciones
en salud pdblica usualmente demandan una
evaluacién ética (Fortes y Zoboli, 2003), por
consiguiente las deliberaciones en salud pu-
blica sobre un programa sanitario o politica
publica deben ser sometidas a instancias de
deliberacién bioética (Kottow, 2005). En
cuanto a la teorfa moral a ser empleada como
instrumental para esa evaluacién bioética,
Fortes y Zoboli (2003) apuntan el abordaje
utilitarista, mientras Kottow (2005) afirma
la inadecuacién de la Teorfa Principialista
para la salud publica y propone un discurso
bioético especifico (Schramm, 2003). Con
todo, se enuncia en este trabajo doctoral
que los principios de los Derechos Humanos
aplicables especificamente a la salud pblica
— no-discriminacién, igualdad, participa-
cién, responsabilizacién y proteccién de los
vulnerables (Schramm, 2003) (Comité de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,
2000), constituyen gufas de accién para la
evaluacién bioética de practicas y acciones
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en salud publica, fundamentandose en el
método basado en principios, de gran influjo
en la Bioética actual (Conselho de Direitos
Humanos, 2006). As, a pesar de reconocerse
la importancia del desarrollo teérico de un
abordaje bioético basado en los principios
de los Derechos Humanos aplicables a la
salud, debido al foco de este trabajo apenas
se buscé demostrar que: i. el método basado
en principios también puede ser empleado
en el andlisis de cuestiones bioéticas de sa-
lud pidblica; ii. la integracién madura entre
el referencial de los Derechos Humanos y
politicas y practicas en salud (Conselho de
Direitos Humanos, 2006) puede darse bajo
dos perspectivas: por medio de la aplicacién
de los Derechos Humanos en cuanto normas
juridicas, usando el lenguaje obligatorio, o
mediante su traduccién en lenguaje y meto-
dologfa bioética, por medio de la aplicacién
de los principios de no-discriminacién,
igualdad, participacién, responsabilizacién
y proteccién de los vulnerables, mediante
el método basado en principios, a partir del
marco tedrico desarrollado por el Relator
Especial para el derecho al disfrute del mas
alto nivel de salud fisica y mental, Paul Hunt.

Corroborando la posicién defendida en
esta pesquisa, la OMS, en los documentos
analizados, entiende que cabe la aplicacién
del referencial de los Derechos Humanos
en la evaluacion ética de medidas en salud
puablica. Al realizar las consideraciones
éticas generales sobre la respuesta a la
pandemia de influenza, el Departamento
enuncia que las medidas limitantes de los
derechos y libertades individuales deben
ser necesarias, razonables, proporcionales,
equitativas, no-discriminatorias y estar en
completo acuerdo con las leyes nacionales

e internacionales (OMS, 2009). Las me-

didas de salud publica que son adoptadas
para el enfrentamiento de pandemias se
caracterizan por la necesidad de restriccién
de derechos individuales, siendo ése uno
de los principales dilemas de la ética de la
salud publica.”® Los agentes de la politica
de salud pdblica, competentes para adop-
tar las medidas y las acciones necesarias
para el enfrentamiento de la pandemia de
influenza, al evaluar los intereses y valores
en juego deberdn recorrer a principios éticos
como herramientas capaces de auxiliarlos
a sopesar los reclamos en conflicto y a
deliberar apropiadamente (OMS, 2009).
En ese trecho, la instancia de produccién
bioética evidencia que el proceso delibe-
rativo de cufio ético debe amoldarse a los
principios de Derechos Humanos, de lo
que se denota que los foros bioéticos de
apreciacién ética de précticas y de enun-
ciacién de prescripciones, a despecho de la
linea tedrico-argumentativa adoptada para
fundamentar tales acciones, deben tener
en los Derechos Humanos una referencia
para la evaluacién de la realidad que les
es colocada. Por lo tanto, la deliberacién
en Bioética se vincula al referencial de los
Derechos Humanos inexorablemente, visto
que esos son limites para el proceder huma-
no, asi como orientadores, especialmente en
la esfera estatal, guiando a los agentes del
Estado en la adopcién de politicas piblicas
sanitarias. Ademds, se destaca el empleo
del verbo “debe” (en el original “must”),
el discurso adopta la forma de la regla, no
presentando cardcter apenas orientador,
sino que también dicta a los Estados lo que
les cabe hacer usando, asf, la OMS su poder
de comando en el drea de la salud.

35 Para Holland, el dilema entre la restriccién de los
derechos individuales en pro de la comunidad es el
centro de toda discusién ética en salud pablica (21)
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En la parte del documento referente a las
medidas de cuarentena, aislamiento, con-
trol de frontera y de distanciamiento social,
el Departamento toca un punto-clave de
esta pesquisa: Los principios de derechos
humanos aceptados internacionalmente
fornecen un referencial para evaluacién de
la aceptabilidad ética de medidas de salud
publica que limitan la libertad individual,
asi como los derechos humanos ofrecen el
fundamento para otras politicas relaciona-

das con la epidemia (OMS, 2009).

El Departamento explicita que los princi-
pios de Derechos Humanos son un instru-
mento normativo para la verificacién de
la eticidad de medidas y précticas en salud
publica, singularmente aquellas que restrin-
gen el espacio de actuacién del individuo.
En consonancia con el entendimiento de
que los principios de Derechos Humanos
pueden ser empleados como gufa ético-
evaluativa, los Principios de Siracusa’
establecen los requisitos para la restriccién
de la libertad individual: i. debe estar de
acuerdo con la ley; basada en un objetivo
legitimo; estrictamente necesaria en una
sociedad democritica; debe ser el medio
menos intrusivo y restrictivo disponible;
y no arbitrario, bien como razonable y no
discriminatorio (OMS, 2009). El anélisis
ético de determinada medida en salud
publica puede ser realizado sirviéndose de

36 Los Principios de Siracusa fueron establecidos por la
Subcomisién sobre Prevencién de la Discriminacion
y Proteccién de Minorfas del Consejo Econémico
y Social de la ONU con el objetivo de asentar las
premisas bésicas para la limitacién y derogacién
de normas de Derechos Humanos. Su referencia
completa es: Siracusa Principles on the Limitation and
Derogation of Provisions in the International Covenant
on Ciwil and Political Rights, Annex, UN Doc E/
CN.4/1984/4 (1984).
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los Principios de Siracusa, como principios
prima facie, que deberin en cada contexto
en el que fueran aplicados ser sopesados
considerando otros principios éticos apli-

cables o reglas (Childress, 2007).

De ese modo, las medidas adoptadas por
los gobiernos con el objetivo de que los
profesionales de la salud, durante un brote
de influenza, sigan ciertas conductas, deben
también ser objeto de evaluacién ética.
Dicha evaluacién debe pautarse por los
Principios de Siracusa, o sea, a partir de tal
referencial de principios ha de verificarse si
las sanciones dirigidas al profesional de la
salud, que no se ajusta a las normas sanitarias,
son éticamente aceptables (OMS, 2009).

La Guia sobre ética y acceso equitativo a
cuidados y tratamiento relativos a HIV/
SIDA también reconoce que los Derechos
Humanos consisten en principios indica-
dores de la actuacién en el campo de la
salud publica.

De los fragmentos expuestos se denota que
la adopcién de medidas que visen a ampliar
el nimero de personas beneficiadas por el
recibo de antirretrovirales debe estar funda-
mentada en principios éticos, en general, el
de los Derechos Humanos. El trecho donde
el documento alude al papel a ser desem-
pefiado por el comité consultivo de ética,
inicialmente, afirma que las politicas deben
cimentarse en tales Derechos y, a seguir, tra-
ta del comité. Consecuentemente, se puede
extraer del enunciado que el comité, en el
desarrollo de su tarea de verificacion de la
eticidad de las practicas adoptadas, debe
apoyarse en los imperativos éticos y de De-
rechos Humanos. Por lo tanto, aqui se nota
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que los Derechos Humanos también son
instrumentos, a ser utilizados por instancia
de deliberacién ética, de verificacién de la
conformacién de las politicas de promocién
progresiva del tratamiento de HIV.

En el item siguiente se ha de tratar del
sentido asociado a la formacién del
referencial de los Derechos Humanos
al pluralismo cultural.

b. respecto a la diversidad cultural aso-
ciada a los Derechos Humanos como
barrera ética.

En sentido semejante al adoptado por la
UNESCO, se constata en los documentos
producidos por la OMS la incorporacién
de la ética conciliatoria con sus desplie-
gues especificos en el campo de la salud
publica. En efecto, la respuesta a la pan-
demia de influenza serd dada a nivel local,
por consiguiente las decisiones que serdn
tomadas dependerdn de circunstancias
y valores culturales, teniendo en cuenta
las especificidades locales o regionales.
Asi, el Departamento reconoce que el
documento-gufa deberd ser adaptado al
contexto especifico de cada pafs o regidn,
sin embargo apunta que tal adaptacién
debe observar los principios y normas de
los Derechos Humanos internacionales.

Se percibe que el Departamento tiene como
dado el respeto a las particularidades cultu-
rales de cada regién o local del planeta, sin
embargo les impone la observancia de las
normas y principios de Derechos Humanos,
entendidos como padrén universal ético.

Se constata la misma preocupacién en el
documento sobre acceso y tratamiento de

HIV/SIDA, el Departamento determina

que la delimitacién y el escalonamiento
progresivos relativos a cada programa de
HIV estén de acuerdo con las necesidades
locales y ajustados a las normas de Derechos
Humanos. Asi, se observa que en la apertura
del documento consta alusion a las normas
de Derechos Humanos como padrén a ser
seguido independientemente de las pecu-
liaridades locales.

En efecto, se puede decir que el Depar-
tamento de Etica de la OMS reconoce la
posibilidad de armonizar los comandos de
accion insertos en las normas de Derechos
Humanos con la pluralidad cultural, por
medio del respeto a las peculiaridades de los
contextos locales y regionales donde existe
la aplicacién y consecuente concretizacién
de las normas de Derechos Humanos.

c. lenguaje juridico: los derechos huma-
nos implican obligaciones

Se encontré en los documentos del De-
partamento de Etica de la OMS la intro-
duccién de los Derechos Humanos en el
andlisis de politicas y programas en salud
publica en cuanto referencia de conducta
ética, también como derechos que acarrean
obligaciones especificas en el campo de la
salud para los Estados.

Los teéricos que defienden la interconexién
entre Derechos Humanos y Salud
sostienen que aplicarlos a la salud significa
usar normas, padrones y mecanismos
de responsabilizacién nacional e
internacionalmente para lidiar como con
el contexto de los sistemas de cuidados
en salud, y politicas y acciones en salud
puablica (Gruskin, Mills y Taratantola,
2007). Asf, mecanismos legales pueden
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proveer canales de responsabilizacién
de aquellos cuya obligacién de respetar,
proteger y realizar los derechos humanos
no fue atendida, as{ como formas de
reparacién para aquellos cuyos derechos
fueron violados (Gruskin; Mills y
Taratantola, 2007). Por lo tanto, en el
campo de la salud el recurso a los Derechos
Humanos en funcién de su naturaleza
juridica es ampliamente considerado. De
hecho, el derecho al disfrute del més alto
nivel de salud fisica y mental se ampara
en una obligacién legalmente vinculante
(Hunt y Backman, 2008), consistiendo
en una de las contribuciones distintivas
de tal derecho el refuerzo de précticas
sanitarias en favor de la promocién,
prevencién, rehabilitacién y recuperacién
de la salud mediante su exigencia y
tornando su no cumplimiento plausible
de responsabilizacién. Por lo tanto,
conferir peso al aspecto obligatorio de los
Derechos Humanos en la esfera de la salud
se muestra de significativa importancia
en la tentativa de concretizarlos, ya que
el hecho de que los Derechos Humanos
cuenten con mecanismos de monitoreo
de su cumplimiento por los Estados es uno
de los puntos que justifica enfatizar en su
interconexién con el campo bioético.

El documento producido por el Departa-
mento de Etica’’de la OMS sobre la pan-
demia de influenza y sus consideraciones
éticas, comienza con un glosario. Entre
los términos constantes del glosario, los
Derechos Humanos son definidos como
“Los derechos humanos son garantias legales
universales de proteccién individual o de

37 ElDepartamento de Alerta y Respuesta a Epidemia
y Pandemia de la OMS también participé en la
preparacién del documento.
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grupos contra acciones que interfieren en
la dignidad humana y libertades fundamen-

tales” (WHO, 2009).

En la demarcacion de la nocién de Dere-
chos Humanos, el Departamento enuncia
su naturaleza universal y juridica, asi como
su caracteristica de oponibilidad frente al
Estado. Asi, se constata que para el Depar-
tamento de la OMS, en conformidad con lo
preconizado en esta pesquisa, los Derechos
Humanos son normas de innegable juridi-
cidad y exigibilidad, asi como se califican
como universales.

En el dltimo tépico del documento, el De-
partamento sefiala que los paises poseen la
obligacién de ayuda reciproca, que se funda-
menta en las normas de Derechos Humanos.
Se observa que el carcter obligatorio de tales
normas es evidenciado, de manera de ampa-
rar la asertiva del Departamento de que hay
un deber reciproco de colaboracién y ayuda
mutua entre los Estados cuando hubiera un
estado de emergencia en salud publica.

La Guia sobre acceso y tratamiento de
HIV/SIDA emplea en diversos pasajes el
lenguaje de los Derechos Humanos, en
cuanto derecho de un titular frente a otro o
al Estado que detenta el deber de respetarlo,
protegerlo o realizarlo.

En efecto, el compromiso con los Derechos
Humanos es elemento esencial de la res-
puesta global dada al HIV y al SIDA, como
se encuentra establecido en la Declaracién
de Compromiso sobre HIV/SIDA, adop-
tada por la Asamblea General de la ONU
en 2001, en resoluciones de la entonces
Comisién de Derechos Humanos de la
ONU, y en las Directrices Internacionales
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sobre HIV/SIDA y Derechos Humanos,
publicadas por la UNAIDS y por la Alta
Comisarfa de la ONU para Derechos Hu-
manos, en 1998. Asf, la Guia asevera que
el acceso universal relativo a la prevencion,
tratamiento, cuidado y soporte necesario
dirigidos a la persona con HIV es necesario
para el respeto, proteccién y realizacién de
los Derechos Humanos relacionados a la
salud (OMS, 2009). La obligacién que los
Estados tienen de considerar el acceso uni-
versal deriva de su vinculacién a los tratados
internacionales de Derechos Humanos, asi
como de regulaciones y leyes nacionales.

Ademis, estipula que los mecanismos de
Derechos Humanos fornecen una estructura
legal e institucional que establece medidas
y etapas para tomada de decisiones y plani-

ficacién de programas (OMS, 2009).

En cuanto al enfoque juridico de los Dere-
chos Humanos, uno de los itemes de la Gufa
es titulado derecho de no-discriminacién y
pauta la implementacién de los programas de
escalonamiento progresivo. En este trecho,
el Departamento menciona nuevamente el
Pacto Internacional sobre Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales, asi como
su previsién a respecto de la progresién de
tales derechos y el correlativo reconoci-
miento de la limitacién de los recursos para
su realizacién. Sin embargo, subraya que la
progresién no impide que el principio de la
no-discriminacién sea inmediatamente apli-
cado a cualquier politica o medida adoptada

por el Estado (OMS, 2009).

Puede observarse la explicita vinculacién
que el documento hace entre el asunto
tratado — acceso a cuidados y tratamiento de

HIV/SIDA —y el referencial especifico del

derecho a la salud, enunciado en el docu-
mento como el derecho al disfrute del m4s
alto nivel de salud, conforme lo previsto
en el articulo 12 del Pacto Internacional
sobre los Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales. Ademi4s, el Departamento
manifiesta el recurso al principio de la rea-
lizacién progresiva de los derechos sociales,
econdmicos y culturales, que se cimienta
en el documento normativo citado y en los
pronunciamientos construidos por el Comi-
té sobre los Derechos Sociales, Econémicos
y Culturales.

Con esta forma de comprender la interfase
entre Bioética y Derechos Humanos, el
Departamento enuncia la importancia de
agregar los Derechos Humanos al discurso y
a la prictica bioéticos, pues estando prescri-
tos en instrumentos de naturaleza juridica
vinculante confieren a sus titulares medio
de demandar de los Estados su observancia,
transformando, as{, meras exigencias éticas
en reclamos plausibles de coercién.

En el dltimo sentido percibido en los do-
cumentos se tiene la identificacién de la
no utilizacién del término “bioética” y el
menosprecio por la Declaracién Universal
sobre Bioética y Derechos Humanos, de
acuerdo con el tépico que sigue.

d. ausencia del término “bioética”

El dltimo sentido identificado apunta una
laguna en los documentos examinados.
Se verific6 el no uso del término “bioéti-
ca” y la ausencia de teorfas bioéticas, asi
como de los instrumentos que componen
la Bioética Normativa. En cuanto a ese
punto, se destaca que aunque conste de la
estructura organizacional de las funciones
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del Departamento de Etica la referencia a
“tépicos bioéticos™®, en los documentos
analizados no se verificé el empleo del
término “bioética”. Es evidente que la
ausencia del término en los documentos
denota una posicién de no reconocimiento
de la disciplina, al menos, formalmente.
En la Guia sobre la pandemia de influenza,
la parte sobre las consideraciones éticas
generales se encuentra dividida en cinco
tépicos: armonizacién de derechos, inte-
reses y valores; base de evidencias para
medidas de salud publica; transparencia,
compromiso piblico y movilizacién social;
informacién, educacién y comunicacién; y

recursos limitados (OMS, 2009).

A pesar de encontrarse la alusién a prin-
cipios que también pertenecen al campo
de la Bioética en el Glosario, como confi-
dencialidad, equidad, justicia y solidaridad,
se percibe que el documento no se apoyé
directamente en la literatura bioética o en
alguna normativa de esa naturaleza. En
efecto, no se verifica en la Gufa alusién a
la Declaracién Universal sobre Bioética y
Derechos Humanos, como para sustentar
el desarrollo de los aspectos éticos que
atraviesan el documento, tal como la con-
fidencialidad, por ejemplo.

Igualmente, en la Guia sobre acceso equi-
tativo al cuidado y tratamiento de HIV, el
tratamiento ético del tema se basa en los
principios de la utilidad, eficiencia y equi-

38 Hay, ademds, otras experiencias en el dmbito de la
OMS que dicen respecto a la Bioética, tal como la
publicacién “Bioethics issues and perspectives”, de
1990, las actividades desarrolladas por el Centro
de Colaboracién en Bioética de la Universidad de
Toronto, y la referencia expresa en el Informativo
N.°2, de 2009, de la Unidad de Etica y Salud del
Departamento de Etica, Equidad, Comercio y De-
rechos Humanos.
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dad. Asf, se percibe que el Departamento
opté por pautar su elaboracién tedrica en
principios cuyo contenido no se apoya
propiamente en la Bioética.

Ese silencio en torno al uso del término y de
la consideracion de las teorfas desarrolladas
en la Bioética, asf como de la Declaracién
Universal sobre Bioética y Derechos Hu-
manos apunta a la adopcién de cierto po-
sicionamiento por parte de la OMS acerca
de la disciplina. A pesar de que el an4lisis
del silencio en torno al término “bioética”
no es objeto de este trabajo, es importante
sefialar que tal ausencia se refleja en la in-
vestigacién de su interfase con los Derechos
Humanos, como tal sera abordado.

Consideraciones finales

Se buscé investigar en este trabajo la inter-
fase entre Bioética y Derechos Humanos a
partir de la identificacién de los sentidos de
esa conexion en los documentos oriundos

del Departamento de Etica de la OMS.

Se presupone que conectar la Bioética a
los Derechos Humanos es relevante por el
hecho de que al asociarse los dos campos del
saber aludidos se puede conferir m4s efec-
tividad a la proteccién de los bienes éticos
basicos que la Bioética intenta salvaguardar
por medio del recurso a los mecanismos
juridicos constituidos en los Sistemas In-
ternacional y Regional de Proteccién de los
Derechos Humanos. Siendo asi, teniendo
en cuenta que los Derechos Humanos son
reglas juridicas, adem4s de éticas, el encua-
dramiento del derecho a cuidados en salud,
por ejemplo, como un derecho humano,
mas all4 de una obligacién moral por parte
de los Estados, trae implicaciones concretas
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para la vida cotidiana de las personas, visto
que podran recurrir a la maquinaria nacio-
nal e internacional para hacer valer su de-
recho®. En cuanto a la otra justificante, se
sostiene que la Bioética, como saber plural,
no presenta sola una pauta de prescripcio-
nes de cardcter ético capaz de abarcar las
moralidades vigentes, consecuentemente
el recurso a los Derechos Humanos fornece
al campo bioético normas éticas universa-
les que pueden uniformizar determinados
comportamientos sobre temas bioéticos de
impacto global.

En efecto, se verificé que la instancia
bioética pesquisada estd en consonancia
con la primera justificante, al emplear en
los documentos examinados un lenguaje
juridico, enfocando ese aspecto de los
Derechos Humanos, asi como confiriendo
peso a su naturaleza obligatoria, como
puede ser extraido del siguiente pasaje: “la
obligacién de los paises de considerar el
acceso universal se basa en el compromiso
contenido en los tratados internacionales
de derechos humanos y en las normas y
regulaciones nacionales” (10). Por lo tanto,
se puede afirmar que la instancia bioética
examinada reconoce la importancia de que
se conjugue el discurso bioético/ético con

39 En Brasil, el articulo 6° de la Constitucién de la
Reptblica prevé el derecho a la salud como un
derecho fundamental cuya obligacién de respetarlo,
protegerlo y realizarlo es del Estado. El reconoci-
miento de su naturaleza de derecho subjetivo y su
consecuente exigibilidad emanada por el Poder Judi-
cial brasilefio permitié el surgimiento del fenémeno
“judicializacién de la salud en Brasil” que consiste
en la demanda extraordinaria de pedidos dirigidos
al Poder Judicial para que el Estado fornezca medi-
camentos o insumos, preste determinado cuidado en
salud o financie una prictica terapéutica, como el
tratamiento en el exterior, influyendo directamente
en el presupuesto publico y en el poder discrecional
del Administrador.

el de los Derechos Humanos, destacdndose
siempre que tal concepcién no implica re-
ducir el analisis ético al referencial de los
Derechos Humanos, y si agregarlo con el
objetivo de fortalecer la tutela de los bienes
éticos bdsicos.

Sin embargo, al constatarse la ausencia de
la propia “bioética” en sus documentos,
consecuentemente, se coloca la cuestién de
verificarse los sentidos de la interfase ante la
no presencia del vocablo. La significacién
de la ausencia del término “bioética” puede
ser analizada por diversos 4ngulos, sin em-
bargo en esta pesquisa apenas se focaliza la
imposibilidad que ella acarrea de verificarse
y examinar, en el 4mbito de la OMS, los
sentidos de la interfase entre Bioética y De-
rechos Humanos. No obstante, en cuanto
a la ética aplicable a la salud publica (el
Departamento de [la OMS también no hace
la opcién por ese campo del saber explicita-
mente) y los Derechos Humanos, se observa
que hay una interconexién entre ética y
Derechos Humanos. En diversos pasajes de
los documentos, la instancia de la OMS alfa
los padrones éticos al de los Derechos Hu-
manos, como obligatorios para los formu-
ladores de politicas y programas publicos,
siendo los tltimos claramente entendidos
como normas juridicas. Con todo, se extrae
de algunos trechos que los Derechos Huma-
nos no solamente poseen naturaleza legal,
sino también que sus principios deben ser
utilizados como pardmetro de evaluacién
ética, que debe hasta inclusive ser tenido
en cuenta por el comité ético, en el caso
de la evaluacién ética de las politicas de
HIV/SIDA. Por consiguiente, los Derechos
Humanos son una herramienta imprescin-
dible para el anlisis ético de politicas en
salud publica, actuando en conjunto con
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el referencial bioético, cuando encarados
bajo la perspectiva juridica, o consistiendo
en el propio substrato ético, desde que sea
percibido como principios de esa naturaleza.

La interconexién entre Bioética y Derechos
Humanos, bajo la perspectiva de la instan-
cia de produccién bioética investigada, se
conforma de forma compleja, ya que se
observé que el Departamento de Etica de
la OMS al mismo tiempo que se aproxima
a la temdtica, se aleja de ella, pues hay
elementos que evidencian la incorporacién
de los principios y normas de los Derechos
Humanos en sus documentos y, paradéjica-
mente, se constata la ausencia de la Bioética
y sus normativas.
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BACKLASH Y ABUSO SEXUAL
- INFANTIL: LA EMERGENCIA DE
= ve NUEVAS AMENAZAS A LA PRO-
e TECCION DE LOS DERECHOS
= HUMANOS DE LAS PERSONAS

€ MENORES DE EDAD
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LicpA. IvANNIA CHINCHILLA BADILLA™

Resumen

El presente articulo se propone como una disertacién en torno al fenémeno del abuso sexual in-
fantil y el Backlash, comprendiendo a este tltimo como un contra-movimiento social que busca
legitimar diversas manifestaciones de violencia en contra de las mujeres y las personas menores
de edad. En aras de alcanzar dicho propésito, el articulo parte de la conceptualizacién del término
abuso sexual infantil, resaltando sus principales caracteristicas y consecuencias, contintia con una
discusién conceptual en torno al Backlash y sus principales derivaciones y concluye con una reflexién
respecto a la relacién entre este y el abuso sexual infantil. Producto del recorrido emprendido se
afirma que, si bien el Backlash nace como una respuesta contraria y contestataria al éxito obtenido
por el movimiento de mujeres, ha evolucionado e incursionado en otras 4reas temdticas, como lo es
el abuso sexual infantil, cuya comprensién y atencién se ha visto influenciada por teorfas “pseudo
cientfficas” como el sindrome de alienacién parental y el sindrome de falsas memorias, desde las
cuales se desacredita la revelacién de las victimas. En tanto el uso de teorfas compatibles con el
Backlash en procesos de custodia y juicios por denuncias de abuso sexual se encuentra en aumento
vertiginoso, se concluye que el movimiento de derechos humanos debe fortalecer una respuesta
conjunta y sélida frente a esta reaccién extrema.

Palabras clave: Backlash, abuso sexual infantil, sindrome de alienacién parental, sindrome de falsas
memorias.
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Abstract

The present article is a dissertation proposal regarding the child sexual abuse phenomenon and the Backlash,
being the last a social countermovement which pretends to legitimize various manifestations of violence
towards women and underage people. The article starts from the conceptualization of the term child sexual
abuse, highlighting its key characteristics and consequences, moving on to a conceptual discussion concern-
ing Backlash and its main derivations, and ending in a reflection about its relationship with child sexual
abuse. From the research undertaken it is stated that, while Backlash started out as a counter response to
the success achieved by the women movement, it has evolved and moved into other thematic areas, such
as child sexual abuse, which understanding and focus have been influenced by pseudoscientific theories like
the parental alienation syndrome and the false memory syndrome, from which the victims’ declarations are
discredited. While the use of Backlash compatible theories in custody processes and sexual abuse accusation
trials shows an accelerated increase, it is concluded that the human rights movement needs to build up a
solid and joint answer against this extreme response.

Keywords: Backlash, child sexual abuse, parental alienation syndrome, false memories syndrome.

Introduccién adolescente sea reconocido como sujeto de
derechos humanos; independientemente de

El abuso sexual infantil (ASI) es conside- | SU situacion social, familiar o econémica.

rado como una violacién a los derechos
humanos de las personas menores de edad,
por afectar directamente el derecho de
todo nifio, nifia y adolescente a vivir libre
de maltrato. Sin embargo, a pesar de su
reconocimiento como una de las principa-
les formas de violencia hacia las personas
menores de 18 afios, el abuso sexual sigue

siendo uno de los delitos que mas se come- 1
te en todas las latitudes (Palacios, 2008; | mMenores de edad podian ser divididas en dos

Pereda, 2009). grupos: los nifios, nifias y ?fldo.le‘scentes que
requerfan la intervencién judicial y estatal;
y los nifios, nifias y adolescentes que se en-
contraban amparados por la tutela parental.

Valga acotar que el surgimiento del movi-
miento a favor de la nifiez y las personas
adolescentes se origina en el abuso reiterado
contra ambos grupos generacionales. M4s
adn, este abuso, se enmarcé tradicional-
mente en un enfoque que no visualizaba los
derechos sino las necesidades de esta pobla-
cién!, el cual consideraba que las personas

Laalta prevalencia y la creciente incidencia
de este fenémeno originé un movimiento

social que buscaba la proteccion lntegral y 1 Conocido como la doctrina de la situacién irregular

el reconocimiento de los derechos humanos o enfoque de necesidades, el cual, siguiendo a Cla-
(DDHH) de todos los nifios, nifias y adoles- ramunt (2005) designa como “menores” a quienes
experimentan cualquier tipo de problemdtica social,

centes; los cuales finalmente se vieron plaS’ considera a la familia como responsable de la “situa-
mados en la Convencidn sobre los Derechos cién irregular del menor” y con base en ello la cata-
o loga como “disfuncional, abandénica o expulsiva”,

del Nifio (Asamblea General de la ONU, defiende la institucionalizacién como ﬁnicazolucién
1989). De esta manera, nace el enfoque de a los problemas sociales, entre otras caracteristicas

que le configuran como una barrera para la inclusién

. - del enfoque de derechos humanos en la atencién de
el cual pretende que todo nino, nina y nifios, nifias y personas adolescentes.

derechos de las personas menores de edad,
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Afortunadamente, el reconocimiento
de los derechos humanos de la nifiez y la
adolescencia ha contribuido a que muchos
de estos preceptos hayan sido superados.
No obstante, en la actualidad converge
un nuevo reto, a saber, hacer frente a un
movimiento que pretende legitimar y justi-
ficar las situaciones de abuso y violencia en
contra de los nifios, nifias y adolescentes;

conocido como Backlash (Faludi, 1991).

El Backlash es una reaccién extrema (Faludi,
1991; Pauluzzi, 2007; Claramunt, 2009)
que se ha extendido rdpidamente y que
ha encontrado apoyo en diversos grupos
organizados que avalan mitos y estereotipos
en relacién con las mujeres, el abuso y la
violencia (Batres, 2010). Para ello, se han
afiliado politicamente y han buscado incidir
en distintos 4mbitos sociales, como el judi-
cial, para lograr la impunidad en relacién con
la violacién de muiltiples garantias humanas.

Por lo anterior, esta reaccién ha afectado
nocivamente a muchas personas menores de
edad victimas de violencia sexual, ya que por
medio de sus derivaciones o manifestaciones,
los y las defensoras del Backlash, han contri-
buido a que muchos hombres abusivos hayan
quedado libres de sancién (Faludi, 1991;
Pauluzzi, 2007; Claramunt, 2009).

En este sentido, el presente trabajo pre-
tende reconocer el impacto que ha tenido
el Backlash en la deteccién, atencién y
sancion de los casos de abuso sexual in-
fantil, con el fin de lograr desmitificar sus
planteamientos y colaborar con la protec-
cién integral de las personas menores de
edad y sus derechos. Con tales propésitos,
se realizard inicialmente un recorrido por
la conceptualizacién del término abuso

sexual, sus caracteristicas y consecuen-
cias. Posteriormente, se definird qué es el
Backlash identificando dos de sus princi-
pales derivaciones, a saber: el sindrome de
alienacién parental (SAP) y el sindrome
de falsas memorias (SFM); para concluir
con algunas reflexiones en torno a posibles
maneras de contrarrestar su influencia.

Caracteristicas del abuso sexual
infantil

El abuso sexual infantil es de las formas de
maltrato m4s antiguas que se ejercen en
contra de los nifios, las nifias y las perso-
nas adolescentes. Esta forma de violencia
tiende a constituirse como una experiencia
prolongada acaecida mayoritariamente en
el seno del hogar, cometida bajo el man-
dato explicito o implicito del secreto o
el silencio, debido a que gran parte de los
agresores poseen un contacto cercano con
sus victimas (Finkelhor, 1991; Naranjo &
Villalobos, 1996; Claramunt,1997; Save
the children, 2001; Palacios, 2008; Batres
2010). En este sentido, las investigaciones
estipulan que la mayorfa de las victimas de
abuso sexual infantil son nifias y la mayoria
de sus abusadores son hombres adultos con
los cuales éstas poseen un vinculo de con-
fianza: padres, tios, abuelos, primos, entre
otros (Claramunt, 1997).

De esta manera, puede definirse el abuso
sexual infantil como

Cualquier contacto sexual entre un nifio
0 una nifia y una persona adulta. El
contacto sexual puede ser directo como
por ejemplo, la penetracién, las caricias,
los besos y el sexo oral. Pero también
puede ser indirecto, es decir, sin mediar
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el contacto fisico, tal como ocurre en el
exhibicionismo, el voyerismo, las frases
sexualizadas y la utilizacién del cuerpo
de la nifia o nifio en fotografias y pelicu-
las pornogréficas (Claramunt, 1996: 3).

Como puede notarse, el abuso sexual se
presenta de varias maneras, unas incluyen
el contacto fisico y otras utilizan formas
mds indirectas de accién, como el uso
de imdgenes o palabras; no obstante, el
impacto que posee este tipo de maltrato
en la vida de los nifios y las nifias siempre
es perjudicial, mds all4 de que ain existan
gran cantidad de mitos, estereotipos e ideas
erréneas. Algunas de estas ideas falsas se
reseflan a continuacién:

Tabla 1
Principales mitos en torno al abuso
sexual infantil

Los abusos sexuales sélo los sufren las
ninas

Quienes cometen abusos sexuales son
enfermos psiquidtricos

Los nifios y nifias en este caso no dicen

la verdad

Los nifios y nifias a veces pueden evitar
el abuso sexual

Los agresores sexuales son casi siempre
desconocidos

Los abusos sexuales siempre van acom-
pafiados de violencia fisica

Los abusos sexuales son poco frecuentes

Fuente: Save the Children (2001: 20-21).

Justamente, esta serie de creencias y tergi-
versaciones en torno al abuso sexual, han
perpetuado la vulnerabilidad de los nifios
y las nifias frente a los abusadores sexuales,

colocdndoles en un mayor riesgo y facili-
tando su desproteccién.

En este sentido, siempre que existan adul-
tos interesados en violentar sexualmente a
nifios y nifias, existirdn también personas
menores de edad vulnerables. Esta razén,
debe impactarse tanto en la prevencién
como en la sancién de este problema y
no trabajar solamente en la atencién de
las victimas.

Resulta igualmente preciso reconocer que
el abuso sexual de nifios y nifias es un pro-
blema bastante frecuente y que una de sus
formas mds representativas es el incesto,
el cual puede ser definido como “el abuso
sexual que se comete contra una nifia o un
nifio por una persona adulta con quien la
victima mantiene una relacién de confian-
za, dependencia y vinculo afectivo. Esta
persona adulta tiene la obligacién de cuidar,
proteger, amar, dar seguridad y nutrir a la

nifia/o” (Claramunt, 1996: 4).

Ademss, es importante considerar que el
abuso sexual ocurre en todos los sectores
sociales y que puede presentarse acomparia-
do por otras manifestaciones de violencia,
tales como el abandono, la negligencia, la
violencia intrafamiliar, el trabajo infantil,
entre otras (Forward, 1991; Claramunt,
1997); las cuales afectan la respuesta que
las familias, las madres y las instituciones
sociales pueden brindar frente al mismo. En

palabras de Palacios (2008: 100):

El abuso sexual a nifias, nifios y ado-
lescentes es quizds el secreto mejor
guardado por las familias centroame-
ricanas, lo que imposibilita conocer a
ciencia cierta su magnitud; es ademds
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una problematica multicausal; aunque
de acuerdo con expertos y expertas en la
prevencién y atencién del abuso sexual,
entre esas multiples causas destacan: los
roles de poder en una familia, la negli-
gencia y descuido de padres, madres o
responsables de la proteccién de las y
los menores de edad, el machismo, la
discriminacién de género, la falta de
oportunidades educativas y la pobreza.

Teniendo en consideracién este panorama,
una de las reacciones mds comunes de las
madres ante el abuso sexual de sus hijas/os es
la incredulidad, el estupor, el dolor, la nega-
ciény la culpa (Yerly, 1985; Palacios, 2008);
ya que en la mayorfa de las ocasiones, ellas
se encuentran debilitadas producto de una
historia pasada o actual de violencia que las
ha agobiado y hecho pensar que su valia y
poder personal se encuentran fuertemente
disminuidos o anulados. Tal sensacion se
suma a la dependencia econémica que mu-
chas experimentan respecto a sus parejas,
contribuyendo a que en diversas ocasiones
no puedan brindar una proteccién inme-
diata a sus hijas/os.

Al respecto, Claramunt (1997) y Yerly
(1985) argumentan que otras de las razo-
nes por las cuales las figuras femeninas se
encuentran debilitadas incluyen el que las
madres experimentan miedo al proceso
legal, se creen culpables del abuso de sus
hijas/os y poseen creencias conservadoras
que las limitan en su toma de decisiones,
por ejemplo: “las familias deben permane-
cer siempre unidas”, “los hombres pueden
cambiar”, entre otras.

Esta culpabilizacién de las figuras femeni-
nas es reforzada culturalmente por diversas

instancias sociales, al depositar la respon-
sabilidad del abuso a la falta de cuidados de
las madres, eximiendo de culpa a los agre-
sores sexuales y obviando que la violencia
ejercida por una persona es unidireccional,
es decir, solamente es responsable de un
acto violento la persona que lo ejecuta
(Claramunt, 1996). En este sentido, “las
madres son un recurso vital para fortalecer
y desarrollar mecanismos de deteccidn,
prevencién y proteccién de abuso sexual;
ya que ellas son las receptoras principales
de todas las preocupaciones y problemas
de sus hijos e hijas. Estas acciones deberfan
complementarse con procesos que tengan
como fin lograr que las madres alcancen
la independencia econémica de la figura

masculina” (Palacios, 2008: 110).

En relacién con el impacto y el trauma del
abuso sexual en los nifios y nifias victimas,
cabe citar una investigacién realizada por
Naranjo y Villalobos (1996) en el dmbito
costarricense, en la cual se recopilaron y
analizaron las caracteristicas psicoldgicas y
sociales de un grupo de adolescentes victimas
de incesto, asi como la percepcion que estas
posefan de su grupo familiar y de la figura
materna. Como parte de los principales
hallazgos de esta investigacién se identificé
el temor de las victimas de ser culpadas o
sancionadas si revelaban la situacién de
abuso; por tal motivo ellas desarrollaban una
dificultad para intimar, confiar y autovalo-
rarse. En este sentido, una reaccién comin
en la mayorifa de los casos de abuso sexual es
el deseo de olvidar la situacién abusiva bajo
la fantasia de que lo pueden lograr y con
ello sentirse mejor; sin embargo, otras de las
consecuencias del abuso sexual pueden ser
también miedo, fobias, tendencia al retrai-
miento, sentimientos de culpa, depresién,
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cambios en los habitos alimentarios, pesa-
dillas, entre otros (Forward, 1991).

En contraste, Herman (1992) identifica
como reacciones comunes a la experiencia
de abuso, la alerta helada (término utilizado
para denotar la ausencia de expresién), la
obediencia absoluta y automdtica (debi-
do a que muchos nifios y nifias victimas
creen que sus abusadores tienen poderes
sobrenaturales), la elaboracién de defensas
disociativas (las cuales pueden conllevar al
desarrollo de personalidades miiltiples), el
desarrollo de una identidad fragmentada
(interiorizacién de la maldad de los abu-
sadores) y la regulacién patolégica de los
estados emocionales por medio de conduc-
tas autodestructivas como las automutila-
ciones. Al respecto, la automutilacién debe
ser diferenciada de la tentativa de suicidio,
ya que en la primera, la victima no trata de
matarse sino de aliviar un dolor emocional

insoportable (Claramunt, 1996; 1997).

En la dimensién psicolégica, el abuso sexual
constituye una experiencia traumagénica
(Finkelhor, 1991), es decir, una situacién
que sobrepasa la capacidad de respuesta de
cualquier ser humano. Por esta razén, siem-
pre vaa conllevar un impacto en la dindmica
psicolégica y conductual de las victimas.

Teniendo en cuenta esta premisa, Finkelhor
(1991) desarrollé una propuesta tedrica que
buscaba identificar las secuelas del abuso
sexual en los nifios y las nifias. Esta teorfa
es conocida como la teorfa de las dindmicas
traumagénicas, en la cual se identifican
cuatro dreas afectadas por el trauma del
abuso, a saber, la confianza, la autoeficacia,
la sexualidad y la autoestima. Siguiendo a

Claramunt (1997) cada una de estas esferas
puede perturbarse de la siguiente manera:

1. Sexualizacién traumdtica: la nifia o
el nifio es premiado por un compor-
tamiento sexual inapropiado para su
nivel de desarrollo (lo cual puede con-
llevar actividad sexual precoz, disfun-
ciones sexuales, conducta promiscua,
por ejemplo).

2. Traicién: los/as nifios/as aprenden que
quienes deben protegerles les causan
dafio (esto conlleva aferramiento,
aislamiento, delincuencia, conducta
agresiva).

3. Impotencia: falta de poder personal para
detener la agresién (facilitando el desa-
rrollo de fobias, pesadillas o depresién).

4. Estigmatizacién: dafio a la autoestima,
la victima adquiere una autoimagen
negativa, se creen malas y culpables,
con vergiienza (sentimientos que
pueden conllevar conducta criminal,
aislamiento, abuso de drogas, suicidio,
automutilacién, entre otras expresiones
conductuales).

En dltima instancia, es importante men-
cionar que:

todas estas manifestaciones son reac-
ciones defensivas al trauma y tienen
como propdsito ademds de intentar dar
sentido a la experiencia, la proteccién
al sufrimiento y a los nuevos ataques.
Estas respuestas no son “anormales”, en
el sentido de la clasificacion tradicional
de los trastornos psicoldgicos, por el
contrario, son el resultado de vivir una
“experiencia anormal”, para la cual los
seres humanos no estamos preparados

(Claramunt, 1996: 13).
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Con base en esta articulacién de procesos
personales, familiares y colectivos, el impac-
to sociocultural del abuso sexual infantil ha
sido una de las principales preocupaciones
que el movimiento por el reconocimiento
de los derechos humanos de las personas
menores de edad ha expresado publica-
mente, ya que a pesar del aumento en las
denuncias de este delito y de los procesos
de sensibilizacién y capacitacién implemen-
tados, atn persiste esta forma de violencia
dentro del tejido social perpetuando conse-
cuencias devastadoras en la vida de muchos
nifios y nifias.

Backlash: concepto y premisas

De acuerdo con Faludi (1991), Backlash es
un término utilizado para describir un mo-
vimiento politico que nace como respuesta
a los logros alcanzados por el feminismo
en el reconocimiento de los derechos de
las mujeres y en la visibilizacién y sancién
publica de la violencia basada en género. En
otras palabras, sobresale como una reaccién
tendiente a mantener el status quo promo-
vido por la ideologfa patriarcal empleando
para ello el cuestionamiento de las garantias
otorgadas al género femenino.

Siguiendo a Claramunt (2009) este término
fue creado por Susan Faludi y fue ella la
primera mujer feminista en utilizarlo en
uno de sus libros. El término nace, ya que
producto del avance de las luchas de las
mujeres a nivel politico, se gesta un con-
tra movimiento o una reaccién extrema,
encabezada por un grupo de hombres que
declaraban que la mujer no debia tener
acceso al voto, que tenfa que mantenerse
en la esfera del hogar, que las denuncias por
violencia fisica y sexual eran una forma de

lucha y desprestigio hacia los varones; entre
otras premisas.

Para Faludi (1991), el Backlash constituye
una reacciéon extrema, un contra-movi-
miento que nace alrededor de los afios 1980,
producto del descontento de ciertos grupos
de hombres ante los cambios producidos por
el feminismo en torno al rol tradicional de
las mujeres. Esta reaccién influye -y es pro-
movida o reforzada- en la moda, el concepto
de belleza y la industria cinematografica,
entre otros ambitos sociales con el fin de
impactar sobre la mente, el trabajo y los
cuerpos de las mujeres. De esta manera,
debe comprenderse el Backlash como una
forma de resistencia ante el reconocimiento
social de los derechos de las mujeres, ya que
nace frente a las luchas por la emancipacién
femenina y en respuesta al problema, tanto
de la violencia basada en género, como del
abuso sexual infantil. Tales caracteristicas
permiten denominarle como una “guerra
no declarada” contra la mujer moderna y
las personas menores de edad consideradas
victimas de figuras masculinas.

Por su parte, Pauluzzi (2007) coincide en se-
fialar el Backlash como una fuerte reaccién
adversa a un movimiento politico encabe-
zado por las mujeres feministas, asi como
una respuesta negativa a un paso positivo
y constructivo en relacién con la equidad
genérica. De acuerdo con dicha autora,
tal reaccién se encuentra principalmente
representada por un grupo organizado de
hombres, entre los cuales sobresalen abo-
gados de familia, asociaciones de padres se-
parados, profesionales en ciencias médicas
y sociales que consideran como cientifica
la bibliografia producida por el Backlash,
a pesar de no ser reconocida como tal por
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organismos y asociaciones internacionales
de reconocida trayectoria.

En el caso particular del abuso sexual in-
fantil, Finkelhor (citado por Batres, 2010),
también comparte la apreciacién de que
en la década de los afios 1990, en Estados
Unidos se consolidaron una serie de posi-
cionamientos ideolégicos reaccionarios a
la defensa de los derechos humanos de los
nifios/as (Backlash), cuya presentacién y
cualidades divide en dos grupos:

El primer grupo que integra el backlash
incluye a padres que han sido acusados
de abuso sexual, a algunos peritos ex-
pertos, especialmente del drea privada
y a padres divorciados. También se
encuentran aqui algunos abogados que
reciben altas sumas de dinero por reunir
literatura y argumentos que apoyen sus
razonamientos y les permitan defender
a los abusadores [...] El segundo grupo
que integra el backlash estd compuesto
por algunos “expertos” que han reunido
alguna literatura no cientifica (argu-
mentos estandarizados) pero ven esos
razonamientos como cientificos (Batres,

2010, 2 -9).

Asi, en calidad de denominadores comunes
que podrian citarse para los/as partidarios/as
del Backlash, en sus diferentes agrupaciones
y énfasis, Pauluzzi (2007) apunta el defender
el mantenimiento de los roles tradicionales
de género, invalidar la denuncia en casos de
violencia o abuso, convertir en sospechosas
a las madres denunciantes, provocar que
los limites entre las victimas y victimarios
se vuelvan difusos y desacreditar a todos/
as aquellos/as profesionales que busquen

la proteccién integral de las mujeres vy las
personas menores de edad’.

En este sentido, Claramunt (2009) con-
sidera que estos grupos basan sus acciones
en la percepcién de ser perjudicados por
el movimiento feminista, primero a nivel
politico y luego a nivel legal, al aprobarse
tantas leyes que protegen los derechos de las
mujeres. De acuerdo con su percepcién, los
representantes de dicho contra-movimien-
to desean que “todo sea como antes”, para
lo cual utilizan muchas veces un discurso
basado en la Biblia para justificarse y tratar
de influenciar diversos dmbitos sociales.

Otro ejemplo del uso -e impacto- que ha
tenido el Backlash en la esfera piblica es el
surgimiento de diversa literatura que busca
legitimar sus planteamientos u ejemplo de
ello es el libro escrito por Da Firenze (1997)
“La conspiracién femenina”, el cual es con-
siderado la obra prohibida del feminismo,
por cuanto expone que la reivindicacién e
igualdad feminista, en realidad constituyen
una forma de venganza por parte de las
mujeres hacia los hombres, la familia y el
género masculino en general.

En resumen, la conceptualizacién del Bac-
klash evidencia cdmo este movimiento nacid
en calidad de efecto boomerang al cambio
producido inicialmente por los movimientos
de mujeres; no obstante, ha evolucionado y
ha impactado también en la vida de muchas
personas menores de edad, ya que varias de
sus derivaciones, tal como describiremos a
continuacién, han legitimado la violencia

2 Postulados, todos, que son defendidos desde los
presupuestos de base, tanto del sindrome de alinea-
cién parental (SAP) como del sindrome de falsas
memorias (SFM).
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sexual en contra de los nifios, las nifias y las
personas adolescentes.

Las manifestaciones del Backlash y
su relacién con los casos de abuso
sexual infantil

Como se mencioné en lineas anteriores, el
Backlash posee diversas variantes que han
afectado directamente a los nifios y nifias
victimas de la violencia sexual. En palabras
de Claramunt (2009), tal posicionamiento:

posee diversas manifestaciones, ya que
con el aumento de las denuncias por
violencia y abuso, muchos grupos de
hombres se estaban viendo directamen-
te afectados, no s6lo los hombres pobres,
sino hombres que ostentaban cierto tipo
de poder social. Los temas en los cuales
se vefan afectados mayoritariamente
eran abuso sexual y violencia domés-
tica. Es por ello que aparecen diversas
agrupaciones de varones -Asociaciones
de Padres Separados-, y comienzan a
surgir estudios que afirman que todo lo
que dicen las mujeres en torno a estos
temas es mentira. Este es uno de los
primeros ejemplos del Backlash, ya que
estos hombres buscan la unién de la
familia -a cualquier costo- y consideran
que los grupos feministas se encuentran
en contra de la estructura familiar y de
los varones, es asi que crean el concepto
de “feminazi”.

Ast, el Backlash se ha expandido por medio
de diversas derivaciones, algunas de ellas
son: el surgimiento de las asociaciones de
padres separados, el sindrome de alienacién
parental (SAP) y el sindrome de falsas me-

morias (SFM); estas dos dltimas variantes
han incursionado en la esfera judicial de
muchos paises (Batres: 2010), originando
gran confusién en los casos de abuso sexual
y culminando en muchas ocasiones tanto en
la desestimacién, como en la absolucién de
los ofensores sexuales (Bruch, 2002; Rivera
& Fields, 2003, Pauluzzi, 2007; Ministerio
Publico de Costa Rica, 2008; Paz, 2008;
Claramunt, 2009).

Tal relacién entre el Backlash y el abuso
sexual, ha originado asimismo que en
muchos paises las denuncias por abuso
sexual infantil se vean disminuidas (Cla-
ramunt, 2009), ya que algunos sectores de
este contra-movimiento consideran “que
el abuso sexual es necesario y que el sexo
entre adultos y nifios/as es bueno’, y que
mas bien lo que debe comprobarse es que
la nifia o nifio no se encuentre alienado/a
o influenciado/a por su madre” (Pauluzzi,

2007; Claramunt, 2009).

Para Pauluzzi (2007), la relacién entre Bac-
klash y abuso sexual infantil nace desde el
momento en que las denuncias por abuso
comenzaron a evidenciar que este tipo de
maltrato no solo ocurrfa en sectores pobres
o populares. Segtin sus planteamientos, es
precisamente en este momento coyuntural
que inicia todo un retroceso en la sancién de
este delito, ya que muchos jueces y abogados
de familia, acompafiados por los denuncia-
dos, inician una campafia de desestimacién
de los peritajes psicoldgicos, argumentando
que los mismos se encuentran equivocados,
manipulados o falseados, ya sea por los/as
profesionales o por las madres de las victimas.

3 Planteamientos de Richard Gardner (Dallam, 1999;
Hoult, 2006; Paz, 2008) y de Underwager & Wake-
field (Dallam, 1997; Dallam, 1999).
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Como resultado evidente, aquellos argu-
mentos y fallos que liberan de sancién
a muchos ofensores sexuales por duda u
otros motivos atinentes, generan un efecto
negativo en la promocién de la denuncia de
los delitos sexuales, ya que los grupos fami-
liares, instituciones y/o personas allegadas
al nifio o nifia enfrentan la disyuntiva de
elegir entre denunciar, brindar tratamiento
a las personas menores de edad o reproducir
la conspiracién del silencio (Blanco, 2007)
que tiende a recubrir, minimizar y negar los
actos de abuso sexual.

Otra de las consecuencias que han producido
los planteamientos del Backlash en relacién
con la violencia sexual, es el cuestionamien-
to de las denuncias y de las madres denun-
ciantes, ya que se ha debatido directamente
la autenticidad de los hechos por medio del
uso de teorfas pseudocientificas, segtin las
cuales los contactos sexuales entre nifios/
as y adultos son una forma de asegurar la
perpetuacién de la especie o que las madres
vengativas “lavan el cerebro” de sus hijas/
os para que éstas/os inventen situaciones de

abuso (Pauluzzi, 2007; Claramunt, 2009).

Pauluzzi (2007) también apunta que una
manifestacién m4s del Backlash en este tipo
de juicios -y delitos-, es la creencia en una
construccién conjunta del abuso entre el
nifio o la nifia y el adulto, es decir, muchos
nifios y nifias “buscan y desean” el abuso,
por lo que construyen las circunstancias
idéneas para ello (el abuso acontecerfa de
manera bidireccional). O, en su defecto,
esta construccién conjunta también puede
ser impuesta por un adulto/a significativo/a
en la vida de la persona menor de edad,
generalmente la madre, para hacer pensar
al nifio/a que el contacto sexual se dio y que

es negativo, sucio o malo; razén por la cual
debe odiar a su padre. La influencia de este
adulto/a significativo/a hace que el nifio o la
nifia desarrolle una antipatfa hacia el padre
y comience a creer en lo que le dicen, a tal
punto de llegar a presentarse una denuncia
penal, denuncia que -segin los defensores
del Backlash y de los abusadores- es una
denuncia falsa.

De manera expresa o encubierta, estas
posiciones han brindado un fuerte apoyo
a la conducta pedofilica, por cuanto sus
formulaciones permiten defender que dicho
comportamiento es muestra de la diversidad
sexual y de una forma distinta de amar,
que atin nuestra cultura no comprende por
cuanto se trata de una manifestacion del
“deseo polimérfico humano™. Asi, algu-
nos sectores de este movimiento afirman
que “los pedéfilos necesitan volverse mds
positivos y proclamar que la pedofilia es una
expresion aceptable de la voluntad de Dios
por amor y unidad de los seres humanos”

(Pauluzzi, 2007: 11).

En relacién con el impacto de estas posturas
del Backlash, Claramunt (2009) considera
que “en Latinoamérica, el pais mas afectado
es Argentina, y en el resto de paises, incluida
Costa Rica, lo que mds impacto y desarrollo
ha tenido es la aparicién de las Asociaciones
de Padres Separados”. En este sentido, dicha
autora también aclara que muy pocas perso-
nas conocen el Backlash como tal y su rela-
cién con el abuso infantil, ya que lo que se
conoce son sus principales manifestaciones,
especificamente el sindrome de alienacién
parental y el sindrome de falsas memorias.

4 Planteamientos de Underwager & Wakefield (Dal-
lam, 1997; Dallam, 1999).
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En sintesis, a pesar de que el Backlash nace
como una respuesta extrema al éxito obte-
nido por el movimiento de mujeres, ha evo-
lucionado e incursionado en dimensiones
de estudio como el abuso sexual infantil;
al ser también una de las temdticas en las
cuales los hombres -con una masculinidad
hegeménica que se erige alrededor de un
ideal androcéntrico, sexista, miségino y
opresivo (Kaufman, 1989; Salas & Cam-
pos, 2004)- se ven mayormente implicados
o “afectados” -segin el lenguaje que se
emplearfa desde el Backlash mismo. Esta
situacién conlleva a pensar que el Backlash
podra eventualmente desarrollar o apoyar
nuevas teorfas respecto a cualquier escena-
rio que pretenda detener el abuso de privi-
legios, que busque eliminar la tolerancia
cultural ante la violencia o que reconozca
los derechos humanos de grupos especificos
histéricamente discriminados, tal como lo
son las personas menores de edad.

El sindrome de alienacién parental

Tal y como se ha indicado en lineas ante-
riores, una de las principales derivaciones
del Backlash que ha influido negativamente
en la atencién y sancién de los casos de
abuso sexual es el denominado sindrome
de alienacién parental (SAP).

Dicho sindrome fue creado por el psiquiatra
norteamericano Richard Gardner® en el
afio de 1985 para referirse a la alienacién,
sometimiento o “lavado de cerebro” que
sufren los nifios y nifias por parte de un

5 De acuerdo con Escudero, Aguilar & De la Cruz
(2008: 285) “La difusién y defensa del SAP fue
la principal actividad intelectual de este autor. Su
principal actividad pdblica fue como psiquiatra
contratado en litigios por la custodia de los hijos”.

adulto significativo en sus vidas, el cual,
generalmente es la madre (Gardner citado
por Dallam, 1999; Blanco, 2007, Pauluzzi,
2007; Claramunt, 2009). M4as concreta-

mente, fue definido como

un trastorno de la infancia que aflora
casi exclusivamente en el contexto de
disputas de custodia de nifios. Su ma-
nifestacién principal es la campafia del
nifio de denigracién contra un progeni-
tor bueno y amoroso, una campafia que
no tiene justificacién [lo cual] resulta de
la combinacién de una programacién
(lavado de cerebro) de adoctrinamiento
parental y de las propias contribuciones
del nifio en el vilipendio del padre ob-
jetivo (Escudero, Aguilar & De la Cruz,
2008: 283-284).

Segtin Gardner (citado por Pauluzzi, 2007),
este ‘trastorno’ se presenta en situaciones
de divorcio mayoritariamente, ya que es
en la lucha por la custodia de los hijos/as
que las madres utilizan todo un arsenal de
estrategias para desmentir la bondad de
los padres. M4s ain, de acuerdo con los
presupuestos de su precursor, este puede
presentarse en tres niveles: leve (la aliena-
cién es superficial), mediano (los/as nifios/
son hostiles producto de una campafia de
denigracién continua ejercida por un adulto
cercano) o severo (los/as nifios/as son tan
agresivos que ni siquiera quieren ver a su

padre) (Claramunt, 2007; Pauluzzi, 2007).

Abhora bien, el carcter de sindrome que su
creador le otorga, se acompafia de la des-
cripcién de ocho sintomas presentes en la
persona menor de edad e interpretados por
Gardner como sefial inequivoca de dicho
“trastorno infantil” (Escudero, Aguilar &
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De la Cruz, 2008: 287-288), a saber:

1. Una campafia de denigracién. 2.
Racionalizaciones débiles, absurdas,
o frivolas para la desaprobacién. 3.
Ausencia de ambivalencia. 4. El fené-
meno del «pensador-independiente».
5. Apoyo reflexivo al padre alienante
en el conflicto parental. 6. Ausencia de
culpa sobre la crueldad y/o explotacién
hacia el padre alienado. 7. La presencia
de escenarios prestados. 8. Extensién de
la animosidad hacia los amigos o familia
extendida del padre alienado.

Con base en tales presupuestos se recrea la
imagen de un nifio o nifia con rasgos per-
versos, que no experimenta culpa y quien
intencionalmente elabora elucubraciones y
argumentos para desacreditar el lazo afecti-
vo con la figura paterna, a la cual aliena a
partir de dicha estrategia o “camparfia”. Mas
aun, la “existencia de este vinculo amoroso
ofrecido por el padre alienado se da como
hecho objetivo (y premisa incuestionable)”

(Escudero, Aguilar y De la Cruz, 2008: 291).

De acuerdo con Escudero, Aguilar y De
la Cruz (2008: 292), Gardner afirma que
“Los nifios con SAP actian muchas veces
como psicépatas y muchos de ellos son
psicopéticos. Este es especialmente el caso
con respecto a la ausencia de culpa hacia
los sentimientos del padre objetivo”.

Este dltimo grupo de autores/as agrega
ademds que tal listado de presuntos in-
dicadores se apoya en el supuesto de que
los/as nifios/as no son meros receptores/
as de un “lavado de cerebro” por parte
de sus madres, sino que existen otros
“factores que surgen dentro del nifio

—independiente de las contribuciones
paternales [y] que contribuyen al desa-
rrollo del sindrome” (Escudero, Aguilar

y De la Cruz, 2008: 292).

En estrecha articulacién con estas descrip-
ciones, una de las estrategias propuestas
por Gardner para “curar” a las personas
menores de edad de este sindrome, es dar la
custodia al padre, con la idea de recuperar
el vinculo perdido (Pauluzzi, 2007). Asf, tal
custodia deberfa prolongarse al menos por
3 meses, tiempo en el cual el nifio o la nifia
no podra ver por algdn motivo a su madre,
hasta que un/a profesional experto/a en
SAP no argumente lo contrario. En otras
palabras, la estrategia aspira a lograr la “des-
programacién” que las madres originaron
en sus hijos/as (Dallam, 1999; Bruch, 2002;
Pauluzzi, 2007; Escudero, Aguilar & De la
Cruz, 2008) y forma parte de un abordaje
denominado por Gardner como “terapia
de la amenaza” (Escudero, Aguilar & De
la Cruz, 2008; Asociacién Espafiola de
Neuropsiquiatria, 2010).

Siguiendo a Escudero, Aguilar y De la Cruz
(2008: 287), la ‘terapia de la amenaza’, fin
Gltimo del SAP, es justificada como accién
«terapéutica» indivisible del diagnéstico”,
a partir de la cual se fuerza tanto al nifio/a
como a la madre a romper su vinculo
afectivo, ello bajo la intimidacién de su-
frir alguna sancién mayor si incumple los
términos de la custodia establecidos por la
sentencia judicial, tal como serfa “periodos
de prisién u hospitalizacién tanto para la
madre como para el nifio”, ademds de otras
acciones punitivas recomendadas por el/
la terapeuta especialista en SAP. Para el
caso de tal profesional, no se determina
una formacién de preferencia, pero si se
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le autoriza a emplear amenazas para ha-
cer cumplir sus sugerencias y romper los
limites de la confidencialidad tradicional
en aras de alcanzar tales fines (Escudero,

Aguilar y De la Cruz, 2008).

Al respecto, la Asociacién Espafiola de
Neuropsiquiatria (2010: 2) critica cémo
tal intervencién y presupuestos “cierra[n]
cualquier salida a un nifio/a victima de
abusos de escapar de la situacién temida”,
a la vez que impiden la posibilidad de
defensa de la figura parental designada
como “alienadora”, al catalogar cualquier
reaccién de esta como prueba del SAP. De
igual modo, reprocha el reduccionismo vy
profundos sesgos de género que subyacen a
sus planteamientos:

El SAP supone un grave intento de
medicalizar lo que es una lucha de poder
por la custodia de un hijo. Se pasa asf,
a explicar las complejas dindmicas de
interaccién familiar en base a la “progra-
macién” del nifio que hace el cényuge
denominado “alienador” con objeto de
denigrar al cényuge “alienado”. Supone
un abuso de la utilizacién de lo “psiquid-
tricopsicoldgico” que evita, asf, consi-
derar el papel que también juega en el
conflicto el cényuge que es considerado
“victima” del “alienador” (Asociacién
Espafiola de Neuropsiquiatria, 2010: 2).

En este punto, es importante mencionar
que el SAP no constituye un sindrome
reconocido por organizaciones internacio-
nales como la Asociacién Americana de
Psicologia (American Psychological Asso-
ciation, 2008) o la Asociacién Americana
de Psiquiatria (Asociacién Espafiola de
Neuropsiquiatria, 2010), ya que no posee

estudios sistemdticos reconocidos por la
comunidad cientifica que respalden su uso
(Dallam, 1999; Bruch, 2002; Rivera &
Fields, 2003; Paz, 2008; Claramunt, 2009;
Asociacién Espafiola de Neuropsiquiatria,
2010). Si bien, la popularidad del mismo
se debe a que su autor ha publicado m4s
de 30 libros, producto de su experiencia
y anécdotas personales, estos documentos
fueron producidos y divulgados por una
casa editorial que el mismo Gardner creo
con tal fin (Dallam, 1999; Paz, 2008)¢,
ello en respuesta a la negativa de diversas
empresas editoriales de publicar sus escritos

(Claramunt, 2007).

A pesar de que el sindrome de alienacién
parental ha sido cuestionado por diversos
especialistas en salud mental y por un grupo
importante de profesionales en derecho y
psicologfa (Dallam, 1999; Bruch, 2002;
Rivera & Fields, 2003; Claramunt, 2009;
Asociacién Espafiola de Neuropsiquiatria,
2010), este es frecuentemente utilizado
por muchos abogados de familia tanto en
los juicios por la custodia de los hijos/as
como en los juicios por sospechas de abuso
sexual infantil (Dallam, 1999; Bruch, 2002;
Blasco, 2007; Claramunt, 2009; Asociacién
Espafiola de Neuropsiquiatria, 2010). En
calidad de posible explicacién de tal empleo
habitual, se perfila no solo el hecho de que
brinda una explicacién a la reconocida
lucha de las figuras parentales por el afecto

6 Alrespecto, Paz (2008: 135) anota cémo “Gardner
difundi6 su planteamiento del SAP a través de su
propia editorial, “Creative Therapeutics”. Fue su
propio editor de los 30 libros que publicé desde
entonces, incluyendo Parental Alienation Syndrome”.
A ello, Dallam (1999: 16) agrega que “en lugar de
someter sus teorfas a revisién cientifica, la mayorfa
de los escritos de Gardner se publicaron a través
de su propia editorial o en revistas no cientificas”
[Traduccion libre].

Revista Latinoamericana de Derechos Humanos 117
Vol. 22 (1): 117, enero-junio, 2011 (ISSN: 1659-4304)



Andrés Castillo Vargas e Ivannia Chinchilla Bonilla

del hijo/a en los procesos legales por su
custodia (Dallam, 1999), sino también
el que proporciona una respuesta “simple
(y simplista) [...] facilitando argumentos
seudo-psicolégicos o pseudo-cientificos”
(Asociacién Espafiola de Neuropsiquiatria,
2010: 1). Mas all4 de tales factores intervi-
nientes, Paz (2008: 136) también apela a
razones ideoldgicas de fondo que inducen
y coinciden con la eleccién de tal postura:

Gran parte de la popularizacién del SAP
se debe a que sus postulados coinciden
con el imaginario colectivo sobre la
familia y la paternidad y se apoyan en
prejuicios muy arraigados en nuestra
sociedad. Pero también es cierto que se
ha realizado toda una tarea de difusién
sesgada y “propaganda” por parte de
sectores interesados.

Retomando su relacién con el abuso sexual,
cabe mencionar que en sus primeros escritos
sobre el SAP, Gardner definié este sindro-
me como “el responsable de la mayoria de
las acusaciones sobre abuso sexual infantil
que se planteaban en las disputas por la
custodia parental [argumentando que] la
gran mayoria de nifios que declaraban el
abuso sexual, lo inventaban” (Dallam,
1999: 1)7. Asimismo, este precursor del
SAP propone que en muchas ocasiones los
nifios/as pueden seducir a los adultos con
la clara intencién de concretar un contac-
to sexual; lo cual “no estd mal”, ya que la
sexualidad infantil puede comprenderse
con fines “procreativos” (Dallam, 1999;
Hoult, 2006; Paz, 2008), ademas de que un
grupo considerable de personas menores de
edad “disfruta” de las respuestas sexuales
al resultarles gratificantes y placenteras

7  Traduccién libre del autor y de la autora.

(Dallam, 1999; Hoult, 2006; Claramunt,
2007; Pauluzzi, 2007).

Aunado a lo anterior, Gardner (citado por
Pauluzzi, 2007) expuso que la obligacién de
informar el abuso sexual ha dado por resul-
tado la denuncia de “las m4s frivolas y absur-
das acusaciones de nifios y nifias, ex esposas
vengativas, madres histéricas de nifios/as
de edad pre escolar y/o escolar, y mujeres
severamente alteradas contra sus ancianos
padres o esposos”. De este modo, se reiteran
premisas que revelan no solo un alto grado
de relativismo en la conceptualizacién de
lo que es y no es permitido socialmente,
sino también una descalificacién masiva
de lo femenino, asf como una campatfia de
desprestigio y violencia simbélica en contra
de la mujer como figura materna. Siguiendo
a Escudero, Aguilar y De la Cruz (2008), en
calidad de principales falacias y falencias
del SAP, cabe citar la univocidad en la
interpretacién del sintoma, la omisién del
papel del desarrollo infantil en la expresién
de las conductas, la evaluacién del sintoma
aislado del contexto, negar el papel del
progenitor designado como alienado en el
propio rechazo y el designar a la mujer como
causa principal del sindrome.

La descripcién realizada hasta este momento,
vislumbra al SAP como una teorfa pseudo-
cientifica (Dallam, 1999; Bruch, 2002; Rivera
y Fields, 2003; Hoult, 2006; Pauluzzi, 2007;
Escudero, Aguilar &y De la Cruz, 2008; Paz,
2008; Claramunt, 2009; Asociacién Espafiola
de Neuropsiquiatria, 2010) que ha tenido
acogida en grupos diversos® con intereses afi-
nes a la involucién de los derechos humanos
de las mujeres y de las personas menores de
edad. Esta teorfa es, en este sentido, miségina

8  Muchos de los cuales son definidos como “neoma-
chistas” por Paz (2008).

Revista Latinoamericana de Derechos Humanos
118 Vol. 22 (1): 118, enero-junio, 2011 (ISSN: 1659-4304)



Backlash y abuso sexual infantil: la emergencia de nuevas amenazas a la proteccion de los derechos humanos de las personas (...)

y perversa, ya que deposita en los/as nifios/as
o en sus madres la responsabilidad del abuso,
esto en desconocimiento del principio de pro-
gresividad de los derechos humanos (Nikken,
1994) y de la vasta bibliograffa en la materia
que ha documentado las caracteristicas, di-
ndmicas y manifestaciones del abuso sexual
infantil (Coulbourn, 1991, Finkelhor, 1991;
Naranjo & Villalobos, 1996; Claramunt,
1997; Save the children, 2001; Palacios, 2008;
Batres, 2010).

De esta manera, la teorfa de alienacién
parental, ademds de carecer de sustento
cientifico, es altamente sexista, adultista y
opresiva ya que visualiza a los/as nifios/as
como objetos manipulables, no como suje-
tos de derechos. Esta posicién supone que
las personas menores de edad involucradas
en procesos de custodia parental son entes
pasivos faciles de influenciar, sin caracterfs-
ticas diferenciales en razén de sus procesos
de desarrollo, pero con rasgos perversos que
deliberadamente emplean en una alianza
con un “adulto vengativo”. El profundo
carécter lesivo que tales formulaciones
conllevan para los derechos humanos de las
personas menores de edad, se acompafia de
una alarmante preocupacién al reconocer
el uso frecuente del SAP en los casos de
abuso sexual infantil; razén por la cual de-
ben desmitificarse imperiosamente aquellos
argumentos que le sustentan.

El sindrome de las falsas memorias

Otra de las derivaciones del Backlash que
ha aportado ambigiiedad, confusién y des-
proteccién a la victima en el abordaje de
las situaciones de abuso sexual infantil es el
sindrome de falsas memorias (SFM), el cual,
si bien ha sido utilizado para situaciones

diversas, en la gran mayoria de los casos, se
ha empleado en los juicios por denuncias de
abuso sexual infantil (Claramunt, 2007).

Tal categoria fue incluso calificada por Ri-
chard Gardner como un recurso de apoyo
para complementar el SAP en el andlisis de
la verdad o la falsedad del “maltrato, abuso
sexual o negligencia” por parte de una figura
parental (Escudero, Aguilar & De la Cruz,
2008: 293).

Si bien, la enunciacién inicial de tal
sindrome se ha atribuido tanto a Ralph
Underwager y Hollida Wakefield® (Dallam,
1997; Dallam, 1999), como a Elizabeth
Loftus (Diges, 1997), todos/as los/as cua-
les le formularon originalmente para el
contexto particular de abuso sexual y las
experiencias traumaticas respectivamente;
definiciones mas generales y englobadoras
han sido desarrolladas por otros autores/
as, tal y como Pope (1996) lo sefiala al
resefiarle como “una condicién en la cual
la identidad de una persona y sus relaciones
interpersonales se centran alrededor del
recuerdo de una experiencia traumdtica que
es objetivamente falsa, pero en la cual, la
persona cree profundamente”.

Remontdndose a los origenes del término,
cabe referir a Underwager y Wakefield

9  De acuerdo con Dallam (1997, 1999) Ralph Un-
derwager, psicélogo estadounidense con un posgrado
en divinidad por la Universidad de Minnesota, so-
bresale como miembro tanto del Consejo Nacional
de Derechos de la Nifiez, como de la Asociacién
Americana de Psicologia, la Academia Luterana
para Becas y la Sociedad para el estudio cientifico
del sexo. Por su parte, Hollinda Wakefield es referida
como la esposa de Underwager, con quien comparte
la autorfa de diversas publicaciones. Siguiendo a Da-
llam (1997), el primero se desempefié como testigo
experto en centenares de casos por denuncia abuso
sexual infantil, tanto en los Estados Unidos, como
en Canad4, Inglaterra, Australia y Nueva Zelanda.
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(citados por Dallam, 1997), quienes son
reconocidos por sus reiteradas afirmaciones
-desde la década de los afios 1980 en Esta-
dos Unidos- referentes a que las denuncias
por abuso sexual formaban parte de una
conspiracién -en gran parte feminista- que
aspiraba a “destruir las familias” y como
parte de la cual, tanto investigadores/as,
como terapeutas “lavaban el cerebro” de
los nifios/as (Dallam, 1997). Siguiendo a
esta ultima autora, Underwager y Wake-
field crearon una revista propia denomi-
nada Issues in Child Abuse Accusations',
en la cual publicaron numerosos articulos
y afirmaban que “la mayorfa de las acu-
saciones por abuso sexual contra nifios y
adultos proceden de memorias implantadas
por técnicas clinicas falsas, mas que de un
contacto sexual real”!! (Dallam, 1997), a
lo cual agregaban que “en tanto los nifios
son inmaduros en términos de su desarro-
llo, sus alegatos de abuso sexual tienen

reducida confiabilidad”"? (Dallam, 1997).

M3s all4 de tales afirmaciones, Underwager
y Wakefield (citados por Dallam, 1997)
también defendfan que no debia ignorarse
la sexualidad infantil, asi como la ternura,
amor y placer que un nifio/a podia ex-
perimentar con la estimulacién genital,
aspectos todos que, desde su Sptica, serfan
desconocidos y desvirtuados al definir dicha
relacién como abusiva, traumdtica, estre-
sante y negativa. Como respuesta a éstas
y otras consideraciones, desde las cuales,
Underwager -especialmente- (citado por

10 “Temas en las acusaciones de abuso sexual” [traduc-
cién libre del inglés al espafiol]. Valga anotar que,
segin Dallam (1999), Richard Gardner publicé
sus articulos en esta revista fundada y editada por
Underwager y Wakefield.

11 Traduccién libre del autor y de la autora.

12 Traduccién libre del autor y de la autora.

Dallam, 1997) signaba incluso la pedofilia
como “una manifestacién del deseo de
libertad con que Dios creé al ser huma-
no”; las criticas a esta serie de postulados
denunciaron no solo la parcializacién de
sus argumentos, sino también el empleo de
afirmaciones contradictorias (Chadwick
citado por Dallam, 1997), la tergiversacién
intencional de informacién recabada y el
uso equivoco de resultados de investigacién

(Peters citado por Dallam, 1997).

Partiendo de estos referentes, Underwager
y Wakefield cofundaron en 1992 la Funda-
cién del Sindrome de las Falsas Memorias,
con sede en Estados Unidos (Pope, 1996;
Dallam, 1999; Batres, 2010), la cual sobre-
sale como un gremio integrado por antago-
nistas a la existencia del abuso sexual, que
se propone apoyar a padres denunciados por
este hecho (Dallam, 1997; Dallam, 1999;
Batres, 2010).

Abhora bien, en lo que respecta a los plan-
teamientos de Loftus, Diges (1997) apunta
cémo dicha psicéloga les elabora a solici-
tud de la Asociacion de Padres Acusados
de Incesto, refiriéndose a la implantacién
de recuerdos sobre experiencias pasadas,
que llegan a revivirse como ciertas pero
que en realidad nunca ocurrieron. En pa-
labras de Batres (2010, 24), dicha autora
“basada en sus investigaciones sobre acci-
dentes, propone que la memoria traums-
tica no necesita mecanismos explicativos
especiales, es susceptible de no ser exacta
y se puede sugestionar”.

Si se analiza con detalle la definicién ofre-
cida por Loftus (citada por Diges, 1997),
sobresale cémo el sindrome de falsas memo-
rias refuta la autenticidad de las denuncias

Revista Latinoamericana de Derechos Humanos
120 Vol. 22 (1): 120, enero-junio, 2011 (ISSN: 1659-4304)



Backlash y abuso sexual infantil: la emergencia de nuevas amenazas a la proteccién de los derechos humanos de las personas (...)

en situaciones de abuso sexual e invalida
la terapia para recobrar memorias como
estrategia de sanacién a traumas infantiles
(Claramunt, 2007), ya que considera que
los recuerdos no solamente pueden ser ol-
vidados, sino también cambiados, afiadidos
o incluso inventarse completamente.

Esta teorfa, no reconocida por la Asociacién
Americana de Psiquiatria”, considera que
la memoria es un proceso psicolégico bésico
cuya principal caracteristica es la de ser ma-
leable, por lo que la influencia del entorno
o de personas significativas en la vida de los
nifios y las nifias, pueden imponer recuerdos
falsos en relacién con cualquier situacion,
incluida la experiencia de abuso sexual (Di-
ges, 1997). Al respecto, Loftus publicé una
serie de experimentos que clasificaban a las
memorias en dos tipos: memorias esponta-
neas y memorias impuestas (o implantadas),
Gltimas que consideraba evidencia de que la
memoria de un individuo podia ser alterada
y convertirse en el recurso menos confiable
para la toma de decisiones legales (Diges,

1997; Mojardin, 2008).

A manera de sintesis, Mojardin (2008: 41)
destaca que las investigaciones efectuadas
por Loftus exponen:

que la contaminacién de la memoria en
testigos se da en la mayorfa de los casos
sobre informacién literal. Al momento
del evento, la informacién literal se co-

13 A modo de ilustracién, en la propuesta de elabora-
cién de la dltima versién del Manual Diagnéstico y
Estadistico de Trastornos Mentales (DSM-V por su
nombre en inglés) por publicarse en el afio 2013, la
Asociacién Americana de Psiquiatria no contempla
ninguna referencia al denominado sindrome de
las memorias falsas o implantadas (Disponible en:
http://www.dsm5.org/Pages/Default.aspx).

difica de manera no significativa, com-
parada con la informacién relacional y
eso abre la posibilidad de que se pierda
rapido. Por ello, las personas aceptan
con facilidad informacién nueva y la
reportan como si fuera real. Sobre todo
cuando la informacién nueva es con-
gruente con el hecho real presenciado.

Sobresale, en este punto, que los plantea-
mientos de Loftus (citada por Batres, 2010)
coinciden en aportar material documental
desde el cual desacreditar los recuerdos
sobre abuso sexual, de manera que estos
no puedan ser empleados en calidad de ele-
mentos probatorios. Con ello, se promueve
la descalificacién del relato del nifio/a, su
desproteccién (Batres, 2010), asf como el
desconocimiento de las caracteristicas de
desarrollo, factores individuales, familiares,
comunicacionales, entre otros, que inter-
vienen en su relato de la experiencia y en
el procesamiento de la vivencia traumtica.

Aunado a lo anterior, cabe acotar, siguiendo
a Poper (1996) y a Batres (2010), la variedad
de criticas con que diversos sectores de las
ciencias sociales y de los movimientos de
derechos humanos han reaccionado ante el
llamado sindrome de las memorias falsas. Asf,
valga referir su consideracién de término no
psicolégico enunciado por una fundacién
privada cuyo propésito es la defensa de padres
acusados (Poper, 1996); ademds de la poca
claridad respecto al protocolo seguido en la
validacién de los resultados investigativos
(Poper, 1996), asi como sus fines ideolégicos
encubiertos (Batres, 2010), desde los cuales
aspira a reproducir la impunidad de los actos
de abuso cometidos por figuras masculinas.
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En este sentido, es evidente la relacién
entre el Backlash, el SAP y el sindrome de
falsas memorias, ya que estos tres plantea-
mientos revictimizan a las personas menores
de edad victimas de abuso y depositan la
responsabilidad de la violencia recibida
tanto en ellos/as mismos/as, como en el
entorno que impone falsos recuerdos o en
la influencia que las madres poseen sobre
sus hijos/as.

Al respecto, el empleo de teorizaciones
como las analizadas, cuyo origen y funda-
mentos resultan absolutamente cuestiona-
bles y contrarios al principio del interés
superior del nifio/a, debe convocar la pre-
ocupacién y respuesta del movimiento por
el reconocimiento de derechos humanos
de la nifiez y la adolescencia, ya que cada
vez son mds las posturas pseudocientificas
que buscan cuestionar la credibilidad de los
relatos infantiles en situaciones de abuso
sexual. De igual modo, nuestros estrados
judiciales se debaten con mayor frecuencia
entre la disyuntiva de aceptar o rechazar
este tipo de formulaciones (Claramunt,
2007; Ministerio Pablico de Costa Rica,
2008; Batres, 2010), en especial, cuando
se desconocen las bases histéricas, politi-
cas e ideoldgicas que les sustentan. Cabe
destacar en este punto la observacién de
Batres (2010) de que tanto el sindrome
de alienacién parental, como el sindrome
de falsas memorias son promovidos funda-
mentalmente en sus orfgenes por autores/as
estadounidenses y que dicha nacién no ha
ratificado, a la fecha, la Convencién sobre
los Derechos del Nifio (aprobada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas

el 20 de noviembre de 1989).

Reflexiones finales

El an4lisis del Backlash y sus manifestaciones
devela una intencionalidad no cientifica en
sus argumentaciones y presupuestos, sino
més bien ideoldgica, detractora y sesgada,
orientada a desacreditar aquellas premisas y
recursos desde los cuales se aspira a la pro-
teccién de mujeres y personas menores de
edad violentadas en sus derechos. Tal y como
Batres (2010, seccién de Un contramovi-
miento, 12) lo expresa, se trata de ataques
no inocuos que “causan un dafio enorme
al sistema de proteccién y a los derechos
humanos”, en tanto socavan la credibilidad
de la denuncia, del relato de la victima y
de cualquier accién que persiga su defensa.

En este contexto, los recursos discursivos de
quienes defienden el SAP y el SFM, muchas
veces amparados en el supuesto cardcter
cientifico y actual de sus planteamientos,
se suman a la desinformacién de muchos/
as profesionales que desconocen los fines
politicos e ideoldgicos a los cuales responde
la creacién de tales teorizaciones. Como
consecuencia, la no capacitacién en el tema
funge en calidad de aliado estratégico pasi-
vo de la revictimizacién de muchos nifios,
nifias, adolescentes y mujeres.

Ante tales circunstancias, emerge la im-
periosa necesidad de crear movimientos
organizados que busquen desmitificar el
uso de todos estos planteamientos ted-
ricos estigmatizantes, asi como procesos
continuados de diseminacién del enfoque
de derechos humanos y la doctrina de la
proteccién integral, con el fin dltimo de
lograr un mayor respeto de las garantfas fun-
damentales de las mujeres y de las personas
menores de edad.
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Otras conclusiones y lecciones aprendidas
que se derivan del recorrido realizado y se
perfilan asimismo como retos por asumir,
tanto por parte de gremios profesionales,
como sectores sociales e instancias estatales
y judiciales, se esbozan a continuacién:

e Laausencia de capacitacién o cono-
cimientos en torno al tema del Bac-
klash y su relacién con el sindrome
de alienacién parental y el sindrome
de las memorias falsas, ha sentado
el terreno fértil para que no se ob-
serve espontdneamente su sentido
contrario a los derechos humanos
de las mujeres y de las personas
menores de edad, contribuyendo
asi a generar una respuesta social
omisa, ambigua e incluso favorable
hacia sus presupuestos. Respuesta
favorable que, en otros casos, si ha
sido apoyada con conocimiento de
causa por grupos de hombres para
quienes el movimiento de mujeres
se encuentra abiertamente en con-
tra de la familia y de todo aquello
considerado masculino.

e Es imperante el trabajo con psicé-
logos/as, trabajadores/as sociales,
peritos/as, jueces, abogados/as de
familia, psiquiatras, entre otros pro-
fesionales, en relacién con el origen
del Backlash y de sus derivaciones.
Ello por cuanto la contextualiza-
cién de estas teorias, asi como el
analisis de la forma en que fueron
acufiadas, pueden facilitar la cons-
truccién de un posicionamiento

as{ como su profunda negacién
de los principios bésicos de los
derechos humanos y de aquellas
garantias especificas determinadas
por la comunidad internacional
para reparar la discriminacién de
colectivos histéricamente vulne-
rados. Asimismo, el conocimiento
de la biograffa de los precursores/
as del Backlash, puede contribuir a
desarrollar una posicién m4s critica
frente a las expresiones y conse-
cuencias de esta contra-reaccion.
Una mayor investigacién a pro-
fundidad respecto a este contra-
movimiento y sus caracteristicas, asi
como una mayor divulgacién de re-
visiones, ensayos y andlisis alusivos,
constituyen iniciativas que deben
ser impulsadas; de manera que se
fortalezcan los referentes concep-
tuales para identificar aquellos
entramados ideoldgicos y politicos
que subyacen a estas teorfas. En este
sentido, la investigacién cientifica
puede desmitificar los argumentos
empleados en tales posturas.
Resulta posible afirmar que el
Backlash, el SAP y el SFM son
expresiones actuales o evidencias
contempordneas de que el enfoque
de la situacién irregular ha evolu-
cionado vy se resiste a ser extinto; de
tal modo que estas teorfas 0 movi-
mientos son ejemplos fidedignos del
legado miségino, sexista, adultista,
androcéntrico y ginope'* que el

critico y fundamentado frente a
éstas; de manera que se identifique
su cardcter pseudocientifico, las
carencias investigativas que poseen,

14 Ginope: adjetivo derivado del sustantivo “ginopia”,
entendido como la imposibilidad de ver lo femenino
o invisibilizacién de la experiencia femenina (Dis-
ponible en http://www.fao.org/ DOCREP/x0220s/
x0220s01.htm).
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enfoque de la situacién irregular y
la ideologfa patriarcal han impreg-
nado en el entramado social.

En conclusién, la revisién emprendida evi-
dencia cémo los posicionamientos tedricos
analizados constituyen una grave amenaza
a todos los logros alcanzados a favor de la
dignidad del ser humano, amparandose para
ello en artificios argumentativos, procesa-
les y en un manejo sesgado e intencional
de evidencias recreadas al servicio de los
propios intereses. Ante la acrecentada
vulnerabilidad social que ello recrea para
las mujeres y las personas menores de
edad, resulta urgente la concertacién de
esfuerzos comunales, sociales, gremiales
e institucionales que se opongan a este
amordazamiento y violentamiento atroz del
derecho a vivir una vida libre de maltrato.
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LA EDUCACION EN DERECHOS

HUMANOS DESDE UNA

"3 | APROXIMACION LUDICA: EL
=== | MODELO DE NACIONES UNIDAS

{ MaTias PENHOS"

Resumen

Los juegos de rol conocidos como “Modelos de Naciones Unidas” permiten construir una perspec-
tiva cognitiva y cultural innovadoras, puesto que nos obligan a posicionarnos frente a los actuales
desafios internacionales desde un nuevo lugar: el del Otro. El mayor desafio pasa por representar
fielmente la politica exterior de aquel pafs que se representa, y asi este ejercicio abre ventanas a
mundos desconocidos que rompen con estructuras mentales e imaginarios colectivos sobre los que
se asientan el prejuicio y la discriminacién negativa. Debe sumarse el enfoque interdisciplinario
sobre el que se construye la préctica: las situaciones por problematizar exigen un esfuerzo conceptual
ampliado y holistico para obtener una propuesta superadora.

Tomando como caso testigo el 42 MONUUNQ (2009) se intentar4 sostener la idea de que la ac-
tuacién logra habilitar saberes, competencias y perspectivas cognitivas nuevas para la persona que,
en su insistencia y ejercicio, progresivamente consigue ir construyendo un empoderamiento real.
Tarde o temprano, el sujeto activo en dichas précticas, trasladara el aprendizaje a su vida cotidiana
y potenciard una verdadera educacién en derechos humanos.

La “mediacién normativa” sucede en el espacio publico, lugar desde donde se debe luchar por ser
reconocido por los pares, con y desde los otros, puesto que para obtener una negociacién activa y un
liderazgo fructifero que se plasme en el documento escrito final, el estudiante deberd mantenerse en
el margen de los c6digos de la diplomacia internacional: oratoria, respeto al protocolo, conocimiento
de los procedimientos, y defensa irrenunciable a los valores constituyentes de la ONU.

Palabras clave: juego de rol, otredad, discriminacién, mediacién, normativa.
Abstract
Role plays known as ‘United Nations Models” allow us to build an innovative cognitive and cultural perspec-

tive, since they make us be positioned in front of contemporary international challenges from a new place:
the other’s place. The biggest challenge is to truly represent the international policy of the country being

*  Docente e investigador. Proyecto de investigacién: “Etica del reconocimiento y derechos humanos en la practica
educativa”. Universidad Nacional de Quilmes, Argentina.
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represented, and that is how this exercise opens windows to unknown worlds which break mental structures
and collective imaginaries, above which prejudice and negative discrimination settle. The interdisciplinary
focus upon which the practice is built has to be added: the simulated situations demand a wider and holistic
conceptual effort to obtain an overcoming proposal.

Taking as a model 4" MONUUNQ (2009), it is intended to sustain the idea that role playing habilitates
new skills, competences and cognitive perspectives for the person who, with insistence and exercise, will
progressively build a real empowerment. Sooner or later, the active subject on those practices will move the
learnt contents to his everyday life and will propel an actual Human Rights Education.

‘Normative mediation’ takes place in the public space, the place from which people should fight to be recog-
nized by equals, ‘with and from other people’, since to obtain an active negotiation and fruitful leadership
which will turn into a final written document, the student will have to abide by the codes of international
diplomacy — oratory, protocol respect, procedure acknowledge, and defense of the constitutive values of
United Nations Organization.

Keywords: role play, otherness, discrimination, normative mediation.

ron un total de 120 estudiantes de nivel
universitario y terciario provenientes de
diferentes instituciones del pafs y de zonas
aledafias a la ciudad de Quilmes (Tucuman,
Santa Fe, Misiones, Mar del Plata, GBA y
CABA), asi como estudiantes extranjeros

de Venezuela, Colombia y Chile.

Dado que uno de los ejes del concurso es
Educacién no formal y derechos humanos,
Fuente: “La delegacién de Irdn dando su discurso de considerd sumamente pertinente difundir y
posicién frente al resto de las delegaciones diploma- alentar este tipo de experiencias. Tomando
;\ZCSSI;IU(IIJ?\/](S)/?OOS, Salén Auditorio de la UNQ; 3° como caso testigo el 42 MONUUNQ, se

intentard sostener la idea de que este tipo
de iniciativas que tienen su origen en una
actuacién, logra habilitar saberes, compe-
tencias y perspectivas cognitivas nuevas
para la persona que, en su insistencia y
ejercicio, progresivamente consigue ir
construyendo un empoderamiento real.
Tarde o temprano, el sujeto activo en dichas
précticas, trasladara el aprendizaje a su vida
cotidiana, y es allf entonces, donde se habr4
conseguido una verdadera educacién en
derechos humanos.

Introduccién

La puesta en marcha de la 42 edicion del
Modelo Universitario de Naciones Unidas
de la Universidad Nacional de Quilmes
(MONUUNQ-2009) durante el mes de
agosto (20, 21 y 22), culminé la planifica-
cién de nueve meses de trabajo. El proyecto
fue organizado y lo financi6 integramente
una universidad puablica por cuarto afio
consecutivo. Del encuentro, intervinie-
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El uso del término de “actuacién” nos pa-
rece mas adecuado, atin a pesar de que popu-
larmente estas experiencias estén asociados
al término “simulacion”: “La simulacion es
una actividad parecida a la de los actores
y puede expresarse en tantas formas como
personajes fingimos. Pero el actor, silo es de
veras, se entrega a su personaje y lo encarna
plenamente, aunque después, terminada la
representacion, lo abandone como su piel
la serpiente. El simulador jamés se entrega y
se olvida de sf, pues dejarfa de simular si se
fundiera con su imagen. Al mismo tiempo,
esa ficcién se convierte en una parte insepa-
rable —y espuria— de su ser: estd condenado
a representar toda su vida, porque entre su
personaje y él se ha establecido una com-
plicidad que nada puede romper, excepto la
muerte o el sacrificio. La mentira se instala
en su ser y se convierte en el fondo dltimo
de su personalidad. Simular es inventar o,
mejor, aparentar y asf eludir nuestra condi-

cién” (Paz, 1950:46).

En otro trabajo investigativo he impulsado
la necesidad de plantear el derecho a vivenciar
el espacio intersubjetivo (Penhos, 2009: 146-
147) donde el estado deberia comprometerse
en el disefio de una politica pdblica educati-
va que sostenga y garantice el acceso de todas
las personas a este espacio de interaccién
horizontal. En esta ocasién, es mi interés
avanzar en un plano m4s subjetivo y dar
cuenta de la educacion en derechos humanos
desde una aproximacién mas lidica.

El juego de rol conocido como Modelo de
Naciones Unidas" obliga a posicionarse
frente a los actuales desafios internacionales
desde un nuevo lugar: el del Otro. El mayor
desafio pasa por representar fielmente la

15 En adelante se abreviard con las letras MNU.

politica exterior de aquel pais que se repre-
senta, y este ejercicio abre “ventanas” —la
mayorifa de las veces— a mundos desconoci-
dos: que no estan atravesados por valores y
costumbres occidentales; o que rompen con
estructuras mentales e imaginarios colecti-
vos sobre los que se asientan el prejuicio y
la discriminacién negativa. A ello, debemos
sumar el enfoque interdisciplinario sobre
el que se construye la practica: las situa-
ciones a problematizar exigen un esfuerzo
conceptual suplementario y abarcativo para
obtener una propuesta superadora.

Es importante aclarar que la seleccién de la
delegacién diplomdtica con la que se va a
tomar parte de la simulacién puede obede-
cer al gusto y eleccién de los estudiantes,
aunque es altamente probable que de acuer-
do con las necesidades de quienes actdan
como organizadores del debate, la eleccién
esté limitada, o que directamente se asigne
deliberadamente una representacién sin
que medie el consenso para el estudiante
interesado en la iniciativa.

Por dltimo, debe resaltarse que esta “media-
cién normativa” (Cullen, 2004:22) sucede

16  Elautor utiliza el concepto hegeliano de “mediacién
normativa” (o formacién de sujetos pedagdgicos)
cuya gran apuesta es abordar una perspectiva
multifocal: abarcar por igual los planos subjetivos
—relativos a la accién de educar—, e institucionales
—relativos a lo histérico, a cémo la accién deviene
prictica social. De alguna manera, este enfoque
tan ligado a la dialéctica, concibe a la institucién
educativa en un proceso de permanente tension, y
por tanto, en permanente movimiento; de ahi que
la razén educativa lleve implicita el totum, sed non
totaliter (todo entero, pero no totalmente). En otros
términos: por un lado, el deseo de aprender —ligado a
la necesidad del sujeto—; y por otro, el poder de en-
sefiar —mds ligado a la construccién politico-social.
La clave analitica que aporta Cullen pasa por pensar
la dimensién ético-politica de la educacién, o lo que
es lo mismo, la educacién y los derechos humanos.
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en el espacio publico, lugar desde donde se
debe luchar por ser reconocido por los pares,
cony desde los otros, puesto que para obtener
una negociacién activa y un liderazgo fruc-
tifero que se plasme en el documento escrito
final, el/la estudiante deberd mantenerse en
el margen de los cédigos de la diplomacia
internacional: el respeto al protocolo, el
conocimiento de los procedimientos, una
oratoria no agresiva, as{ como la defensa
irrenunciable a los valores constituyentes
de la Organizacién de las Naciones Unidas
(cooperacién internacional, paz y seguri-
dad, proteccién de los derechos humanos).

Con base en estos fundamentos, conside-
ramos relevante insistir y apostar por la
continuidad de estas experiencias abiertas
atoda la comunidad universitaria. El hecho
de que desde algunas carreras en particular,
se profundice en torno a las temdticas en
derechos humanos no significa de por sf
que se pongan en accién los mecanismos
de empoderamiento real para exigir y ser
reconocido como sujeto de derechos. Es-
tamos convencidos de que solo a partir de
una verdadera praxis educativa se podra
generar un cambio de perspectiva mental
que tenga por fin potenciar la inclusién y la
solidaridad ciudadanas. En este sentido, el
hecho de difundir y divulgar los excelentes
resultados en las redes universitarias, segu-
ramente nos permita potenciar los efectos
en la comunidad académica de la que nos
sentimos parte.

El derecho a la educacién como
nueva perspectiva de conocimiento y
herramienta del empoderamiento

La institucién universitaria y los actores
de la comunidad involucrados se presentan

como un eslabén mds del contexto de crisis
generalizada que atraviesa el dmbito edu-
cativo en sus diferentes niveles. De aqui
surgen una serie de preguntas relacionadas
directamente con el espacio universita-
rio: jes posible impulsar la construccién
de sujetos pedagégicos con capacidad
de promover acciones colectivas en este
medio? ;En qué contextos la Universidad
las alienta y en qué contexto las restringe,
las evita? ;Hoy, la Universidad, “educa” en
algtin sentido para el reconocimiento con
el otro y en el “empoderamiento real” de
los jévenes?

Lo que pareciera haber sido una demarca-
cién inherente al discurso pedagégico que
f1j6 la tradicién moderna-ilustrada, a saber,
la que planteaba que la educacién debia
ser uno de los instrumentos desde el cual
proyectar la libertad y la igualdad, hoy estd
en cuestién. Y no precisamente, porque se
haya efectuado una autocritica superadora
desde el poder; por el contrario, la l6gica
del mercado ha ganado terreno en funcién
de tendencias innatas que convivian ya
en el mismo origen del proyecto moderno.
Como contraparte, desde la segunda mitad
del siglo XX, la nocién de los derechos hu-
manos que se inaugura —y su consecuente
“internacionalizacién”- (Raffin, 2003)",
generaron un movimiento universal e his-
térico, de resistencia a aquellos procesos
del mercado, cuyos resultados més rele-
vantes estan expresados en la redefinicién

17 En su tesis doctoral, el autor reconoce tres momen-
tos épicos en la historia de los derechos humanos:
el primero, que impulsan los filésofos del derecho
natural en los siglos XVII y XVIII; el segundo, lla-
mado el periodo de la “internacionalizacién”, que
se abre a partir de la Segunda Posguerra mundial; y
el tercero, el de la “globalizacién”, que se descubre
en los Gltimos afios del siglo XX y primeros del XXI.
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entre el Estado y el individuo-ciudadano,
donde el primero “asume obligaciones
frente a todas las personas sometidas a su
jurisdiccién” (Raffin, 2003:25). El mismo
autor cita y sigue la linea desarrollada por
Pinto (1997:10): “La nocién de derechos
humanos, [...] conlleva incita la relacién
Estado-individuo. Si el dltimo es el titular
de los derechos protegidos, el primero es
su garante. El limite al poder del Estado,
que buscaron las declaraciones de derechos
desde fines del siglo XVIII, se mantiene
vigente en la era de los derechos humanos”.

No obstante, y atin reconociendo una toma
de conciencia trascendente desde entonces,
en aquello que hace a la valoracién positiva
de la vida y la dignidad humana, lo cierto es
que para que las formulaciones abstractas se
traduzcan en realidades tangibles, siempre
se necesité de una buena cuota de lucha y
activismo social de los promotores de dere-
chos para que efectivamente se vehiculicen
y constaten los ajustes.

Desde esta pulseada dénde se postulard
pensar a la educacién como un derecho
humano m4s, que hace a la dignidad de la
persona como el acceder al alimento, a la
vivienda o al trabajo. Pero, por un lado, no
se dejard de reconocer en el derecho a la
educacién cierta especificidad propia inhe-
rente, que se podria asociar con el atributo
de “mutualidad” —por asf llamarlo- con el
resto de los derechos, gracias al que, sin du-
darlo, remite al cardcter de interdependencia
como ningin otro:

Si bien todos los derechos humanos
son indivisibles e interdependientes y
estan correlacionados, el derecho a la
educacién estd mas vinculado que la

mayorfa de los demds a la realizacién
de todos los derechos humanos. La
educacién es un derecho intrinseco y
un medio indispensable de realizar otros
derechos humanos: civiles, culturales,
econdmicos, politicos y sociales. Es el
principal medio que permite a personas
econdmicas y socialmente marginadas
salir de la pobreza y participar plena-
mente en la vida nacional. Sus efectos
se dejardn sentir, pues, en el futuro tanto
o més que en el presente. La educacién
beneficia a la sociedad y al individuo.

(Naciones Unidas, E/C.12/1998/19: 1)

Y, por otro lado, se retomar4 la tesis de Ripa
Alsina que sostiene:

...que el derecho a la educacién y la edu-
cacion en derechos humanos se fundan
entre s y se cumplen, en definitiva en la
préactica misma de la ensefianza-aprendi-
zaje, desde los sistemas educativos hasta
el trafico intradulico en el que se da o
no el respeto a los derechos de todas y

todos (Ripa, 2006: 61).

Enfrentarnos a la prictica educativa signi-
fica alejarnos de la indiferencia, o m4s aun,
significa superar la ignorancia en torno al
tema (Pérez, 1991). La coherencia de una
apuesta colectiva de largo alcance en torno
a una “concreta” educacién en derechos
humanos deber4 tener la intencién de ma-
terializarse en una estrategia viable. En la
medida en que no nos distanciemos de todo
aquello que rodea a la ética y a la politica se
dar4 como el lugar de la “resistencia”, pero
a la vez el de la “construccién”.

Actualmente, muchos comparten el supues-
to de que se debe educar desde el llano, que
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la Universidad debe fortalecer las relaciones
con el “afuera” interactuando desde y con la
misma realidad. Se postula que es necesario
complementar aquello que se trabaja en la
formacion profesional académica, con la
praxis “sensible” que abre la cotidianeidad
del estudiante en la comunidad desde don-
de se proyecta, en la vida en sociedad. No
obstante, y muy especialmente en el ambito
de la educacién superior, encontramos en-
foques instalados en el imaginario colectivo
que siguen postulando a la educacién como
un bien de consumo y bajo la 6rbita de lo
que define el mercado. Estamos lejos de
alcanzar cierto consenso que permita defen-
der a la educacién superior como un dere-
cho fundamental de todos los ciudadanos.

Entonces, como primer paso de la discusién
académica se plantea la necesidad de instalar
en la agenda publica esta polémica y respal-
darse en los presupuestos que la educacién en
derechos humanos ha podido materializar en
los instrumentos juridicos internacionales.
Solo en este compromiso en la “resistencia”
y la “construccién” alcanzaremos bases soli-
das para sostener un puente que comunique
y contribuya a trascender las fronteras del
espacio universitario.

- i ]
Fuente: “El asistentel del Centro de Informacién de
Naciones Unidas compartiendo la Carta de las N.U. y la
Declaracién Universal de los DDHH” (15/08/2008, Mesa
de recepcién; 32 MONUUNQ).

Reinventando la pluralidad

Las derivaciones de esta nocién que integra
la educacién y los derechos humanos pare-
cieran ser tributaria —en mas de un sentido—
de diversas posturas que dan cuenta de esa
correlacién, aunque se aprecie que queda
mucho por hacer en la conexién concep-
tual —~dindmica y did4ctica- entre el proceso
de aprendizaje por un lado y la ensefianza
y sus diferentes pedagogfas postuladas, por
el otro. Desde su filosoffa practica, Cullen
retoma aspectos relevantes de las teorfas
del aprendizaje...

La educacién en derechos humanos bus-
ca construir aprendizajes significativos.
El aprendizaje es significativo, cuando la
persona construye un significado propio
o personal para un objeto de la realidad
o contenido que pretende aprender. El
aprendizaje de un nuevo contenido es,
en tltimo término, el producto de una
actividad constructiva mediante la cual,
la persona incorpora a su experiencia,
los significados y representaciones re-
feridos a un nuevo conocimiento. Para
esto, debemos aceptar que el sujeto
es el principal constructor del cono-
cimiento y que construye significados
cuando hace uso de experiencias y
conocimientos previos, cuando tiene
interés y disponibilidad y cuando recibe
la orientacién oportuna y efectiva del
educador en el marco de una situacién
interactiva, situacién que nos toca crear
y promover. (Mujica, 2002: 6).
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la

de la “Pedagogia de la liberacién™'$, de

“Pedagogia de los derechos humanos o

de la Ternura”...

Sélo pueden tener capacidad de ternura
los que tienen capacidad de indignacién
frente a la injusticia y la explotacién. La
ternura no es parte del sistema; cuando
esté la copa, se convierte en un discurso
espiritualista que no cambia nada. [...]
Hablar entonces de una pedagogia de
la ternura no es otra cosa que hablar
de esa dimension fundamental de todo
revolucionario, de todo luchador social
que debe ser un amante de la vida.
Queremos un discurso que sea derivado
de un profundo amor a la vida. (Cuas-

sianovich, 1990: 20-24).

.y la “Pedagogfa Critica”:

La educacién en derechos humanos se
ubica plenamente en el paradigma de
la pedagogia critica y en este sentido su
intencién es “educacién para el empo-
deramiento” que ha quedado definida
como una para el cambio personal y
social. Es una pedagogia centrada en
el y la estudiante, para una democracia
multicultural en la escuela y en la socie-
dad. Se hace referencia al crecimiento

18

A través de su “pedagogia liberadora” —también con
anclaje hegeliano—, Freire llamaba a la “lucha por
la libertad” para vencer la opresién de un sistema
injusto que intenta dominar por medio de la pobreza.
Para transformar la situacién de dependencia, antes
que nada era necesario librar sendas batallas perso-
nales: contra el “miedo a la libertad” (Freire, 1970:
43-44) y contra la “enfermedad de la narracién”
(Freire, 1970: 75). Los dos obstaculos conspiran
contra el libre desarrollo del sujeto, y al ser negado
como tal, se lo trata como cosa, como objeto. Como
puede apreciarse, la interrelacién con la “lucha por
el reconocimiento” son evidentes, y el propio Cullen
se considera heredero de esta tradicién.

del individuo como un ser activo, co-
operativo y social. El propésito de esta
pedagogia es relacionar el crecimiento
personal con el de la sociedad y la vida
publica desarrollando habilidades, cono-
cimientos, habitos (el cuestionamiento
critico sobre la sociedad, el poder, las
inequidades, las injusticias y las posibili-

dades de cambio) (Magendzo, 2001: 3).

Incluso, m4s all4 de la prolifica polisemia en
torno a las temdticas referidas, “los cruces”,
los “lugares comunes” y los “fundamentos
conceptuales” son por demds coincidentes
(Rodino, 1999: 111-112) lo que preanuncia
que el proceso analitico, en algiin momen-
to, deberfa dar nacimiento a un espacio
consensuado para el lenguaje comiin, inde-
pendientemente de los matices, claro est4.

Resulta ostensible que en todos los enfoques
sefialados se apunta a construir, deliberada-
mente, un sujeto pedagdgico, critico y autd-
nomo, con capacidad de actuar en el espacio
plural o de “pluralidad” (Arendt, 1993), alli
donde la comunicacién sea establecida entre
sujetos que comparten un status igualitario,
al menos en la capacidad de poder construir
un sujeto colectivo y un status histérico, en
la capacidad de hacerlo desde determinado
lugar y con un relato propio. La variante que
introduce Cullen es pensar al sujeto moral
desde la relacién con el otro, desde una ne-
gacién personal ontoldgica que se funde en
el “nosotros” porque:

Aprende, simplemente, el “si del per-
dén”, y deja que el otro irrumpa efecti-
vamente en el si mismo. Quizds tenga
raz6n Ricouer: se trata de un soi méme
comme un autre, donde también el otro
es simplemente el otro. Y son estas
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formas de reconocimiento puablico las
que constituyen el espacio educativo,
que entonces es, necesariamente, ético

y politico. (Cullen, 2004: 98)

En el contexto del “juego”” lo decisivo es
“ponerse en los zapatos del otro” represen-
tando a un embajador cuya politica exterior
determina el margen de accién para nego-
ciar y para actuar en el marco supranacional
de las Naciones Unidas. De modo que el
“personaje” irrumpe como alteridad en el
estudiante que es parte de la actividad peda-
gégica, cuando la ética es parte constitutiva
del proceso de ensefianza-aprendizaje y la
politica se percibe en un estado mds puro,
todavia “incontaminada” de las presiones y
los intereses que rodean a los funcionarios
diplométicos de la vida real.

La referencia a la alteridad lejos de ser
objeto de decision respecto de darla o no
es a tal punto constitutiva de la propia
identidad que esté presente antes de la
conciencia individual. El otro me dice
y me funda antes que pueda decir yo.
Mejor dicho, puedo decir yo gracias al
otro que me lo propone, me lo permite,
me lo pide y me lo discute. Yo es una
instancia segunda, porque es “como

otro. (Ripa Alsina, 2008: 18).

La “contigiiidad humana” (Arendt, 1993:
204) es desde donde el espacio politico
toma vida, siendo una dimensién que se
adquiere exclusivamente en el 4mbito pu-
blico, y solo alli volvemos a nacer con una
identidad social a partir de esta experiencia.

19 Usamos este término en el sentido vulgar y de uso
cotidiano, suficientes para nuestro trabajo, sin tomar
en cuenta las elaboraciones de muchos otros autores
como Huizinga o Heidegger.

No es que dejamos de lado nuestra identi-
dad personal que se ata a las necesidades
materiales y quehaceres diarios para la sub-
sistencia, sino que incorporamos una nueva;
y una vez que la alcanzamos mediante la ex-
periencia, dificilmente la dejemos de lado o
no recurramos a ella de modo seguido. Este
renacimiento no tiene que ver con una edad
biolégica de maduracién —hay personas que
“pasan” por este mundo sin haber podido
“experimentar” la vida politica como esce-
nario colectivo—, sino mds bien con cierta
tendencia al conformismo, a no romper con
lo conocido, a aquello que planteaba Freire
cuando reflexionaba en torno al “miedo a
lalibertad” (Freire, 1970). En definitiva, se
trata de resguardar el espacio de pluralidad
como lugar privilegiado para reinventar el
nosotros desde un anclaje identitario.

Fuente: “El Secretario General de Naciones presentando
una situacién de emergencia internacional en la AG de
Naciones Unidas” (22/08/2009, Salén Auditorio de la
UNQ; 4° MONUUNQ).

El perfil del estudiante del
4° MONUUNQ

En los fundamentos conceptuales explicita-
dos intentamos poner en acto una pedago-
gfa en derechos humanos desde la préctica

Revista Latinoamericana de Derechos Humanos
134 Vol. 22 (1): 134, enero-junio, 2011 (ISSN: 1659-4304)



La educacién en derechos humanos desde una aproximacion lidica: el modelo de Naciones Unidas

educativa. Para dar cuenta de los alcances
obtenidos, hemos efectuado relevamientos
“in situ”, a través de cuestionarios escritos
a los delegados asistentes, al momento
previo a la ceremonia de clausura del 4°
MONUUNQ). La muestra abarcé un total
de cincuenta y seis (56) estudiantes de
diferentes carreras universitarias y diversas
casas académicas. Los graficos que se pueden
consultar en el apartado final (Anexo) son
mds bien descriptivos respecto a los jéve-
nes que intervienen abarcando diferentes
variables que ayudan a reconstruir el perfil
de los participantes: edad, género, 4mbito
académico de formacién, situacién en la
formacién educativa-profesional, sede de la
casa de estudio, afio de la carrera que cursa.
Algunas conclusiones relevantes para rete-
ner y compartir:

1. Respecto de la edad de los asistentes,
la franja m4s importante se concentra
entre los 20-22 afios (39%), entre los
17-19 (34%) y entre los 23-25 afios
(13%).

2. Enloconceriente al género, se detec-
ta un leve predominio de los hombres
(62%) sobre las mujeres (34%).

3. Se observa que de los participantes, el
55% asiste a la Universidad Pablica,
el 21% a la Universidad Privada Laica
y un 18% a la Universidad Privada
Religiosa.

4. La cuarta torta refiere a que la mayorfa
de los participantes son estudiantes de
la carrera de grado (77%) y una menor
proporcién (el 11%) cursa el ingreso
universitario.

5. Elquinto gréfico ilustra la procedencia
de los estudiantes en relacién con la
sede donde cursan sus carreras. A dife-
rencia de otros afios, el peso cualitativo

de aquellos jévenes que provienen de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires y el
Gran Buenos Aires, ya no es tan deter-
minante. En particular en esta edicién
se constaté una importante concurren-
cia externa (43%) de estudiantes que
han viajado exclusivamente para inter-
venir de la breve experiencia. La suma
de quienes llegaron de la ciudad de La
Plata, Interior del pafs y del Interior
de la Provincia de Buenos Aires, al-
canza al 11% de los encuestados. Estos
indicadores dan muestra de la apuesta
y el sacrificio que estdn dispuestos a
efectuar los jévenes por el proyecto.

Se constata que quienes participan es-
t4n cursando en los primeros afios de su
carrera. Si bien podemos reconocer que
el involucramiento de los estudiantes
en la iniciativa MONUUNQ) registra
una asistencia algo regular a lo largo
de los afios de estudio, los picos se
concentran en la parte inicial (39% en
los 12y 22 afios) y media (29% en los
32y 42 afios) de la carrera que se curse.
Respecto a las carreras que se cursan
por los estudiantes implicados, se
presenta la siguiente distribucién:
Derecho a la cabeza, 36%; seguida
por Relaciones Internacionales con
el 30% de las respuestas. M4s atrds
Ciencias Politicas, con el 18%. En
el cuarto lugar aparece la categoria
“Otras” (14%), que discrimina en
diferentes carreras que no son del
area mds afin con estas pricticas y
que tampoco estdn encuadradas al
resto de las carreras que registra el
cuadro. El analisis de estos datos abre
la posibilidad de pensar que dentro
de los interesados, hay una cuota no
menor de jévenes que toma parte del
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proyecto con fines absolutamente
pedagdgicos y humanisticos, en el
sentido de que no hay una “con-
traprestacién” que le signifique al
estudiante un reconocimiento pro-
fesional directo o una acreditacion
en funcién de avanzar en la carrera.
En ningdn caso el participar de la
experiencia (atn los que provienen
de Relaciones Internacionales o de
Abogacia) le reporta al estudiante
un reconocimiento o puntaje desde
la carrera de formacion.

Asimismo, consideramos otro aporte sig-
nificativo poder reconstruir el perfil del
estudiantado universitario desde el punto
de vista formativo y académico en relacién
directa con los derechos humanos. En tal di-
reccién, habia tres preguntas de la encuesta
que se orientaban al contacto que habian
tenido los estudiantes con las teméticas
relativas a ellos. Aqui los resultados:

1. Entre los participantes, el 80% ya
habfa cursado tomado contacto con
el espacio curricular de los derechos
humanos. El dato es muy alto teniendo
en cuenta que entre los entrevistados,
muchos estaban en un nivel inicial de
la carrera (por ejemplo, el 11% de los
estudiantes estaban cursando el ingreso
académico).

2. Enun plano mas subjetivo, se indagaba
acerca de la consideracién personal del
estudiante respecto a que el espacio
curricular de los derechos humanos
estuviera presente en la carrera univer-
sitaria elegida. E1 90% de los encuesta-
dos consideraba que, efectivamente, el
espacio era relevante.

3. Respecto de la forma en que los estu-
diantes consideraban que tenfa que
presentarse una asignatura dedicada
a los derechos humanos, el criterio se
fragmentaba: el 45% respondfa que la
mejor forma era plantearlo desde una
asignatura especffica; el 30% contes-
taba que debfa tratarse desde “varias
asignaturas” sin apelar a una especifi-
ca; el 18% planteaba un tratamiento
complementario: desde una asignatura
especifica y en los programas de otras
asignaturas; apenas el 3% consideraba
que no era relevante el tratamiento
académico de los derechos humanos
en su carrera de formacion.

El compromiso de los jévenes con la
actividad

Llegados a este punto, nos parece funda-
mental compartir y hacer hincapié en las
siguientes conclusiones en particular. Se
podria afirmar que en lineas generales no
hay conocimiento o un acompafiamiento
institucional para elflos voluntariofs. Lo
cual habla de los dificiles obstaculos que
deben superarse para poder intervenir en
una practica académica que tiene su exigen-
cia importante en el contexto del juego. A
contramano de esta realidad e incluyendo
los impedimentos materiales (alojamiento
y transporte en primer lugar), los jévenes
se involucran voluntariamente y de modo
desinteresado en una experiencia que exige
una preparacion rigurosa para mantener un
protagonismo preponderante en el transcur-

so del debate.
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Grifico 1

|. ¢ Habia tenido una experiencia previa en los
MNU?

2%

34%

14%

Fuente: Elaboracién propia.

Obsérvese que solo el 34% de los partici-
pantes intervenia por primera vez —nunca
habfa intervenido antes—, y por ende, eran
los Gnicos que no tenfan una cabal idea de
aquello que representa un MNU. El resto,
entre los que se destacan particularmente
aquellos que ya toman la experiencia como
un hébito (nétese que el 34% de los inter-
vinientes ya supera las cinco participacio-
nes), era bien consciente a aquello que se

~a.Nunca

@ b.De 1a2veces

W c.De 3 a4 veces
|
} md.50mas

me. Ns/Nc

sumaba. A su vez, resultaba tentador con-
traponer el impulso inicial con la forma
en que se habia finalizado la participacién
seglin la propia critica evaluadora. Por ello,
dos puntos del cuestionario indagaban
sobre la postura del estudiante partici-
pante una vez que habfa concluido el 4°

MONUUNQ. Las siguientes dos muestras

graficas ilustran la respuesta:
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Grafico 2

2% 0%

50%

Il. En lineas generales, cree que la experiencia
personal en relacion al modelo...

" a.Supero sus
expectativas

[ b. Alcanzo sus
expectativas

® c. Quedo algo
decepcionado

| d. Se aburrio

Oe.Ns/Nc

Fuente: Elaboracién propia.

El punto II del cuestionario alude a un
registro de tipo “personal” que estd mds
bien definido por el interés que se despertéd
-0 no— desde quienes pusieron en marcha
el proyecto. Claramente, una de cada dos
personas intervinientes alcanzaron sus

expectativas (50%). Y si agregamos el
segmento de quienes “superaron sus expec-
tativas” (32%), podemos afirmar que tres de
cada cuatro jévenes participantes (el 82%) se
retiraron conformes con las expectativas que
se habian trazado.
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Griafico 3

Ill. Desde el punto de vista de lo debatido en su
Comision considera que el haber participado fue...

0%0%

50%

\\\ 'a. Muy productivo
N
\. m b. Productivo
\
\
\45% B c. Poco productivo
!
;J’ B d. Nada productivo
J’l.ll
/

/ Oe. Ns/Nc

Fuente: Elaboracién propia.

Respecto al punto III, se alude m4s bien a
la percepcién que se lleva el estudiante en
la produccién colectiva de los participantes
enfatizando en el aporte y la responsabili-
dad respecto al trabajo de cada comisién.
En este aspecto, el haber participado en
el debate fue “Muy productivo” (45%) y
“Productivo” (50%), lo cual en la suma
destaca que el 95% de los asistentes se fueron
bien conformes respecto al debate generado vy
producido en cada comision.

El aporte lddico a la hora de pensar
con y desde el otro

Retomando la idea del posicionamiento
“externo” como forma de internalizar un
aprendizaje desde la “mediacién normati-
va” (Cullen, 2004: 22), pasaremos ahora
a ilustrar las relaciones que se activan
desde el espacio ltdico en el marco de una
educacién préctica en derechos humanos.
Algunas preguntas del sondeo ayudaron a
“develar” estas cuestiones que en muchos
aspectos orientaron la investigacion:
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Grafico 4

20, 2%

IX. ¢ Logro identificarse con el pais que le toco
representar?

“a. Totalmente
mh. Parcialmente
| (aveces)

57% mc. En nada

md. Ns/Nc

Fuente: Elaboracién propia.

En el contexto de lo que venimos sostenien-
do, el tomar la posicion del “otro” se ha alcanzado
plenamente: el 57% de los encuestados respondid
que la identificacién con el pais que le tocé re-
presentar fue total; y parcialmente el 39%. En
principio, el presupuesto pedagdgico de pensar
las probleméticas internacionales desde otra
perspectiva epistemoldgica se ha alcanzado

en forma casi total (96%). De acuerdo con
el cuadro que se exhibe a continuacion, el
hecho de que se haya obtenido cierta empatia
con aquello que se representd no significa de
por si que se renuncie a un posicionamiento
personal que se sostenfa previamente antes de
intervenir en la experiencia (jserfa absurdo
buscarlo!).
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Grifico 5

Xl. Ahora que finalizo el MNU, aquello que
pensaba acerca del pais que le habia tocado
representar, estaba...

7%

55%

la. Totalmente
alejado de lo que
piensa ahora

® b. Un poco alejado
de lo que piensa
ahora

MW c. Muy cercano a
lo que piensa
0
18% actualmente

md. Ns/Nc

Fuente: Elaboracién propia.

En todo caso, si consideramos relevante
el dato de que en una minorfa de quie-
nes se han involucrado hayan percibido
un “deslizamiento”, una influencia en el
posicionamiento ideolégico personal: el
20% consideré que aquello que pensaba
acerca del pafs que le habia tocada repre-
sentar estaba “totalmente alejado” de lo
que pensaba post-MONUUNQ, y el 18%
indicé que se encontraba “un poco alejado”
post-MONUUNQ. En sintesis, uno de cada
tres jévenes asistentes (el 38%) modificé su
esquema de representacién personal en base a
la experiencia. Este es un gran dato a resaltar.

A partir de aqui, daremos cuenta del aporte
pedagdgico en referencia al estudio concreto de
los temas y contenidos en derechos humanos.
El préximo cuadro destaca que —de acuerdo
siempre con la opinién de los estudiantes
involucrados— a través de la representacién
los contenidos se “comprenden” mejor en el
espacio aulico: el 64% de los encuestados apoya
tal afirmacién. Curiosamente, la opcién de que
“se comprenden mejor en la clase” no tiene un
solo voto a favor...
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Griafico 6

9%

0%

27%

~ ~

XIl. La posibilidad de estudiar a través de la
simulacion, épodria decir que lo ayudo a
comprender mejor algunos contenidos que se
dictan en el ambito académico?

y

. P

a. Se comprenden
mejor en la simulacion

M b. Ni mejor ni peor, es
diferente

O c. Se comprenden
mejor en la clase

/I64%

W d. Ns/Nc

Fuente: Elaboracién propia.

Los resultados del cuadro parecen corrobo-
rar la defensa de una educacion orientada
a la practica de los derechos humanos, tal
como se ha argumentado en el apartado
[I. Ademds, es valida la pregunta por la
factibilidad de poner en préctica un debate
tan profundo, con tantas aristas, con tanto
protagonismo de los estudiantes a la hora

de desarrollarlo, asf como dar cuenta de la
necesidad de encontrar un docente que dé
lugar al espacio y que oriente el intercambio
de opiniones. En este sentido, la contrasta-
cién es también contundente: los jévenes
creen firmemente que es posible poner en
accién un debate semejante en el aula (73%
de los encuestados):
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Grifico 7

2% 4%

XIll. éCree que es posible poner en practica este
tipo de debates en el aula?

Ma.Si

M b. A veces

mc. No

md. Ns/Nc

Fuente: Elaboracién propia.

Respecto asi la intervencion en la recrea-
cién de la ONU desalienta las précticas
discriminatorias, los asistentes dan una
muestra clara de que asi lo consideran: por

la afirmativa respondié el 55% y “a veces”
contestd el 31% (lo que suma el 86% de
los encuestados).
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Grifico 8

5%

XIV. ¢ Considera que esta simulacion ayuda a
reducir las practicas discriminatorias?

—a.Si

M b. A veces

lss%  mcNo

md. Ns/Nc

Fuente: Elaboracién propia.

Este es un dato muy importante, que debe
ser puesto en el andlisis a la hora de eva-
luar el impacto efectivo de una politica
universitaria piblica que resguarda los
derechos humanos. Los actores dan cuenta

de un proceso que pone en evidencia que
el proceso de ensefianza-aprendizaje marca
y orienta posturas valorativas en la accion.
Por tltimo, y talvez la pregunta de mayor
peso lidico, surge de la siguiente consulta:
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Grifico 9

205 4%

5%

23%

XV. Si el préximo ano se realizara un nuevo
Modelo universitario y Ud. fuera invitado, équé
decision tomaria?

™ a. Seguro participaria

\\
\ W b. Cree que
\\ participaria
\
}" ® c. Lo pensaria mucho
/ o
/ B d. No participaria
/ 66%
y

me. Ns/Nc

Fuente: Elaboracién propia.

El hecho de que casi 7 de cada 10 es-
tudiantes (el 66%) dé por “segura” su
participacién en un nuevo encuentro, y
que otro 23% crea que participaria nue-
vamente, refleja el valor de una aproxi-
macién lidica a la educacién en derechos
humanos. En definitiva, cuando afirmamos

que el espacio del “juego” genera una
forma bien particular de acercarnos a una
préctica educativa en derechos humanos,
no estamos equivocados segin los datos
relevados en el cuestionario efectuado. Por
el contrario, la compulsa obtenida deberia
llamarnos la atencién al respecto.
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Hacia un efectivo impulso en la
educacién en derechos humanos

El tiempo del juego, la actuacién, nos han
ayudado a desnudar nuestra estrategia de
origen: desactivar las certezas, las percep-
ciones mas sélidas de nuestra subjetividad
como paso previo a generar un efectivo
“empoderamiento” de los sujetos. Las
dimensiones del prejuicio, de las discrimi-
naciones negativas pueden ser repensadas
desde el espacio de una ficcién que, por un
momento, cumplen con el objetivo de lo-
grar paralizar las relaciones interpersonales
més intensas, atravesadas por un contexto
histérico, socio-cultural determinado. He
aquf una primera gran etapa del aprendi-
zaje personal que estd predeterminado por
el marco del juego. Més tarde, la segunda
etapa de ese proceso, se iniciara al retomar
nuestras vidas cotidianas: reasumiremos en-
tonces, nuestras certezas, nuestras verdades,
nuestras costumbres. Como ciudadanos,
no se postula un relativismo recalcitrante;
si el método de desestructurar nuestros
sentimientos y nuestras convicciones mas
intimas en base a reflexionar con y desde
el otro. En cualquier caso, una vez fuera del
tiempo lidico, se podran reconstruir répi-
damente los criterios valorativos de toda
persona que, en Gltima instancia, son los
que le otorgan un sentido necesario a nues-
tra existencia. Si hasta pudo haber ocurrido
que aquellos criterios examinados se hayan
fortalecido y racionalizados: en funcién de
la critica auténoma del sujeto que aprende;
en funcién de la intervencién orientadora
del ensefiante. Al respecto, se han dado
muestras acabadas de que los juegos de rol
contribuyen en generar una educacién y
una concientizacién en la direccién de una
politica del reconocimiento. Ms atin: se ha

recuperado la intencién de reflexionar en
torno a la politica.

De acuerdo con nuestros propios desarro-
llos expositivos ha resultado mucho mas
viable el proyecto de apostar por el deseo
de aprendizaje del estudiante que imaginar
una construccion normativa, instituciona-
lizada, que garantice este tipo de practicas
dentro del sistema educativo. Y nadie po-
dria sentirse sorprendido al respecto. Llevar
las relaciones de la educacién con la ética
y la politica, del nivel personal al social,
escapa efectivamente, al voluntarismo de
un sujeto o de un grupo de sujetos. Choca,
en definitiva, con relaciones sedimentadas
en “muros del no-reconocimiento”, que
echan por tierra el horizonte ético. Este
es el gran desaffo por estos tiempos. Atn
cuando se pueda reconocer que del mismo
modo lo fue en el pasado, es indudable que
la incidencia fue mucho menor.

Desafio que da pie para repensar la lucha
contra las tendencias hegemonicas del
mercado desde un reposicionamiento del
estado y desde un real empoderamiento del
sujeto. Trabajar en las dos direcciones es ta-
rea que nos compromete como educadores,
y también como ciudadanos.
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ANEXO ESTADISTICO

XXIl. Edad
0%.9%

7% “la.De 17-19
34% M b. De 20-22
| | 2 -
13% c.De 23-25
md.26-28
Oe.De 29-31
Of De32o+
mg. Ns/Nc
39%

Fuente: Elaboracién propia.

XX, Género

a.Fem.

® b. Masc.

M c. Ns/Nc

Fuente: Elaboracién propia.
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21%

XVII. Tipo de ambito académico en el que se forma
(o se formod en caso de haberse recibido)

49
' a. Universidad Publica

%
0%
= b. Univ. Privada Laica
M c. Univ. Privada
Religiosa
M d. Terciario Publico

55%

M e, Terciario Privado

Of. Ns/Nc

—_—

Fuente: Elaboracién propia.

XVI. Situacion en la formacion educativa-

profesional personal

7 a. Cursa Ingreso Universitario

® b. Cursa Carrera de Grado
Universitario

W c. Cursa Carrera Terciaria

m d. Graduado Universitario

® e, Graduado Terciario

m f. Cursa Posgrado/Graduado

Posgrado
Og. Ns/Nc

77%

Fuente: Elaboracién propia.
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XXI. Sede de |la casa de estudio

o a. CABA

@ b. GBA Sur

\ W c. GBA Norte y Oeste

43%
\ md. LaPlata

M e. Interior Pcia. BA
/ m f. Interior Pais
O g. Exterior

7% m h. Ns/Nc

2% 4%y

Fuente: Elaboracién propia.

XXVI. Ano de la carrera

a. Ingreso

5% mb.19/20

mc. 32/4¢
9%
md.52/6°

me.
Egresado/Posgrado

m . Ns/Nc

Fuente: Elaboracién propia.
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XXIV. Carrera/Posgrado

0%

a. Derecho
b. RRII
W c. Cs Pol
B d. Comunicacion
MW e. Sociologia
m f. Economia
®g. Formacion
Docente

O h. Educacion

li. Comercio Exterior

Fuente: Elaboracién propia.

XVIII. La tematica en DDHH, éfue abordada (o sera
abordada) en algin momento de su carrera?

7%

a.Si

® b. No

m c. No sabe/No
contesta

- 80%

Fuente: Elaboracién propia.
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XIX. éConsidera relevante la presencia de contenidos
en DDHH en el programa de estudios de su carrera?

5%

4%

da,Si

mb. No

mc. Ns/Nc

Fuente: Elaboracién propia.

XX. La temadtica en DDHH édeberia tener una mayor
presencia en la curricula académica en general?

4% :
3% ~—_ a.Enunaasignatura

especifica

m b.En el eje transversal
dela carrera, a través
devarias asignaturas

M c. Enunay otraforma

md. No es relevante su
tratamiento parala
formacion profesional

W e. Ns/Nc

Fuente: Elaboracién propia.
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ETHNIC MINORITIES AND HU-
MAN RIGHTS VIOLATIONS THE
AFRO-COLOMBIAN CASE'

LEONARDO REALES"

Abstract

Racial discrimination, poverty and social exclusion are structural problems that have affected the Colombian
ethnic minorities for decades. Among these minority groups, Afro-Colombians experience the highest level
of poverty, which is demonstrated by their limited access to education, health, employment, and other social
programs and services. In fact, most regions with Afro-Colombian presence endure the worst socio-economic
indicators, and the main victims of the internal armed conflict are the Afro-Colombian communities. Hu-
man rights violations against Afro-Colombians have been committed by both state and non-state actors.
These violations are prohibited by the new Colombian Constitution (approved in 1991) and human rights
treaties ratified by the Colombian state. Howewer, their effects on Afro-Colombians have not been exten-
sively explored. This paper analyzes in depth the domestic human rights framework that seeks the protection
of Afro-Colombians as an ethnic minority. Also, it studies in detail the consequences of racist practices
towards the Afro-Colombian communities and the challenges of their struggle for human rights in the frame
of the internal armed conflict. The text represents one of the few works of its kind that explains the main
aspects of the complex human rights situation of Afro-Colombians throughout the nation’s recent history.

Keywords: Afro-Colombians, minorities, rights and discrimination.
Resumen

La discriminacién racial, la pobreza y la exclusién social son problemas estructurales que han afec-
tado a las minorfas étnicas colombianas por décadas. De los grupos minoritarios del pafs, los(as)
afrocolombianos(as) experimentan el mas alto nivel de pobreza, hecho que se demuestra en su
limitado acceso a las politicas de educacién, salud, empleo y demds servicios publicos y programas
sociales. De hecho, las regiones con fuerte presencia afrocolombiana presentan los peores indica-
dores socio-econémicos y la mayor parte de las victimas (directas) del conflicto armado interno
que afecta a la nacién son las comunidades afrocolombianas. Las violaciones de derechos humanos

1 Note: This research paper is based on previous works that I have written as an Afro-Colombian activist and
academic.

*  Ph.D. Candidate, M.A in Economic, Political and International Affairs, B.A in History, and B.A in Political
Science. Adjunct Teacher at District University in Bogota.
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contra los(as) afrocolombianos(as) han sido cometidas tanto por instituciones del Estado como
por actores no-estatales. Dichas violaciones son prohibidas por la Constitucién Nacional y por los
tratados de derechos humanos ratificados por el Estado colombiano. Sin embargo, los efectos de las
mismas siguen sin ser analizados a profundidad. En este texto se estudia en detalle las normas de
derechos humanos que buscan proteger a la poblacién afrocolombiana como grupo étnico minoritario.
También se estudian las principales consecuencias de las practicas racistas contra las comunidades
afrocolombianas y los retos de éstas en el marco del conflicto armado interno. El articulo se convierte
en una de las pocas investigaciones que explica la compleja situacién de derechos humanos de las
comunidades afrocolombianas en la historia reciente del pafs.

Palabras clave: Afrocolombianos(as), minorfas, derechos y discriminacién.

Introduction

In the 1810s the political situation of most
Spanish colonies in what we today call Latin
America changed. Creole elites wanted to
gain political power and have control over
the economic resources. The Spanish Crown
refused to make substantial changes in its
colonial system, which had been used to
rule the region for more than three hundred
years. These elites decided to declare inde-
pendence from Spain and fight for freedom.
However, their intimidating actions neither
included the abolition of slavery nor promo-
ted equality to benefit former slaves and their
descendants. In fact, once independence
was declared most Afro-descendants kept
suffering the negative consequences of the
denigrating discourses and racial divisions
created by the Spaniards and supported
by the elites. This situation was evident in
Colombia, where racist practices persisted
throughout the nineteenth and twentieth
centuries despite the creation of equity laws
and the State’s ratification of most human
rights treaties.

There is no doubt that economic, social
and political benefits for the nation that
would accrue from the implementation of

public and private strategies to eliminate
such practices are far from insignificant.
Nonetheless, little has been done to address
them, as the lack of texts analyzing their
noxious impact on Afro-Colombians
shows. The purpose of this study is two fold:
(1) to analyze the human rights framework
that protects Afro-Colombians as a mi-
nority, and (2) to study the consequences
of racist practices on them, as well as the
main challenges of their struggle for human
rights in the frame of the armed conflict
that affects the nation.

The text is divided into six parts: First, an
introduction, in which a general overview
of the Afro-Colombian contemporary
history is presented; second, prior relevant
research on the topic is outlined; third, an
analytical framework on the concepts and
definitions regarding the Afro-Colombian
communities and their identity is under-
lined; fourth, the human rights laws that
protect Afro-Colombians as an ethnic
minority group are studied; fifth, the impact
of racist practices and the armed conflict
on the Afro-Colombian communities is
explained; and sixth, a conclusion, in which
the limitations to effectively implement
minority rights in the country and the main
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challenges of Afro-Colombians as an ethnic
group are underscored.

The paper also describes the ineffectiveness
of some international human rights treaties
ratified by the Colombian state as regards
the rights of Afro-Colombians. Although
all human rights treaties have similar im-
portance, the paper underlines only those
covenants and conventions, considering
the (domestic) laws by which they were
added to the Constitution, related to the
Afro-Colombian population as an ethnic
minority group.

[t should be underscored that it took almost
two hundred years of republican history
before Afro-Colombian contributions to
the country were recognized. It was only in
1991 that the Colombian Congress recog-
nized, through the new Political Constitu-
tion, and for the first time in history, that
Colombia was a multi-ethnic and pluri-
cultural nation. Congress that year also
approved Article 55, an affirmative-action
law for Afro-Colombians. That Article
was ruled through Law 70 of 1993, known
as the ‘Law of the Afro-Colombian Commu-
nities.” This Law promotes the respect for
economic, social and cultural rights of the
Afro-Colombian people as an ethnic group.
Law 70, as well as other laws, establishes a
strong human rights framework that not
only “prohibits” racist practices against
Afro-Colombians but also “guarantees”
their access to health, education, land, em-
ployment and all kinds of social programs.
Nevertheless, the Afro-Colombian reality
reflects an opposite situation in which racial
exclusion persists as a definitive factor of
national life.

It is important to emphasize that ma-
nifestations of the exclusion of Afro-
Colombians, who comprise some 30% of
the total population, that is, more than
twelve million people, can be identified
in their lack of access to key decision-
making institutions. Their exclusion is also
notorious in their lack of access to labor
markets and basic living conditions, such
as shelter, safe drinking water, and suitable
sanitary conditions (Cimarrén, 2004). The
extremely disadvantageous human rights
situation of Afro-Colombians, which has
been worsened as a result of the conflict
actions, indicates that racist practices are
its main causes. These practices are related
to the (prior) research texts and analytical
framework presented below.

Previous Research on Afro-Colombians

Texts from non-governmental organiza-
tions and international institutions such
as the Inter-American Development Bank,
the United Nations Development Program
(UNDP), the UN Economic Commission
on Latin America and the Caribbean and
the UN Office of the High Commissio-
ner for Human Rights (UNOHCHR)
have given accurate portrayals of the
Afro-Colombian human rights situation
but they have not analyzed in depth the
causes of the marginalization of the Afro-
Colombian people. Most academics have
also failed by ignoring the importance of
studies that would help explain the human
rights abuses of which Afro-Colombians
are permanent victims. In any case, Mos-
quera (2000), Reales (2005) and Urrea
(2004) have provided well-documented
works on the Afro-Colombian contem-
porary history and racist practices against
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ethnic minorities in the country. Their
works serve as crucial references for this
paper since they describe specific cases of
racist practices against Afro-Colombians
in the frame of the internal armed conflict.

Other relevant documents describe the hu-
man rights treaties that the Colombian sta-
te has ratified to protect Afro-Colombians.
Bello (2002), Gonzélez (2004), Hopenhayn
(2001), Oakley (2001), and Sojo (2001)
present a general balance of these treaties,
although they do not explore how effective
they have been in practice. The domestic
human rights framework that protects the
Afro-Colombian population as a minority
is based on constitutional rights and laws
created to support ethnic groups in the
country. This national framework provides
key definitions that improve the theoretical
approach of the paper. Institutional reports
from the Afro-Colombian Movement Ci-
marrén (2004), the Afro-Colombian Plan
of Development (1999), and the United
Nations Mission to Colombia (2002) are
also critical sources for the study of Afro-
Colombians and the impact of the armed
conflict on them.

In terms of the information that shows
differences between Afro-Colombians and
the rest of the population, the paper takes
into account documents from Diene (2004),
Bryan and Sénchez (2003), and Zoninsein
(2001). These authors have emphasized that
racist practices exist in the country, based on
statistical comparisons between the Afro-
Colombian people’s living conditions and
the situation of “Whites” and “Mestizos”
(light-skinned mixed people). Their texts,
however, have not explained in detail the
roots of Afro-Colombians’ exclusion.

In Colombian literature, the lack of studies
about measuring the tendency to reject
Afro-Colombians, racial prejudices or other
institutional discrimination practices is
evident. As a matter of fact, there are few
reports or empirical studies (Reales 2005)
that analyze the suggested relationship
between racist practices and social problems
of Afro-Colombians as an ethnic group.
Corinne Lennox (2006), nonetheless,
presents an outstanding article that helps
explain the disadvantageous human rights
situation of Afro-descendants in Latin
America. Although Lennox’s work is not
specifically focused on Afro-Colombians,
her text is a critical source for their study
as an ethnic minority group.

Racism and Afro-Colombians as
an Ethnic Minority: Analytical
Framework

The following framework provides intellec-
tual justification for the suggested linkage
between systematic racist practices at all
levels and the Afro-Colombians’ socio-
economic problems, which are worsened by
the impact of the internal armed conflict.
This (analytical) framework is based on
four relevant terms: racism, racial discri-
mination, ethnic minorities, and Afro-
Colombians. To improve the explanation
of the above linkage, the so-called ‘cycle of
racial discrimination’ in Colombia will be
used as a theoretical reference.

The cycle’s theory suggests that in the coun-
try a repetitive process has historically exis-
ted by which ‘Whites’ and ‘Mestizos” have
discriminated against Afro-Colombians
and indigenous groups, as a result of racist
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ideas that are permanently multiplied by
light-skinned families, public and private
institutions, the education system and the
mass media. This cycle shows that racist
practices not only limit the access of the
vast majority of Afro-Colombians to im-
portant social services and decision-making
positions but also make worsen their human
rights situation.

Although the cycle has not been statisti-
cally demonstrated, Mosquera (2000) sug-
gests that it produces self-esteem problems
among Afro-Colombians and reduces their
chances to succeed socio-economically,
academically and politically. The cycle’s
theory also highlights that when Afro-
Colombians try to improve their living con-
ditions by getting better jobs, they are vic-
tims of racial-discrimination practices and
other serious human rights violations. This
situation reproduces Afro-Colombians’
exclusion and marginalization, making the
cycle start over and grow stronger.

The relevant theoretical concepts used in
the paper are briefly explained as follows:
Racism is the arbitrary naturalization of
physical and cultural differences that leads
people to degrade certain groups through
social processes (Urrea, 2004). It is im-
portant to point out that in Colombia the
racist ideology came from the colonial épo-
que and persisted throughout the nation’s
republican history, in spite of the abolition
of slavery and the creation of equity laws. In
the early 1920s, in fact, both the Congress
and the president of Colombia approved a
racist law that encouraged the immigration
to the country of white (European) people
in order to improve the so-called “ethnic

conditions of the Colombian nation.”” Ra-
cist ideas remain as a complex psychological
problem that affects not only ethnic mino-
rities in the country but also Colombian
society as a whole.

Another concept that is extensively used
in the text is racial discrimination, which
is defined (according to the International
Convention on the Elimination of All
Forms of Racial Discrimination), as any
distinction, exclusion or preference based
on race, color, descent, or ethnic origin,
which has the purpose or effect of nullifying
or impairing the recognition or exercise,
on an equal footing, of human rights and
fundamental freedoms in the economic,
cultural, social, political or any other field
of public life (Article 1. International
Convention on the Elimination of All
Forms of Racial Discrimination). Racial-
discrimination practices are considered
(constitutionally speaking) “grave” crimes
in Colombia. However, the systematic
violation of economic, social and cultural
rights of the Afro-Colombian population
- by both state and non-state actors - and
the lack of political will to make effective
the rights of the people, clearly indicate the
persistence of such denigrating practices
throughout the country.

Based on the international protection
regime for minorities and indigenous
peoples, the Afro-Colombian population
can be accurately classified as an ethnic

2 The Law 114 of 1922 (on immigration) clearly
established that “the Executive Power will encour-
age the immigration of those individuals that do
not represent a concern for the social order because
of their racial conditions, in order to promote the
empowerment of the ethnic conditions of the na-
tion”. See Reales, 2001.
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minority. But who is a minority and who is
indigenous? Do most Afro-Colombians see
themselves as an ethnic minority? There
is no universally accepted definition of
“minority” or “indigenous peoples” either
in law or in practice (Lennox, 2006). The
United Nations has intended to be a leader
in opening discussion on these particular
issues, with the UN Sub-Commission on
the Promotion and Protection of Human
Rights (notably previously called the UN
Sub-Commission on the Prevention of
Discrimination and the Protection of Mi-
norities) appointing independent experts
since the late 1960s to offer suggestions.

Francesco Capotorti proposed a definition
of ‘minorities’ and José Martinez an early
definition of indigenous peoples. Capotorti
(1991) recommended that for the purposes
of the application of the International
Covenant on Civil and Political Rights
(ICCPR),’ the concept minority may be
taken to refer to a group numerically smaller
to the rest of the population of the State,
whose members, being nationals of the
State, possess ethnic, religious or linguistic
characteristics differing from those of the
rest of the population.

Martinez (1986) defines indigenous peoples
as those which, having a clear historical
continuity with pre-invasion societies
that developed in their territories, consi-
der themselves distinct from other sectors
of the societies now prevailing in those

3 This Covenant holds (Article 27) that “In those
States in which ethnic, religious or linguistic minori-
ties exist, persons belonging to such minorities shall
not be denied the right, in community with the other
members of their group, to enjoy their own culture,
to practice their own religion, or to use their own
language.”

territories, or parts of them. They are deter-
mined to preserve their territories in accor-
dance with their own cultural patterns and
values (Martinez, 1986). Lennox, (2006)
assures that neither definition has proved
satisfactory to all stakeholders. For example,
many experts feel that the application of
minority rights should not be limited to
citizens, as Capotorti argues. Other authors
are concerned that in linking the concept
of indigenous communities and peoples to
a connection with pre-invasion and pre-
colonial societies, Martinez is reflecting
a notorious bias towards the historical
experiences of colonialism in the Americas.

The international minority rights fra-
mework is embodied in three key texts:
Article 27 of the ICCPR, Article 30 of the
Convention on the Rights of the Child
(CRC) and the UN Declaration on the
Rights of Persons Belonging to National,
Ethnic, Religious and Linguistic Mino-
rities (UNDM). The ICCPR has been
ratified by more than 150 states and the
CRC by almost 200% while the UNDM is
a non-legally binding soft law text, it was
unanimously adopted by the UN General
Assembly in 1992.

Article 27 of the ICCPR (and Article 30
of the CRC’) entitles persons belonging
to minorities to practice their culture, lan-
guage or religion, including in community
with the other members of their group.

4 Accurate as of May 2007. Note: These human rights
treaties have been ratified by the Colombian state.

5  Article 30 states: “In States in which ethnic, reli-
gious or linguistic minorities or persons of indigenous
origin exist, a child belonging to such a minority or
who is indigenous shall not be denied the right, in
community with the other members of his or her
group, to enjoy his or her own culture, or to use his
or her own language.”
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The UNDM draws on Article 27 and
other human rights laws and recognizes
that minorities have the right: to exist;
to non-discrimination; to participate in
decision-making that affects minorities
or the regions in which they live; to par-
ticipate effectively in political, economic,
social and cultural life; to education that
reflects their identity; to maintain their
own associations and peaceful contacts
across borders with other members of their
group; and to participate in progress and
development in their country.

While it is accepted that indigenous
peoples can use the minority protection
regime, other minorities like Afro-Colom-
bian communities are limited to minority
rights protection. Consequently, self-iden-
tification as either a minority or indigenous
is very important. Being a ‘minority’ or
‘indigenous’ means being able to make cer-
tain rights claims upon states. It is for this
reason that states frequently have tried to
avoid recognition of groups as ‘minorities’
or ‘indigenous peoples’ (Lennox, 2006).

It should be emphasized that Article 27 of
the ICCPR applies only to those States in
which persons belonging to ethnic, reli-
gious and linguistic minorities exist (empha-
sisadded). In order to address this issue, the
Human Rights Committee (HRC), which
is the UN Treaty Body with responsibility
for reviewing the implementation of the
ICCPR, argues that the existence of mi-
norities in a given State does not depend
upon a decision by that State but must be
established by objective criteria.® Similarly,
the “well-known” International Labour

6  Human Rights Committee, General Comment on The
Rights of Minorities. New York: United Nations, 1994.

Organization (ILO) Convention 169 recog-
nizes that self-identification as indigenous
or tribal shall be regarded as a fundamental
criterion for determining the groups to
which the provisions of the Convention
apply. The principle of self-identification
has now become a normative principle for
both the minority rights and indigenous
rights regimes.’

Some ethnic groups have found it easier
than others to make these self-identification
proclamations. The concepts of ‘indigenous
peoples’ and ‘minorities’ are not as universal
as they appear, each rooted in a particular
time and space: ‘indigenous peoples’ emer-
ging from a social movement dominated
by actors in the Americas since the 1970s;
and ‘minorities’ from the experiences of
bilateral and multilateral treaties in Europe
since the 17% century (See Lennox, 2006)).
It should not be surprising if the terms
do not fit as well in other socio-political
spaces. Where the concepts ‘minority’ or
‘indigenous peoples’ do not have common
currency in national or regional discourses,
ethnic groups seeking to utilize these terms
for the purpose of accessing international
protection standards may find it awkward
or difficult to do so.

The existing categories may also seem un-
satisfactory in their meaning. For example,
the meaning of the term ‘minority’ can
have negative connotations, depending
on etymology and/or socio-political usage
(Lennox, 2006). Other groups may feel they
simply are ‘peoples’ without wanting also
to be considered ‘indigenous’, a concept
that may also be perceived as denoting

7  This is recognized also in the inverse (in that all indi-
viduals have the right to not identify as a minority).
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communities that are culturally backward
and undeveloped. These concepts are not
power-neutral: to be an ‘ethnic minority’ or
‘indigenous people’ in the meaning of the
term in international human rights law is
to be a distinct and implicitly less powerful
section of the population of a state requiring
some special protection. This idea may not
sit well with community leaders who seek
to empower their fellow members, as ha-
ppens with some Afro-Colombian activists

(Reales, 2005).

The success in pushing the normative inter-
pretation of the right to self-determination
is indicative of the potency of the agency
of minorities and indigenous peoples
themselves. Their actions are reshaping
interpretations of the concepts of ‘minority’
and ‘indigenous peoples’ and are changing
the landscape of regional human rights
protection regimes. They have been aided
in part by international and regional human
rights mechanisms and actors that have
contributed by opening space (sometimes in
the face of state opposition) for a discourse
to emerge around these “new” identities
and rights.

It is important to underscore that in Co-
lombia, as in most Latin American coun-
tries, the term ‘minority’ has been deemed
inappropriate or negative. For instance,
the use of the concept to denote numerical
smallness may seem “illogical” given that
Afro-Colombians are such a large popu-
lation in the country, totaling more than
12 million people (out of some 40 million
Colombians). The notion of being a nume-
rical ‘minority’ is certainly debatable when
describing such magnitude of people.

Some Afro-Colombians feel a negative
connotation to the concept ‘minorities’ in
the sense that is seen as less empowering,
implying weaknesses on the part of so-na-
med groups. In Spanish-speaking countries
like Colombia, ‘minorias’ (‘minorities’) is
often perceived as a term that “minimizes”
the socio-economic, cultural and political
problems of marginalized groups. Hearing
comments like “Afro-Colombians may
have many problems, but they are just a
minority, and what the country needs is to
solve the problems of the entire population”
is a common occurrence in Colombia.
Although the language of ‘communities’
or ‘people’ clearly resonates most for Afro-
Colombian activists and best represents
the sense of solidarity they seek to create,?
Afro-Colombian human rights advocates
are currently promoting the strengthening
of an Afro-Colombian consciousness as an
ethnic minority group. This consciousness
is related not only to the benefits that some
Afro-Colombian leaders and activists see
in the use of the domestic human rights
framework but also to the Afro-Colombian
identity-building process.’

In short, much of the advocacy of Afro-
Colombian activists is now focused on taking
advantage of the existence of a domestic
human rights framework to reflect their par-
ticular interests as an ethnic minority. They
continue to strive to shape the discourse on
their rights while using their identity as a po-
litical tool. Nevertheless, Afro-Colombians
recognize that there is still much work
to be done in terms of self-identification

8  Juan Mosquera, Director of the National Movement
Cimarrén. Interview with the author, Bogot4, June
2005.

9 This process is extensively explained in the follow-
ing pages.
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throughout Colombia, since the pull factor
for many Afro-Colombian persons to self-
identify as “Whites” or “Mestizos” remains.
This historical factor obviously comes from
the racist elites’ idea of promoting the “whi-
tening” of the entire population as strategy
to improve the so-called ethnic conditions of
the nation. This is perhaps the main reason
why creating a strong socio-political incen-
tive to “belong” to the Afro-Colombian
ethnic group continues to be one of toughest
challenge for Afro-Colombian leaders.

Who are the Afro-Colombians?

The experiences of Afro-descendants across
Colombia are complex and diverse, even
when most of them have historically remai-
ned (equally) ignored by the Colombian
state. The Afro-Colombian population
ranges from a large numerical “majority” in
coastal regions or other territories they have
settled in since escaping slavery, to a small
numerical minority in other zones. There
are variations in tradition (and even in
language) and they descend from different
tribal groups across Africa (Minority Rights
Group International, 1995). Some Afro-
Colombian leaders think, however, that
they have been (and are being) successful
in forging a common identity under the
rubric of all being Afro-descendants, bea-
ring the same negative legacy of slavery and
racism that their ancestors began fighting
centuries ago.

It should be underlined how important self-
identification can be for Afro-Colombians
as an ethnic (minority) group. As suggested
above, being a minority (constitutionally)
means being able to make certain rights
claims upon the State. In other words,

defining the Afro-Colombian population is
undoubdtely relevant at both human rights
and political levels.

According to the Afro-Colombian Plan of
Development (1999), which was one of the
first “ethnic development” official texts in
the country, the term Afro-Colombian popu-
lation refers not only to the people physically
identified as ‘black’, but also to those persons
whose African background is evident as
regards to their cultural expressions. This
official text states that the concepts ethnic
and cultural may be utilized interchangea-
bly when defining the Afro-Colombian
population and other minority groups.
The same document establishes that both
the phenotype and cultural characteristics
should always be taken into account when
locating, counting and evaluating the Afro-
Colombian population as an ethnic group.

According to the State, the percentage
of Afro-Colombians has changed in the
last fifteen years. In the 1993 Census,
Afro-Colombians comprised the 1.6% of
the population. In 1999, the State said
they were the 30% of the population, and
after the 2005 Census, the State pointed
out that they comprised 10% of the total
population. These figures have varied due
to the lack of self-identification that has
affected Colombian society for decades.
Most Afro-Colombians defend that they
comprise at least 30% of Colombians (more
than 12 million people).

In order to “make it easier” to identify Afro-
Colombians based on their appearance,
Mosquera (2000) suggests dividing them into
three groups: Afro-Creoles, Afro-Mestizos
and Afro-Indigenous. Afro-Creoles are those
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who keep a similar phenotype as of black
Africans. These Afro-Colombians were
(are) called ‘Negroes’ by most “Whites” and
“Mestizos” in the country. Most Afro-Creoles
live in the coastal regions as well as in highly
populated cities.

Afro-Mestizos are ‘mixed people’ of (white)
European and (black) African origin. In
the colonial époque they were called ‘mu-
lattos’, an offensive term that is still used
by some Colombians. Most Afro-Mestizos
live in the Caribbean region, even though
many of them are settled in populated cities
too. Afro-Indigenous are those who have
African and Indigenous background. They
live in the valleys of the Caribbean region.
It should be noted, however, that most of
these people neither identify themselves
as Afro-Colombian nor as indigenous, due
to internalized racism practices that affect
Colombian society.

Two Afro-Creole communities are always
subject of special attention when defining
Afro-Colombians as an ethnic group: the
Raizales and the Pdlenqueros. As the Colom-
bian Ministry of Interior (1998) underscores,
the Afro-Colombian Raizales (in San Andrés
Island) are a “unique” ethnic community in
the country. The Raizales speak both bandé (a
language of African origin) and English, and
have religious traditions that are not practiced
anywhere else in the country. Despite the state
recognition of the Raizales, their people are
permanent victims of racist practices that have
produced internalized racism problems among
them. Some Raizales do not even speak Spa-
nish, but they still hear from intellectuals that
their (nation’s) mother land is Spain, which
tends to negatively affect their heritage as an

ethnic community (Mitchell, 2002).

The heritage and history of the Palenque-
ros has also been ignored, even when the
UN Educational, Scientific and Cultural
Organization (UNESCOQO) declared this
Afro-Colombian community as a patri-
mony of humanity. The Palenqueros live
in Palenque de San Basilio, a small town
founded by escaped slaves four centuries
ago, which is well-known for being the
first free town in the Americas. Central
for this community is the language of Pa-
lenquero, the only Creole language in the
Americas comprising a Spanish basis with
some characteristics of Bantu languages (De
Friedemann, 1993). The Palenqueros’ lan-
guage constitutes a vital factor reinforcing
ethnic and socio-political cohesion among
community members.

The Palenqueros are not only threatened by
the market transformation, which shrinks
local production modes, but also because
the Colombian internal armed conflict is
affecting their surroundings. Outside their
small town, the Palenqueros are commonly
subjected to racial discrimination and
ethnic stereotyping leading to a denial of
their cultural values. As UNESCO (2005)
underlines, the increasing influence of
commercial media and unsuited basic edu-
cation and high school curricula are rapidly
eroding the community’s heritage, which
leads to cultural homogenization.

In summary, Afro-Colombians are a “diver-
se” ethnic minority group. Their ancestors
were (black) African slaves from several
ethnic groups in Africa, who were brutally
brought to the country against their will.
As a direct result of racial discrimination
and other serious human rights violations
against them, many Afro-Colombians were
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(are) affected by self-esteem problems and
internalized racism. [t should be underlined
that both domestic and international hu-
man rights laws clearly establish that “Afro-
Colombian” individuals have the right to
not identify as an ethnic minority. Some
Afro-Colombians have done that. Denying
the African or Indigenous ethnic back-
ground is a common occurrence in certain
places of the country. As a matter of fact,
some Afro-Colombians feel that they are
more likely to succeed socio-economically
and politically when denying their ethnic
origin. This is why it has been hard to
empower Afro-Colombians based on their
identity. Despite these historical obstacles,
an Afro-Colombian identity-building
process is growing stronger throughout the
country, as argued below.

What is the Afro-Colombian
Identity?

Individuals and groups create identities to
live with their “own” personality. People,
in fact, may have the opportunity to know
and interact with other identities (Ramos,
2003). This is why there is an enormous di-
versity of identities, and it is not surprising
to find cases of multiple identities at both
personal and social levels. The multiple
identities phenomenon is a common oc-
currence in many nations throughout the
world. Jean-Frangois Bayart (1996) also su-
ggests that there are no ‘natural’ identities.
He emphasizes that all identities, including
the ethnic ones, are created and subjected
to permanent transformation.

The Afro-Colombian case is a good exam-
ple of the above approach to the study of
identities. The Afro-Colombian identity is

essentially a response to the negative legacy
of slavery and racism that Afro-Colom-
bians’ ancestors faced. As evidenced above,
the diversity among the Afro-Colombian
communities is obvious. Nevertheless, their
history of exclusion and marginalization
has been notoriously similar. This history is
directly related to racist practices and other
human rights violations against them and
constitutes the basis of their claims as an
ethnic group.

The influence of the African-American
identity discourse on Afro-Colombian
leaders and organizations has been evident.
The Afro-Colombian identity-building
process was (is) fed by both this discourse
and other ethnic minorities’ struggles at
local, national, regional and internatio-
nal levels. Behind the Afro-Colombian
identity discourse is a political strategy
that looks for the end of racist practices
and other human rights violations against
people of African descent. This particular
strategy is fed by collective memories that
make it easier to promote and reinforce the
social cohesion among the Afro-Colombian
communities. Gonzalo Sanchez (1999) su-
ggests that collective memories have been
learned and transmitted through different
cultural and socio-political mechanisms
that inevitably influence Afro-Colombians’
aspirations and claims.

Collective memories include several histo-
rical facts that have characterized the Afro-
Colombian struggle for human rights. It
should be emphasized that these memories
also serve as key references for the Afro-
Colombian identity-building process. This
process should not and cannot be classified
‘only’ as a political issue or ‘just’ as a matter
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of cultural references. As Ramos (2003) po-
ints out, a one-dimensional approach to the
study of identities of diverse communities,
as occurs in the Afro-Colombian case, may
be problematic.

To sum up, the Afro-Colombian ethnic
identity, which is undoubdtely under both
construction and transformation, can be
defined as the self-awareness that many (not
all) Afro-Colombians have in terms of their
belonging to the diverse (people of African
descent) group. This self-awareness is linked
to different historical events and collective
memories that make it possible to classify
them as a ‘Colombian’ ethnic minority. It is
important to say that it is correct to utilize
the concept Afro-Colombian ethnic identity,
while understanding not only the political
strategy that exists behind it but also the
goals of such a “recent” term. Among these
goals, the effective implementation of hu-
man rights laws remains as a priority.

Afro-Colombians and the Domestic Hu-
man Rights Framework

Colombia is widely known for being the
Latin American state that has ratified most
international human rights treaties. Do-
mestic laws have incorporated provisions
of these human rights treaties. Those laws
protect the Afro-Colombian population
as an ethnic (minority) group. Although
all human rights treaties have similar
relevance, Afro-Colombians have based
their struggle on eight of them, given their
communities’ interests and claims. These
international human rights treaties and the

domestic laws'® which the State adopted are
analyzed below:

First, and foremost, the Colombian State
adopted the International Convention
on the Elimination of All Forms of Racial
Discrimination (ICERD), in October 1981,
through Law 22 of 1981. Afro-Colombians
still see this treaty (and Law 22) as their
most important human rights instrument.
[t should be noted that both the ICERD
and Law 22 emphasize that racist ideologies
are dangerous for society, defend the eth-
nic (minority) groups and condemn racist
practices against them. Nevertheless, the
Colombian state continues to reject the
legal role of the Committee for the Elimi-
nation of Racial Discrimination to examine
communications from persons who have
been victims of racial discrimination, in
accordance with Article 14 of the ICERD.
Article 14 states that those governments
that have ratified the ICERD must assume
their responsibility of rectifying the viola-
tions of the Convention. In light of this,
Afro-Colombian human rights activists
ask the following question: If there is no
problem of racist practices in Colombia,
as argued by the state, what is the fear of
the government about recognizing the sta-
tement made in Article 14? To date, there
has been no answer to this “controversial”
question.

Second, the State adopted the Interna-
tional Labour Organization (ILO) Con-
vention 169 Concerning Indigenous and
Tribal Peoples, in August 1992, through
Law 21 of 1991. It should be pointed out

10 For information on these human rights treaties and
laws, see Compilacion de Instrumentos Internacionales.
Bogot4: United Nations, 2002.
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that Afro-Colombians can utilize the ILO
Convention 169 as a human rights ins-
trument, since a big part of their coastal
communities may fall in the ‘indigenous
and tribal peoples’ category. Even though
they cannot, strictly speaking, be conside-
red ‘original’ inhabitants of “Colombian”
territory, they have undoubtedly retained
strong evidence of their African heritage in
terms of ethnic characteristics, which can
lead the State (based on Law 21 of 1991)
to legally recognize them as ‘indigenous or
tribal peoples’. Some Afro-Colombian hu-
man rights advocates are currently working
on this specific legal ‘recognition’ issue.

Third, the Colombian state adopted the In-
ternational Covenant on Economic, Social
and Cultural Rights (ICESCR), in March
1976, through Law 74 of 1968. Both the
ICESCR and Law 74 promote assistance
for marginalized communities like the Afro-
Colombian ones. Also, Law 74 promotes
the creation of other laws to defend these
communities, for example, Law 70 of 1993
(Law of the Afro-Colombian Communi-
ties) and its regulatory decrees."!

Fourth, the State adopted the International
Covenant on Civil and Political Rights
(ICCPR), in March 1976, through Law 74
of 1968 too. It should be noted that both
the ICCPR and Law 74 establish that eth-
nic minorities (i.e., the Afro-Colombian
communities) shall not be denied the right,
in community with the other members of
their group, to enjoy their own culture, to
profess and practice their own religion, or
to use their own language.

Fifth, the Colombian state adopted the

11 Law 70 of 1993 and its regulatory decrees are exten-
sively studied in the following pages.

Convention on the Elimination of All
Forms of Discrimination against Women
(CEDAW), in February 1982, through
Law 51 of 1981. This Law is extremely
important for Afro-Colombian women,
who are permanent victims of both racial
and gender discrimination throughout
Colombia. The “double discrimination”
problem has significantly worsened their
dramatic living conditions. This is the main
reason why Afro-Colombian women are,
in fact, the poorest persons in the country

(Reales, 2005).

Sixth, the State adopted the Convention
on the Rights of the Child (CRC), in
January 1991, through Law 12 of 1991.
The CRC is very important for Afro-
Colombians as an ethnic (minority) group,
given that their children’s rights have been
violated for decades. Although both the
CRC and Law 12 promote the full enjoy-
ment of minority rights, such as being able
to practice one’s own traditions, cultural
expressions and languages, little has been
done by the Colombian state to make
effective these rights.

Seventh, the State adopted the American
Convention on Human Rights (ACHR),
in July 1978, through Law 16 of 1972. The
ACHR is the most important regional
human rights instrument that Afro-Colom-
bians can use to support their struggle. Both
the ACHR and Law 16 not only protect the
economic, social and cultural rights of the
ethnic minorities but also prohibit all forms
of racial discrimination or racism against
ethnic groups and individuals. This pro-
hibition includes the total elimination of
racist expressions and offensive stereotypes
in the media and school books. However,
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those expressions and stereotypes are still
common in Colombia, as evidenced in the
following pages.

Eighth, the state adopted the Additional
Protocol to the American Convention on
Human Rights in the Area of Economic,
Social and Cultural Rights, known as
Protocol of San Salvador, in November
1999, through Law 319 of 1996. Both the
Protocol and Law 319 are useful human
rights “tools” that have helped support the
Afro-Colombians’ struggle for the respect
of the economic, social and cultural rights
in the country.

It should be underscored that the (new)
Colombian Political Constitution establis-
hes (in its Article 93) that international
human rights treaties prevail at the natio-
nal level. Article 93 emphasizes, in fact,
that the rights protected by the Political
Constitution must always be interpreted
and fulfilled in accordance with the inter-
national human rights treaties adopted by
the Colombian state. That is why many
Afro-Colombian human rights advocates
see in the international human rights laws
a valuable and powerful instrument for
their struggle.

The (new) Political Constitution also
recognized that Colombia was (is) a
multi-ethnic nation and included Article
55, an affirmative-action law for Afro-Co-
lombians. This Article was ruled through
Law 70 of 1993, known as Law of the Afro-
Colombian Communities. In August 1993,
this Law became the most important statue
ever approved to benefit the Afro-Colom-
bian communities as an ethnic (minority)
group. Law 70 encourages the state to create

and implement human rights programs that
exalt the Afro-Colombian heritage.

Law 70 is essentially a human rights statue.
According to most researchers, Law 70 has
brought several benefits for Afro-Colom-
bians.!? The most important benefit of Law
70 was (is) perhaps the official recognition
of the right to own collective lands in the
coastal areas of the Pacific region. None-
theless, this benefit remains a controversial
aspect of Law 70 because it did not include
the so-called Afro-Colombian ancestral
territories in the Caribbean region and San

Andrés Island.

The promotion and protection of the Afro-
Colombian identity and heritage is another
benefit of Law 70. Even though there is still
much to be done regarding this aspect, Law
70 gives to the Afro-Colombian communi-
ties sufficient (legal) tools to promote and
exalt their diverse values, traditions and
cultural expressions as an ethnic (minority)
group. Also, Law 70 “guarantees” the pro-
tection of natural reservations areas where
Afro-Colombians historically settled.

Law 70 of 1993 established the possibility
of creating another affirmative-action
law to promote the participation of Afro-
Colombians in national politics as an
ethnic group. After several years of human
rights claims and political struggles, this
possibility became a (legal) reality in 2000,
when Law 649 of 2000 was approved. Law
649 established that the Afro-Colombian
communities would always elect two Afro-
Colombian congressmen for the House of

12 For information on Law 70, see Las comunidades ne-
gras. Nuewos espacios para la democracia participativa.
Bogot4: Ministerio del Interior, 1998.
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Representatives (during the country’s four
year Congressional elections).

All Colombian citizens are qualified to vote
for the candidates who want to occupy the-
se two “ethnic” obligatory Congressional
seats. Although the main objective of those
two mandated Congressional seats was (is)
to strengthen the political representation
of the Afro-Colombian communities and
their struggle for political and constitutio-
nal rights, the fact of having only two con-
gressmen (out of three hundred and sixty
seven parliamentarians) has not yielded any
significant effect on the communities. In
fact, this ‘electoral benefit’ has apparently
had a negative impact on the so-called
Afro-Colombian process of autonomous
(ethnic) organization and has produced di-
visions among Afro-Colombian leaders and
human rights activists. In any case, these
“ethnic” seats are still seen as a political
tool that may be utilized to empower the
Afro-Colombian struggle for human rights
in the future.

In order to improve Law 70, Afro-Colom-
bian advocates promoted the approval of
the following six regulatory decrees: (1)
Decree 2249 of 1995, by which the State
created the so-called Academic Commission
for the Afro-Colombian Communities. This
Commission has the responsibility of pro-
moting the inclusion of Afro-Colombian
studies in the curricula for basic, primary
and secondary education, in collabora-
tion with different state institutions and
Afro-Colombian (non-governmental)
organizations; (2) Decree 1627 of 1996, by
which the state created the Special Fund
for Students Belonging to the Afro-Colombian
Communities. This Fund functions as a

loan program that supports the access of
Afro-Colombians to the higher educa-
tion system; (3) Decree 1122 of 1998, by
which the State demands the integration
of the Afro-Colombian Studies Program at
all levels. This national Program seeks
to exalt the Afro-Colombian history and
heritage as a patrimony of all Colombians;
(4) Decree 1745 of 1995, by which the
Colombian state formally recognized the
right of Afro-Colombians to collective
lands (only in the Pacific region); (5)
Decree 2314 of 1994, by which the state
created the National Commission Formula-
ting the Afro-Colombian Dewvelopment Plan.
This Plan was created to help improve the
living conditions of the Afro-Colombian
communities as an ethnic group; and (6)
Decree 2248 of 1995, by which the state
established the requirements for Afro-
Colombian organizations to be legally re-
cognized before government institutions.

[t should be added that two more natio-
nal laws benefit Afro-Colombians as an
ethnic group. Soon after the approval
of Law 70 of 1993, the Colombian state
approved Law 115 of 1994, well-known
as National Law of Education. This statue
is relevant for Afro-Colombians since it
promotes the creation of ethnic education
programs and Afro-Colombian socio-
cultural projects. The other statue that
is key for Afro-Colombians is Law 725 of
2001, which is the most recently-appro-
ved law defending the Afro-Colombian
contribution to the nation. In fact, Law
725 established the 21 of May as the Day
of Afro-Colombian Heritage."

13 OnMay 21 1851, the Colombian state approved the
abolition of slavery.
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The extensive human rights framework
presented above protects Afro-Colombians
as an ethnic group. Despite the existence
of this framework promoting tolerance
and respect for ethnic minorities, racial
discrimination has persisted throughout
Colombia for the last sixteen years. This is
why there is still a full agenda to be pursued
in studying the impact of racist practices
and other human rights violations on the
Afro-Colombian communities. As Pollis
(2000) would say, examinations of the
impact of living in an individually-based
society and the linkage of minorities to
the dominant culture are vital. This paper
contributes to the existing literature on this
topic since it explains in detail both the
human rights situation of Afro-Colombians
and the main challenges of their struggle for
human rights (in the frame of the internal
armed conflict), as evidenced below.

Racist Practices and the Afro-
Colombian Communities

The last part of this paper presents a general
examination of the violations of human
rights suffered by the Afro-Colombian
communities as an ethnic group over the
last sixteen years. The result of this exami-
nation is the product of testimonies from
Afro-Colombians, as well as official reports
regarding human rights in the country. The
examination also includes the significant
impact of the internal armed conflict on
“Afro-Colombian” regions and how this im-
pact has dramatically increased the poverty
level of the Afro-Colombian population.

The national socio-economic panorama
reflects that most Afro-Colombians are

poor and that little has been done by the
last four administrations (since 1991 to
date) to address this issue. Moreover, as per
the Afro-Colombian Plan of Development
(1999), the illiteracy rates are higher among
Afro-Colombian communities than among
“Whites” and “Mestizos”, and the access to
the higher education system is more limited
for Afro-Colombian students, due to a lack
of economic resources and racist practices.
As a matter of fact, the possibility of finis-
hing higher-education studies is minimal
for the vast majority of Afro-Colombians
and the quality of their schools is signi-
ficantly lower than the national average

(Cimarrén, 2004).

In terms of public health services, official
sources confirm that there is an enormous
difference between these services in the
“Afro-Colombian” areas and the rest of
the country. The access to such services is
more restricted for Afro-Colombians, who
usually have to face other problems such
as a deplorable quality treatment and un-
comfortable health centers. This situation
has been confirmed by the Afro-Colombian
communities throughout the country,
clearly indicating that the socio-economic
differences increase, when considering the
ethnic background of its population. Most
social inequalities in Colombia are caused
not only by the illiteracy or ‘weak’ educa-
tion status of the nation’s ethnic minorities
but mainly because of the racial discrimina-
tion of which they are victims. This is why
it is not surprising to see that inequalities
decrease only slightly, when comparing
Afro-Colombians and Mestizos with the
same education level (Reales, 2005).
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The ethnic background plays a determining
role in terms of the access to the qualified
labor market. It is very rare to see Afro-
Colombians occupying public or private
decision-making positions. Afro-Colom-
bians even experience racist practices when
applying for menial jobs that require no spe-
cial skills or abilities (Bryan and S4nchez,
2003). Racism and racial discrimination
against Afro-Colombians have persisted
in spite of the domestic human rights
framework protecting them as an ethnic
minority. The undeniable racist environ-
ment has produced an extremely noxious
economic impact on Colombian society at
large, stunting social development for the
nation and resulting in evident losses of
economic productivity in the country, as
numerous documents and reports from in-
ternational financial institutions and social
development experts indicate.'*

It should be pointed out that for the last
sixteen years both the state and the society
have kept the same historical, racist idea of
“white” and “mestiza” supremacy at both
public and private levels. Afro-Colombian
professionals are excluded from important
positions. For instance, there are no Afro-
Colombian persons occupying positions in
the Executive Power; there are no Afro-
Colombian justices in the highest courts of
the republic; there are no Afro-Colombian
ministers or vice-ministers; there are no
Afro-Colombian ambassadors; and there
are no Afro-Colombian generals or admirals
in the Armed Forces.

14 For a discussion on the negative impact of racist
practices on economic development and social
progress in Latin America and the Caribbean, see
Bello (2002), Gonzalez (2004), Hopenhayn (2001),
Oakley (2001), Sojo (2001), and Zoninsein (2001).

It is very important to underscore that racial
discrimination is also seen at the private
level, where Afro-Colombians are “invi-
sible” (Cimarrén, 2004). Afro-Colombian
persons are largely excluded from the
loans market and scholarships to pursue
advanced studies. Some private universities
have sufficient financial resources to create
affirmative-action programs and/or promote
the education of Afro-Colombians, but the-
se academic institutions are not interested
in doing so, as they neither see racism as a
structural problem nor as a grave human
rights violation.

Despite the existence of anti-racist (human
rights) laws, Colombian new generations
continue being ‘educated’ under the
influence of an education system that re-
produces racial stereotypes and constantly
discriminates against Afro-Colombians,
thus teaching students of racist practices
towards others. There have been many ca-
ses of Afro-Colombian children that have
been victims of racial discrimination in
their schools. Their own classmates insult
them by using racist expressions, which
frequently produces self-esteem problems."

The racist ideology affecting the nation is
also fostered by many Colombian families.
What makes the Afro-Colombian case
more complex is precisely the fact that
most people do not see racism as a human
rights issue. This is why racist stereotypes
have been perpetuated, reinforcing Afro-
Colombians’ social exclusion and lack of
empowerment at all levels.

15 Betsy Romafa. Founder and Former Director of
the Afro-Colombian Women’s National Network.
Interview with the author, Medellin, March 2007.
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It should be added that the media has pro-
bably been the main reproducer of racism
and racial discrimination in Colombia. This
has happened since the nineteenth century,
when the press wrote numerous racist texts
on African slaves and their descendants.!®
Today, most national newspapers and
television channels utilize discriminatory
and offensive words to describe the Afro-
Colombian communities, reproducing
racist practices through language at all
levels. Many people (including some Afro-
Colombians) tend to repeat racist expres-
sions used in TV commercials, soap-operas
and press texts, without considering them,
at all, deplorable. In short, the Colombian
media have promoted the use of a racist
language against Afro-Colombians, and
there is no evidence indicating that they
will end such use, which represents a per-
manent violation of both international and
domestic human rights laws.

Armed Conflict and the Afro-

Colombian Communities

Although the internal armed conflict in
Colombia started in the 1950s, right after
the assassination of Jorge Gaitdn, a leftist
political leader who was running for the
presidency, the feelings of resentment and
hatred that have fed it began at least two
centuries ago. Some historians have un-
derscored that these feelings are the conse-
quence of the institutionalized violence and
repression that characterized the country
in the nineteenth century (Utria, 1999).

16 For a discussion on these racist articles, see Reales,
2001.

During the first half of the twentieth cen-
tury, the Colombian elites systematically
excluded peasants, Afro-Colombians and
indigenous persons from the key decision-
making spaces in the country, and political
repression was a common occurrence.
Gaitéan then rose as the most charismatic
leftist leader ever seen in the nation. He
fought the regime for a decade. When the
elites realized that Gaitdn’s growing power
could overthrow the dominant regime, they
assassinated him. Violent popular reactions
to his assassination were seen throughout
Colombia. A young Cuban student named
Fidel Castro actively participated in this
‘one-day war’ against the regime, while par-
ticipating in a meeting in Bogot4. Although
it was just an anecdote for him, Castro
later recognized that the spectacle created
by those violent events exercised a great
influence on his political behavior (Balfour
1995). A few years later, Castro overthrew
the Cuban regime and became the main
supporter of the Colombian insurgency at
the international level.

The guerrilla groups were created in the late
1950s during the aftermath of the period
known as ‘La Violencia’. The Revolutio-
nary Armed Forces of Colombia (FARC)
and the National Liberation Army (ELN)
became the most powerful guerrillas in the
country. They grew stronger in rural areas
where the Colombian state had limited
presence or no presence at all. This is
why both groups have socio-political and
economic control over many peasants and
towns in Colombia.

The groups also attacked possessions that
belonged to rich farmers and landowners,
while conducting kidnappings and extortion
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activities. In the 1980s, these guerrilla
groups were strengthened when they joi-
ned the drug trafficking business. Today,
the guerrilla groups are both producers of
coca and traffickers, as their commanders
have stated to the media (Arce and Rea-
les, 2006). For this reason, the Colombian
insurgency is known as a ‘narco-guerrilla’.
Even though the drug industry did not
create the guerrillas in Colombia, the drug
trafficking business not only has streng-
thened these illegal armed groups but also
seems to perpetuate their existence.

A response to the guerrillas’ strengthening
was the creation of paramilitary groups
in the 1980s. These ‘extreme right-wing’
illegal groups, which violently defend their
interests, grew stronger in the last decades
with support of local politicians, landow-
ners, and corrupt members of the Armed
Forces. Most of these groups joined efforts
to become the strongest illegal network
ever seen in Colombia. In the 1990s they
named themselves the United Self-Defense
Forces of Colombia (AUC).

The AUC also got involved in drug
trafficking activities, which made them
powerful as well. From 1982 to date, both
guerrillas and paramilitaries have been the
main (non-state) violators of human rights
in Colombia. This fact helps explain the
significant relationship between political
violence and drug trafficking (Arce and
Reales, 2006) and why Colombia still has
one of the highest political homicide rates
in the world.

Over the years, the armed conflict bet-
ween the illegal armed groups has con-
tributed to worsening of the dramatic

socio-economic situation of the Afro-
Colombian communities. The selective
violence acts against Afro-Colombian
human rights activists has increased
through homicides and forced displa-
cements. The communities have been
threatened by the groups in conflict who
see Afro-Colombians as an obstacle since
they occupy strategic territories, such as
the Pacific coastal areas, which are rich
in natural resources and trade activities at
both legal and illegal levels. The control
of the illegal armed groups over the lands
of Afro-Colombians also makes worse the
violations of civil and political rights of
the communities that are frequently vic-
tims of blockages, restrictions to people’s
mobilizations and access to basic medici-
nes and food.

With more than 3.8 million people forced
to flee their towns or provinces due to
the armed conflict, political violence and
anti-drug fumigation efforts, Colombia
undoubdtely has the largest population
of internally displaced people (IDPs) in
the western hemisphere. According to
the Afro-Colombian National Movement
Cimarrén (2004), at least 50% of the IDPs
are people of African descent. Nearly a
third of that number became displaced
since president Alvaro Uribe took office in
2002. In early 2004, Colombia’s Constitu-
tional Court found that the current state
of human rights protection and assistance
to IDPs, especially in “Afro-Colombian”
areas, presented many problems. Although
the current government raised its budget
for the displaced after that ruling, more
political will is needed to guarantee the

rights of the displaced (Washington Office
on Latin America, 2007).
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Almost two million Afro-Colombians have
been victims of the forced displacement,
which also means violations of economic,
political, social and cultural rights, if
considering the “ancestral label” of their
lands.'” The Afro-Colombian communities
are also concerned about the way how some
insurgents from the FARC have named
their combat activities or troops with
words related to the Afro-Colombian such
as “cimarrones.” This makes even more
vulnerable the extremely dangerous work
of Afro-Colombian human rights advocates
throughout the country.

It should be emphasized that the main vic-
tims of the Colombian armed conflict are
the Afro-Colombian communities. What is
worse, many Afro-Colombian children and
teenagers are either forced to join the illegal
armed groups’ troops or “voluntarily” join
as a strategy to solve their socio-economic
problems. There are no statistical studies
or reports illustrating this terrible situation,
but images from TV news confirm that
illegal armed groups have done that with
many young Afro-Colombians.

From the beginning of his presidential
campaign, Alvaro Uribe emphasized that
he would be willing to negotiate peace with
the illegal groups in conflict, if, and only
if, they agreed to end the so-called “narco-
terrorist” actions. Nevertheless, both guer-
rilla groups and paramilitaries, kept feeding
the conflict with support of drug traffickers,
corrupt politicians, and rich farmers. On
May 2, 2002, the massacre of Bojay4, the
worst massacre in Colombian history, took
place. This massacre was the consequence

17 For information on IDPs and “ancestral” lands in
Colombia, see Cimarrén (2004) and WOLA (2007).

of a combat between the FARC and the
AUC. One hundred and nineteen civilians,
who were hidden in a Roman Catholic
Church to avoid the cross-fire, were liter-
ally bombed that day. All the victims were
Afro-Colombians, including some pregnant
women and children (Cimarrén 2004).
This massacre was (is) the worst infraction
ever to the international humanitarian laws
ratified by the Colombian state.'8

In summary, despite the extensive domes-
tic framework that aims to protect human
rights of Afro-Colombians as an ethnic
minority group, the last four governments
have failed to implement the human rights
treaties ratified by the Colombian state.
These governments have also failed by
ignoring the permanent recommendations
of the UN Office of the High Commissioner
for Human Rights in Bogotd, which has
sought to protect Afro-Colombians from
violations of human rights, including racist
practices at both public and private levels.

The current government, which has
declared itself as a protector of the inter-
national human rights and international
humanitarian law norms ratified by the
Colombian state, and which is fully aware
of the disadvantageous socio-economic
situation of the Afro-Colombian communi-
ties as an ethnic minority group, still “dedi-
cates” less than one page to their situation
in its Human Rights Annual Reports. These
official reports, that usually have more than
180 pages, describe the situation of the
Indigenous groups in more depth, while

18 The Colombian state adopted the Geneva Conven-
tions in 1962, through Law 5 of 1960; and their
Additional Protocols in 1996, through the Law 171
of 1994. Note: For a discussion on this topic, see
Cimarrén, 2004.
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ignoring crucial information on the human
rights situation of Afro-Colombians.

Finally, the lack of state interest in the
Afro-Colombian situation was confirmed
by the closing of the so-called ‘Office of
the Afro-Colombian Communities’, the only
public office that addressed Afro-Colombi-
an issues. This Office, created in the 1990s
after the approval of Law 70, was eliminated
to establish the new ‘National Direction of
Ethnic Groups’, which did not demonstrate
a strong commitment to Afro-Colombians.

The decision of eliminating the Office of
the Afro-Colombian Communities as it
was structured, had a negative impact on
the Afro-Colombians’ process of ethnic
organization. As Dieéne (2004) would
note, Afro-Colombians needs to have an
institution that addresses their issues, while
promoting the creation of effective tools to
eliminate racism in the country."”

Conclusion

Although there is an extensive domestic
human rights framework that protects
Afro-Colombians as an ethnic group,
this historically-marginalized population
apparently requires the creation of specific
and effective laws that help recognize (and
punish) the existing racist practices when
they occur.

As most Afro-Colombian human rights
activists and leaders declare (Reales, 2005),

19  As a result of both national and international
pressures, the Afro-Colombian Communities Office
was created again during President Uribe’s second
term, but it has not brought any empowerment to
Afro-Colombians yet.

these laws should start with the approval
of a special statue against racial discrimi-
nation and racism, which promotes the
creation and empowerment of a national
commission or program on the elimination
of all forms of racial discrimination in the
country, that interacts with both public and
private organizations.

That commission would encourage the go-
vernment to accept the competence of the
Committee for the Elimination of Racial
Discrimination to examine communica-
tions from people that have been victims
of racist practices and abuses, in accordance
with Article 14 of the International Con-
vention on the Elimination of All Forms of
Racial Discrimination.

As a result of the above practices, many
Afro-Colombians do not identity themsel-
ves as such. This is one of the main reasons
why Afro-Colombian community leaders
and human rights activists are still working
on the construction of an ethnic identity
discourse that helps them unite their hu-
man rights and political efforts as a group.
However, these efforts are not enough.

As Reales (2005) points out, Afro-Colom-
bians need the government to implement
a political and intellectual strategy to end
racial discrimination against them, in order
to help promote their political and social
empowerment, and effectively protect the
ethnic diversity proclaimed in the National
Constitution.

In order to overcome racist practices and
other human rights violation affecting
Afro-Colombians in the frame of the inter-
nal armed conflict, both Afro-Colombian
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human rights activists and government
officials should demand that all the actors
involved in the armed conflict stop targe-
ting the Afro-Colombian communities.
Otherwise, and despite the human rights
laws studied in this paper, Afro-Colombians
will continue to be in serious danger of
disappearing as an ethnic minority group.
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EL PUEBLO ANDINO Y SU
DIALECTICA HISTORICA

CaLixto HuancAa CARDENAS®

Resumen

Este articulo explora la sociedad andina analizada desde tres realidades: la geogréfica, la socio-
econdémica, y la politica. Sus contextos, y sus caracteristicas fundamentales son estudiados. Este
nos conduce a replantearnos los conceptos de realidad geografica, libertad, dominacién, opresion,
realidad econdmica, realidad politica, entre otros.

Palabras clave: Pueblo andino, cultura, cultura aymara, cultura quechua, realidad geografica, libertad,
dominacién, opresién, realidad econémica, realidad politica.

Abstract
This article deals with the Andean society, analyzed from three realities; the geographical, socio-economic
and political. Its contexts and its fundamental characteristics are studied. This leads us to rethink the con-

cepts of geographical redlity, freedom, domination, oppression, economic, political reality, among others.

Keywords: Andean People, culture, Aymara culture, Quechua culture, geographical redlity, freedom,
domination, oppression, economic reality, political reality.

Introduccién

La expresién “pueblo andino” es el punto
de referencia de este articulo, cuyo “arma-
z6n continental estd constituida por la cor-
dillera de los Andes, que sirve de elemento
caracterfstico y definitivo” de dicha regién

(Cunill, 1978:24).

*

Rica desde hace 24 afios.

En este intento de analizar “El pueblo andi-
no en el contexto histérico de La opresién
y la liberacién” nuestro objetivo principal
serd describir dialécticamente los aspectos
socio-econdmicos y politicos. Para lo cual
nuestro procedimiento metodolégico se
perfilara en ser descriptivo-dialectico en
el estudio del sujeto social e histérico del

El autor es tedlogo y filésofo, profesor de Filosoffa en la UNED-UCR. De origen peruano y radicado en Costa
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pueblo andino. Explicaremos su ubicacién
geografica y sus aspectos socio-econémico
y politicos divididos en cuatro épocas:
Tiwanaku Inkaiku, Colonial hispdnico y
lo Republicano actual.

Realidad geografica

Sobre la realidad geogrifica andina, veamos
cuatro momentos: Tiwanaku, Tawantisuyu,
Colonial y actual.

El momento Tiwanaku es la época de las
grandes culturas y civilizaciones milenarias
del hombre andino, entre ellas la civiliza-
cién arujaqi, pukina, chipaya, qulla Aymara
de Tiwanaku y su irradiacién luminosa de
Chimd, Nazca. Chavin y Parakas que llegan
a una transicién con el imperio Inkaiku.
(Muzzo, 1910: 13-15). Gran parte de ellos
se ubican frente al Océano Pacifico y la gran

Cordillera de los Andes Centrales.

El momento de Tawantisuyu es la época
de la civilizacion de la dinastia Inkaiku
que incluye entre 1200 a 1532 d.C. El mo-
mento colonial es la época de los espafioles

(siglos XVI-XVIII). El territorio abarca el

75% de Suramérica.

El momento actual son las reptblicas
independientes, que son: Perd, Bolivia,
Colombia, Venezuela, Ecuador y Chile.
Es notable el espacio perdido por la in-
fluencia portuguesa.

Lo perteneciente a la geografia andina o
sus linderos legitimos de desarrollo son:
parte de Venezuela nor-este, todo el Alto
Amazonas, topando con el noreste boli-
viano, luego con la Argentina y hasta la

desembocadura del rio Maule de Chile al

Océano Pacifico. En esta seccién. P. Cunill
en su obra “La América Andina-Geografia
Universal”, hace un aporte valiosisimo

(Cunill, 1978:23-71).

Realidad socioeconémica y politica
andina

Se puede describir a partir de cuatro épo-
cas, Tiwanaku, Tawantisuyu, la colonial y
republicana de nuestros dfas. Estas cuatro
épocas constituyen definiciones y caracte-
risticas de “identidad-especificidad y dife-
rencia” de realidades totalmente distintas

(Fierro,1979:15-76).

La época de Tiwanaku es distinta de las épo-
cas que la siguen, tanto en su origen como
en su realidad socioeconémica y politica.

Por su origen, se producen interrogantes y
serias reflexiones en cuanto que el hombre
americano sea originario de América o
emigrante del viejo mundo. Sin embargo,
de acuerdo con las investigaciones cienti-
ficas, el origen del hombre andino aun es
un misterio que se pierde en la niebla de
la historia del pasado, porque tampoco es
confiable que vino por el estrecho de Be-
hring. Lo m4s probable es que el hombre
andino tuvo su génesis en la “Paqarifia Pa-
cha”, desde la ciudad milenaria teltrica de
Tiwanaku y de allf se expandié a los cuatro
puntos cardinales de América. Al respecto,
Posnansky sostiene:

América no es un nuevo mundo como
nos ha sido ensefiado nuestros ex —
amos los europeos, las Américas no
han sido pobladas con la venida de un
misero elemento aportado por el estre-
cho de Behring o desde Oceania, como
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muy sapientes e ilustres hombres de
allende al océano alegan y afirman con
tanto af4n. La misma edad que Europa y
Asia tienen el género humano, la tiene
también en las Américas y desde el mis-
mo punto de donde ha inmigrado a las
Américas; es decir, de la regién donde
generaron y revolucionaron de uno o
mds grupos pre — humanos, las dos razas
primigenias (Posnansky, 1945:91).

Ademds, para Posnansky, Tiwanaku tie-
ne tres periodos importantes: al primer
periodo se le conoce como “Tiwanaku
primitivo”, de tiempo antiquisimo que no
se ha llegado a calcular cronolégicamente.
El segundo periodo se logré calcular con
el auxilio de estudios astronémicos en 15
000 afios de edad y el tercer periodo un
poco menor a este tiempo. Al respecto,
Posnansky refiere: “Lo que es en el punto
de 15000 afios a. de c. esta cifra constituiria
la edad probable de Tiwanaku en el segun-
do periodo y de algo menos en el tercer

periodo” (Posnansky, 145:91).

Entre otros resultados de las investigaciones
arqueoldgicas acerca de hambre andino y
su origen, tenemos las recopilaciones de J.
Alden Mason en “Periodos arqueolégicos
y culturales del Perd”, que en resumen son
“la era incipiente comprende entre 8000 a

El pueblo andino y su dialéctica histérica

1250 afios a. de C., la era de desarrollo entre
12502300 a. de C., la era florenciente entre

300 a. de C., y la era climdtica entre 500 a
1532 afios d. de C.” (Mason, 1961:8).

La recopilacién que hace Augusto Monte-
negro, respecto al desarrollo de la historia
antes de la colonia espafiola en América,
también es sumamente importante. El lo
divide en cinco periodos:

El litico o paleoindio (40000 a.C.)
Arcaico o preformativo (6000 a.C.)
Preclésico o formativo (1500 a.C.)
Clasico (300d.C.)

Posclasico (1300 d.C.) (Montenegro,
1976:8).

Si a esto agregamos lo de Posnansky y de
Mason, respecto al desarrollo del hombre
andino, tendremos una mejor nocién siste-
matica y cronolégica del mismo (véase el si-
guiente cuadro). Con mucha probabilidad,
podemos decir que el hombre americano
tiene su génesis en la cultura m4s antigua
del continente, “Tiwanaku. Jean Cristian,
escritor y cientifico de renombre, llega a
conclusiones que expresan de esta manera:
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Cuadro 1
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Fuente: Montenegro, 1976.

Respecto a las culturas precedentes o en
evolucién, posiblemente sean culturas
epigonales del Tiahuanaco.

En efecto, la cuenta del lago Titicaca
est4 sembrada de ruinas m4s importan-
tes, algunas de las cuales pertenecen a
una fase arcaica de Tiwanaku... Es un
complejo arquitecténico que aun no ha

sido totalmente explotado y, a propésito
del cual, sin que pueda explicarse muy
bien porque, se han tejido las inter-
pretaciones mas fantasiosas. ;No se ha
pretendido que Tiwanaku habia sido
edificado por un pueblo procedente de
otro planeta, de Venus en particular,
hace ya de ello 250 millones de afios?

(Spanhni, 1979: 45-50).
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En suma, la historia andina es milenaria,
los datos histéricos hasta ahora vistos, nos
desaffan a profundizar con mayor tiempo
de dedicacién y con recursos técnicos,
humanos y materiales adecuados con miras
hacia una sistematizacién mas compleja.

Ahora entrando netamente en la realidad
socioeconémica y politica del pueblo
andino en la época del Tawantisuyu. En
primer término, como punto de referencia,
veremos a la luz de la cultura del imperio
Inkaiku. Imperio que se caracterizé por su
alta organizacién politica dominante. No
todo lo que leemos del Inkario, sino que, su
representacién maxima, depende de valores
culturales que se remontan a miles de afios,
de culturas pre-inkaikas (la Tiwanaku, la

Chavin, Nazca, Chimd, Mochica, etc.).
Montenegro expresé al respecto:

La tercera gran regién de América
donde una alta cultura posclésica en la
regién andina, siglos antes habfa Flore-
cido la cultura Tiwanaku. Ademds en las
costas peruanas se habfan desarrollado
también las culturas clésicas de las Mo-
chicas, nazcas y chimdes. De todo este
ambiente cultural propicio a la unidad
se aprovechan los incas... resultaron
en los Andes los herederos de culturas
preexistentes (Montenegro, 1976:29).

También Pons Muzzo agrega:

Se considera al imperio de los incas
como la sintesis de la cultura del Pert
autéctono, porque los incas aprove-
charon mucho de las formas culturales
del Perd preincaico. Asi, por ejemplo,
el ayllu, la institucién social por ex-

El pueblo andino y su dialéctica histérica

celencia del imperio, se sabe que fue
creacién preincaica, la forma de trabajo
comdn, el cardcter agricola de la cultura
indigena, el sentido colectivista de la
propiedad de la tierra.... Fueron por
grupos preincaicos, y que después fueron
aprovechados y perfeccionados por la
sabidurfa politica de los Incas. (Muzzo,

1910:29).

El pueblo andino se define por ser una
comunidad participativa, de servicio, de
unidad, de identificacién y de la especifici-
dad de su practica es el “ayni” (solidaridad,
reciprocidad, fraternidad); de una economia
complementaria y de un sistema agricola de
pisos ecolégicos en el anti plano frio, en el
valle templado y en el trépico célido.

En su sentido social, el “pueblo andino”
es una sociedad del Ayllu,' que significa
“sociedad comunitaria” en la que no se
conocfia la diferencia entre ricos y pobres,
sencillamente porque los medios de produc-
cién estaban controlados bajo la filosoffa del
Ayni,? de produccién y distribucién segiin
las necesidades de las familias de los ayllus.
Pons Muzzo dice que en la sociedad andina:

No existia la propiedad privada, las tres
tierras de cultivo eran repartidas cada afio
entre todos los habitantes del Imperio para
que cada uno tuviera lo necesario para su
sustento; los bosques y los pastos guardados
en almacenes especiales para el consumo de
la casta civil y religiosa, y para alimentar al
pueblo en las épocas de sequia, incendios,

1 El Ayllu era una unidad familiar de 700 a 1000
personas que componfan una pequefia comunidad
incluyendo nifios y adultos; es también divisién
territorial de un cantén.

2 Significa trabajo colectivo, sinénimo de solidaridad,
reciprocidad, fraternidad.
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terremotos o guerras y para cuidar a los

indigenas y desvalidos... Muzzo, 1910:40).

La sociedad andina mantenfan una alta
norma de educacién bajo los principios
morales: “No robes, no mientas, no seas
perezoso™. Una infracciéon de estos prin-
cipios era castigada incluso aniquilando al
infractor (con garrote, con la horca o guin-
déndolo despefiadero). Realmente era una
civilizacién de la ley rigurosa y cruel. Leicht
nos da algunos casos de repudio y castigo:

Muchas veces eran lanzados al mar los
addlteros. .. Se castigan asimismo seve-
ramente los delitos de homosexualidad,
lo mismo que el aborto provocado y la
mentira. Muy enérgicamente se casti-
gaban también toda clase de delitos de
robos y hurto. Aunque no se tratase sino
de objetos de poco valor, se ahorcaba al
ladrén; y cuando no era posible locali-
zarlo inmediatamente, se plantaba en
centro de la calle una vara con ramas
verdes, con lo cual se exhortaba a toda
la poblacién a darle caza. El que conce-
dia cobijo a un ladrén, sufrfan la misma
condena que este, y se le colgaba vivo
de los dos pies hasta que estaba medio
muerto, por pequefio que fuera el deli-

to... (Leicht, 1963:78).

Por eso, en lo que respecta al trabajo, la
sociedad andina era una comunidad rigi-
damente trabajadora que segtin la edad que
se tenfa delegaba determinadas labores. El
trabajo comunitario era el poder del gobier-
no administrado bajo tres entes sociales: el
emperador, los funcionarios de provincias y
los ayllus. Jean Crhistian hace mencién de
cudles eran las responsabilidades por edades:

3 Erael saludo cotidiano de los incas.

Hasta la edad de 9 afios, el pequefio es
libre de hacer lo que le guste. Lo mas que
se le pide, es ayudar a su padre o su madre
en las labores domesticas. De los 9 a los
12 afios, el muchacho es enviado a los
campos, a fin de vigilar las plantaciones de
mafz (MAIZALES) y de alejar a las aves
que atacan las mazorcas. De los 12 a los
20 afios, el joven pastorea las llamas en los
pastizales y comienza a aprender el oficio
(Ia hijita de 9-12 afios tiene que cosechar
las plantas utilizadas para tefiir telas). En
cuanto a la hija (de 12-20 afios), se inicia
en las diferentes formas de artesanfa, asf
como en la elaboracién de chicha de maiz,
verdadera bebida nacional, utilizada en el
transcurso de las fiestas. De los 20 a los 50
afios, los indigenas adultos deben casarse.
Hacia los sesenta tienen un mayor respecto
como derecho, y se viene a consultarlos para
que todo aquello tenga lugar en el desarrollo
de la comunidad. Las mujeres envejecidas
estdn encargadas con frecuencia, de la edu-
cacién de los nifios muy pequefios, del hila-

doy el tejido de lana (Spanhni, 1979:79).

La economia andina estaba y adn est4 basa-
da en un sistema de “propiedad del Ayllu” o
“propiedad comunitaria”, que constituyen
la tierra, los rebafios y el comercio recipro-
co. Muzzo dice al respecto:

La estructura econémica del Imperio
de los Incas no era con miras al interés
individual sino al interés social. La pro-
piedad no era individual, es decir, no era
de quien la posefa, la propiedad no tenia
duefio, se usaba en funcién del interés
social, y en relacién con el trabajo. De
nada le servia un individuo ser duefio
de inmensas cantidades de tierras, sino
las podia trabajar el... La propiedad era
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usada en relacién al interés social. Frente
a los bienes no estaba el individuo, sino
la sociedad y por lo tanto no hubo otro
derecho que el interés social... la tierra
no es materia de apropiacién, y que, es
dividida, lo es en funcién del trabajo...
la divisién de la tierra no tiene sino un
carcter temporal, no es fija, definitiva,
sino movible. La propiedad, pues estaba
en relacién con el trabajo. El trabajo era
considerado como una funcién social de
la que no podia eximirse ningin indi-
viduo, eras pues obligatorio... (Muzzo,

1910,42-43).

En el pueblo andino los terrenos pertene-
cfan al Ayllu y servian de campos pasti-
zales para el ganado y de cultivo agricola.
Ademds, habia tierras comunitarias que
eran distribuidas y usadas por las nuevas
familias, incluso cuando no tenfan casa
donde habitar. El Ayllu, a través del Ayni

les ayudaba a edificar.

De esta manera, nadie sufrfa ni de hambre,
ni de desempleo (las plagas actuales). Leicht
nos expresa mas claramente algunas de las
acciones del trabajo comunitario, en lo
que se refiere a trabajos en conjuntos de
los ayllus:

...el momento en que habia de iniciarse
la labor en los campos. En el dia fijado,
todos los hombres, las mujeres y los hijos
mayores ya aptos para el trabajo, se con-
gregaban para una pequefia ceremonia,
que conclufa en determinados cantos;
tras de lo cual, se distribufan por sus
diferentes lugares de trabajo.

Las distintas comunidades (ayllus) cola-
boran la direccién de uno de los cabezas
de la familia: cuando una parcela estaba

El pueblo andino y su dialéctica histérica

terminada, se iniciaba el trabajo en la
siguiente, de acuerdo con una pauta
determinada. Primero, se cultivaban
los campos tributarios, o sea aquellos
cuya cosecha estaba destinada a los
principes y sacerdotes; seguidamente los
(terrenos) explotados en beneficio de
la comunidad; y, por tltimo, las tierras
cuya produccién se almacenaba como
reserva para épocas de penuria y para
ayudar a los convecinos afectados por

alguna desgracia (Leicht, 1963:75).

En su sentido politico, los gobernantes eran
hereditarios segtin el sistema Inkario; los
funcionarios de Ayllus y markas, los Jilakata
y Mallku,4 eran elegidos por el ayllu en
forma participativa y de turno comunal.

El gobierno no fue un imperio despético,
a pesar de imponer una disciplina férrea
a sus stibditos y una obediencia sumisa de
los mismos al Estado; los gobernantes del
imperio se cuidaron del bienestar y de la
salud de los gobernados. Muzzo dice que “el
Imperio establecié un gobierno paternal y
humanitario: cuidaron de los indigentes y
de los desvalidos, y combatieron el hambre

y la ociosidad” (Muzzo, 1910:40).

El imperio Incaico en relacién con sus
colonias no represento a un destructor o
saqueador, sino fue preservador y perfec-
cionador (en el interior del imperio habfa
decenas de pueblos colonizados). Leicht
dice que las culturas colonizadas:

Eran las mismas que ordenaban sus asun-
tos internos, y nunca interesaron los

4 Jilakata era autoridad-gobierno y jefe del Ayllu. Se
reconoce por su poncho, su lazo de cuero y su bas-
tén. Es la autoridad de la administracién indigena.
Mallku era el gran jefe de Marka.
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Incas alterar los principios juridicos que
regulaban su vida familiar, y su régimen
de propiedad y herencia, ni revolucionar
cualquiera de los preceptos legislativos
profundamente arraigados en el pueblo
(Leicht, 1963:78).

Alrespecto, Jean Crhistian Spanhni, agrega
que: “el Inca no ataco jamds su religion,
ni sus costumbres, mucho menos sus mds
sagradas tradiciones; los exige inicamente
pagar sus tributos y respetar al Sol de quien
el mismo como Emperador, es el hijo indis-
cutible. La esclavitud es desconocida entre
los Incas...” (Spanhni, 1979:88).

En suma: con todas estas caracteristicas, el
“pueblo andino”, no es utdpico ni exagera-
cién, con razén los escritores lo calificaban
llaméandolo “comunismo primitivo”, “Im-
perio socialista” o propiamente “gobierno
socialista”. Todos estos adjetivos y otros
merece la sociedad andina por no existir la
propiedad privada y porque las cosechas y los
animales eran también propiedad comunal.

Hasta aqui hemos visto abreviadamente
lo que se refiere a lo socioeconémico y
politico del hombre andino en sus épocas
de Tiwanaku y Tawantisuyu.

Epoca propiamente colonial sobre la reali-
dad socioecondmica y politica. Al pueblo
andino le correspondié vivir una etapa de
explotacién, de individualismo, de esclavi-
tud, de masacre y muerte; verdaderamente
fue un genocidio y etnocidio escandaloso
jamds vivido en la historia andina. En
realidad el tipo de vida impuesto por el
colonizador europeo al estilo de saqueador y
ladrén en nombre de Cristo, era la negacién

del modo de vida comunitario ancestral del
pueblo andino. Duviols, en Revisionismo
Histérico y Derecho Colonial en el siglo
XVI, menciona de dos destacados perso-
najes que se expresaron respecto a la toma
del poder del Inkario por los espafioles, el
dominico Francisco de Victoria, para quien
no existe duda alguna de que sus compatrio-
tas se condujeron en Perti como agresores.
Mucho mis escandaloso en lo que él consi-
dera un hecho: que Atahualpa ya se habfa
convertido en vasallo de la corona y que €l
habfa aceptado sus condiciones, jy ahora
matarlo! He aqui algunas expresiones:

Yo no entiendo la justicia de aquella gue-
rra.... nunca Atabaliba, ni los suyos habfan
hecho ningin agravio a los cristianos, ni
cosa por donde lo debiesen hacer guerra. ..
ni sé porque pueden robar y despojar a los
tristes de los vencidos de cuanto tienen y
no tienen... Si los indios son hombres y

préjimos (Duvoils, 1977:27).

Ademis, la exposicién de las casas, expre-
sada después de la ejecucién, era todavia
més definida, en que Atahualpa era un
sefior natural,’ injustamente ejecutado por
los egresados que merecen el justo titulo y
epiteto de tiranos:

Sabe vuestra merced que se dice de aquel
gran rey del Perd, Atabaliba, que Pizarro
tan tirdnica y cruelmente despojo de
su reino... (Carta a un personaje de la

calle, el 15 de octubre de 1535).

5 El sefior natural, ya sea rey o emperador, etc., es
el que respeta lo que Santo Tomas llamaba la ley
natural. Es decir la razén, la justicia, el orden, el
bien comin; como jefe toma medidas necesarias
en beneficio de sus sibditos. En algunos casos es
patriarcal y en otro elegido comprometiéndose bajo
juramento a la comunidad.
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Considérese aqui la justicia y titulo de
esta guerra, la prisién de este sefior y la
sentencia y ejecucién de su muerte, y
la conciencia con que tienen aquellos
tiranos tan grandes tesoros, como en
aquellos reinos a aquel rey tan grande
y otros infinitos sefiores y particulares
robaron... (Brevisima, 1552).

Los espafioles... entrados en el Perd,
prendieron a un Sefior natural de aque-
llos reinos, que se llamaba Atabaliba, sin
dar el Atabaliba causa alguna para ello,
sino que lo prendieron para matarle, a
fin de poseer el reino del Perd m4s paci-
ficamente... (Tratado de las doce dudas,

1662) (Duvoils, 1977:28).
Con base en ella, Bonilla agrega:

No cabe las minima duda de que el na-
cimiento del problema indigena, tanto
en Mesoamérica como en le Regién
Andina, fue una consecuencia directa
de la conquista y la colonizacién que
Espafia impuso en esta regién desde los
inicios del siglo XVI. Antes de 1532
ciertamente hubo muchas etnias, pero
su existencia no constituia “problema”.
Aunque existieron etnias, no habfa
indios. El “indio” fue una palabra inven-
tada para designar y sobre todo excluir
al integrante de la sociedad sojuzgada, al
sobreviviente de uno de los tremendos
genocidios demograficos que la historia

registra (Bonilla, 1988:88).

Los espafioles establecieron su centro de
administracién en México y en América
Andina, principalmente en el Perd. El opro-
pio y el avasallamiento en los aborigenes
fue letal en esta regién. Los datos que nos

El pueblo andino vy su dialéctica histérica

llegan para hoy no compaginan, en lo que se
refiere a la matanza de aborigenes, producto
del trato inhumano que recibieron. Sin
embargo, se tiene una aproximacién de 20
millones durante la colonia, que murieron
impositivamente, con excepcién del resto
del continente. Adems4s, la destruccién
(el etnocidio) de los valores culturales de
las etnias.

El pueblo andino en Ila sociedad colonial
verdaderamente sufrié un trastorno y una
deformacién total en su realidad socio-
econdmica y politica. Se intento borrar su
imagen e identidad.

Socialmente, se le degrada del “ser humano”
a un “ser animal”, y no era mas que una
bestia de carga. Jean Crhistian describe
algunas expresiones referidas a la aborigen
en aquel entonces:

Los conquistadores clasifican jmas de
animales que de seres humanos!, jmds
cerca del mono que el hombre! aseguran
Otros.

iEs verdad para los doctores de la iglesia,
la cualidad de ser humano no pertenece
sino Gnicamente a los cristianos. Ahora
bien, estos naturales de las tierras leja-
nas no parecen poseer ninguna de las
virtudes que hacen de un hombre, un
perfecto discipulo de Cristo!

Los miembros influyentes del clero
mesclan sus voces para declarar que: los
indios son bestias inferiores a los negros,
enemigos de la verdad, mentirosos por
excelencia, a tal punto jque el testimo-
nio de ellos vale tanto como el de un

blanco! (Spanhni, 1979:126-127).
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Econémicamente, el pueblo andino no gozo
absolutamente nada de beneficios. Todas las
modalidades de trabajo anteriores a la época
de Tiwanaku y Tawantisuyu fueron conver-
tidas por los espafioles en ventaja de ellos.
Bonilla comenta de aquella situacién asi:

La puesta en marcha de la colonizacién,
significo basicamente la conversacién
de esta economfa agraria tradicional
en una economia fundamentalmente
minera, en respuesta a las exigencias
de la acumulacién primitiva del capital.
La mercantilizacion creciente de la eco-
nomia colonial, termino por romper el
aislamiento de la poblacién nativa y por
alterar de manera significativa el modelo
especial que la metrépoli impuso...
Ademss al interior de regiones ahora
segmentadas como consecuencia del
propio proceso de la sociedad colonial,
el control de los recursos estratégicos y
de los medios de produccién a los pro-
pietarios, respecto a quienes contaban
para su sobrevivencia con la sola venta
de su fuerza de trabajo. Y subordino esta
dimensién en la conciencia de opreso-
res y oprimidos al mantenimiento de
la dialéctica colonizador y colonizado

(Bonilla, 1988:90-91).

La sociedad andina no existié para el
colonizador, solo fueron esclavos y bestias
de carga. Para llevar a cabo esta accién se
decretaron leyes opresivas y de exterminio
aborigen a través de trabajos forzados. La
situacién de aquel entonces la tenemos
segin Crhistian:

Los indios son agrupados en reservas,
“reducciones” de 400 a 500 individuos.

Lareserva es vigilada por el mayordomo

y el sacerdote que son todos poderosos.
Las reservas estdn sometidas a una ju-
risdiccién muy severa, concebidas para
evitar a los indigenas a vivir en comuni-
dad en un lugar determinado con el fin
de facilitar su evangelizacién. Cualquier
abuso o infraccién eran castigados...
son castigados los insolentes, los que
no se presentan a su trabajo (aunque
estén enfermos) y aquellos quienes
prolonguen su s horas de descanso.
Son asimismo castigados quienes no
dan ofrendas a los santos, quienes no
reciten el rosario, los que no van a la
misa (era tomada lista en el templo el
que falta no importa la distancia). Son
obligados a arrodillarse cada vez que
suena la campana de la iglesia. Con
multas y latigazos, se castiga a quienes
reciben en su casa o mesa a una mujer
de costumbres ligeras. Ninguna mujer o
viuda menor de 50 afios debe servir de
beber a un hermano, a un cufiado, a un
tfo 0 a un primo. Ningtn cacique puede
ofrecer un techo a una hermana, a una
cufiada, a una tfa 0 a una prima menor
de 50 afios. Los jefes de comunidades,
quienes no fomenten el matrimonio
de una hija o a las segundas nupcias de
una viuda son castigados, porque son
acusados de querer aprovecharse de las
personas en cuestién. Los juegos de da-
dos y naipes estan prohibidos. Ninguna
diversién podrd ser organizada sin el
previo consentimiento del sacerdote,
igualmente se trata de una fiesta de
familia. Ningin indio puede abando-
nar su reserva para establecerse en otra
reduccién a menos que este en posicién
de una licencia especial, otorgada por el

virrey (Spanhni, 1979:120-121).
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En el drama se ve el rico y el mendigo l4zaro,
las autoridades (el virrey, el mayordomo, el
alcalde y el sacerdote) en las reservas lleva
una vida principesca, mientras que el abo-
rigen e indigena desnutridos, harapientos,
tristes, resignados, ven cerrarse, para siem-
pre, las puertas de la libertad.

La conquista es acompafiada de hambre, las
pérdidas de las tradiciones, introduccién de
enfermedades desconocidas por el pueblo
sufriente y el homicidio.

Se impuso la encomienda —politica de
tributo del indigena al emperador. Esta se
convierte en la forma absoluta de explo-
tacién de los oprimidos, porque los que
se resisten son decapitados. Al hablar de
encomendadores,® Crhistian sita en su
libro — “Los indios de los andes” —, a Felipe
Guaman Poma de Ayala (escritor del siglo
XVI sobre la masacre aborigen) que hace
una descripcién importante:

Los indios tienen que servir como labo-
rantes, palafreneros, jardineros, pastores
y como bestias de carga. Las mujeres de
los encomendadores son aun peores que
sus maridos. Reclaman a los indigenas
mafz, papas, corderos, gallinas, huevos,
trigo y frutas, pimienta y sal, grasa, man-
teca y otros productos alimenticios, sin
contar perdices y hierbas aromdticas...
los encomendadores, exigen que los
indigenas le seden ganado, el cual dan a

6 Personaje directo de la corona, propuesto para la vi-

gilancia de un poblado, teniendo incluso que cobrar
los tributos y de beneficiarse de las prestaciones de
servicios gratuitos.
El poblado m4s o menos de 100 mil a 150 mil
personas, el encomendado ademds tenfa leyes que
ejecutar, €l las ponfa el doble (representaba lo des-
pético y lo tirdnico).

El pueblo andino y su dialéctica histérica

cambio de vino, los obligaban a fabricar
lazos, telas vestiduras y no los dejan en-
trar a su casa ni de dfa ni de noche, y no
les reconocen salario alguno (Spanhni,

1979:136).

Los trabajos forzados incluyen: el cultivo
intensivo de la coca, en regiones tropicales
e insalubres, la fabricacién de cierta can-
tidad de objetos de uso doméstico y sobre
todo, la peligrosa faena de las minas. Los
yacimientos se encuentran en la Cordillera
de los Andes, de 4000 y 5000 m de altitud
en Huancavelica, sobre territorio peruano
y en la regién Potosi en Bolivia. Otro
testimonio de inhumanidad de cardcter
dramatico y de dolor (en las minas) es la
descripcién siguiente:

El calvario comienza ya desde la partida,
porque el reclutamiento se hace por la
violencia. El viaje dura varias semanas,
durante las cuales, numerosos indigenas
caen enfermos y son abandonados a
su triste suerte, otros sucumben y sus
caddveres cubren el sendero. Algunos
van acompafiados de sus mujeres e hi-
jos, quienes vencidos por la privacién
mueren en el camino.

La tarea en las minas es inhumana.
No se detiene ni de dfa ni de noche,
obligando a los indigenas a contratar
ayudantes. Las compras de candelas para
alumbrarse en las galerfas, corre a cargo
de los obreros. Los indigenas, tratados
como esclavos, atormentados de deudas,
no pueden ni si quiera sofiar en aban-
donar la mina. Y se aprovechan de su
ausencia para apoderarse de sus tierras.
Los mineros no disponen de casas.
Son obligados a instalarse en un lugar
que ocupen las bestias, desprovistos de
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techo en donde por la noche, el frio es
intenso. Cuando la estacién de lluvias,
estos recintos se convierten en verda-
deras cloacas. La higiene no existe, la
promiscuidad es absoluta. Es en estos
precarios refugios donde las inmundicias
se acumulan, donde los obreros y sus
familias se retiran, curando las llagas
y tratando de encontrar algin reposo.

Los indios hacen cualquier cosa para
escapar al reclutamiento. Unos venden
sus bienes e intentan comprar su liber-
tad. Otros, se mutilan voluntariamente,
o alquilan a sus mujeres e hijos a fin de
sustraerse el calvario. Los jefes de comu-
nidades son martirizados si no entregan
el contingente de mineros impuesto
por los espafioles. Numerosos indigenas
prefieren suicidarse junto a sus familias,
antes que ser enviados a una mina. Los
demss, los MITAYOS, son encadenados
y parten, sin esperanzas de retorno, en
medios de gritos de desesperacién de sus
parientes y amigos (Spanhni, 1979: 124).

El pueblo andino fue tal como se refiere Bo-
nilla al decir “fue un sistema socio-politico
y econémico que fuera la expresién del
dominio de la minoria y que especifica-
mente excluyera la participacién de los
indios”(Bonilla, 1988:93).Las consecuen-
cias fueron la destruccién de los valores
culturales, suplantacién de la adoracién de
la religién catélica con un trato imperativo
e inhumano. Prohibfan las fiestas propias
del pueblo, portar vestiduras tradicionales,
la msica, la danza y las canciones. Pues
no era otra cosa que un atropello total. En
este caso las “reducciones” sirvieron para
su degradacion letal de los aborigenes. Ese
es espiritu de la opresién no concluye en
la colonia, sino que continua en la época

republicana con la diferencia de que quien
lo ejerce ha cambiado su turno.

El pueblo andino en la época
republicana

Después de la colonia espafiola, sigue es-
clavo del neocolonialismo, “todo blanco
es, mds o menos, un Pizarro, un Valverde
o un Areche (Bonilla, 1988:97). Se asiste
el nacimiento del gamonalismo, es decir,
el acaparamiento fraudulento de tierras.
En efecto, es facil hacer renuncias a los
derechos a los aborigenes.

Los aborigenes son los legitimos propieta-
rios de sus tierras. Sin embargo, han sido
despojados de sus pertenencias y hasta de su
propia identidad asi como Bonilla expresa:
“La dominacién politica establecida por
la burguesia de este periodo, revistié una
forma oligdrquica, es decir, un grupo de
familias aristocraticas, al mismo tiempo que
recortaba el espacio politico de las clases

populares” (Bonilla, 1988:101).

Favre agrega que: “Las grandes masas
demogrificas que podrian alimentarlo
se encuentran todavia establecidas en el
interior andino, controlados por las viejas
aristocracias terratenientes que las dominan
con su poder colonial” (Favre, 1988:116).

Sibien la independencia reconoce juridica-
mente al indigena, en realidad no le aporta
liberacién econémica alguna ni social, sino
que lo siguen manteniendo en su condicién
servil, marginado y colonizado.

Desde la 6ptica de la sociedad actual, el pue-
blo andino y su realidad socio-econémica y
politica pertenecen a un aparato que tiene
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repercusiones mundiales. El pueblo andino
estd inmerso en una sociedad que define
la libertad individual del capitalismo y de
la propiedad privada, y su especificidad de
practica por el “mdximo beneficio”.Esta
caracteristica se viene alimentando y sos-
teniendo desde el colonialismo.

El mundo est4 compuesto por una dialéctica
de ricos y pobres, opresores y oprimidos,
desarrollados y subdesarrollados. Esta divi-
sién no posee puntos iguales en lo que se
refiere al término demogréfico mundial. Ya
somos 6770 millones de habitantes en la
actualidad (Estadisticas Mundiales, 2009).
De los que el 80% sucumbe en la pobreza,
el 15% es clase media y el 5% es clase rica
(Jorge Pixley-Clodovis Boff, 1986:17-20).
Son estratos que responden, por lo menos,
a tres causa principales:

a. El legado colonial.”
b. Lo geopolitico de los dos superpode-
res del planeta.?

7 Desde la realidad de América Latina, tenemos
legados irradicables. Una de las herencias de las
colonias es nuestra actualidad bien podrfamos decir
es el egofsmo, casa uno acapara para uno, aunque
al otro lo veamos tirados, decimos: {Muérete por
tonto! Esto es manifestado a nivel personal, y a nivel
de gobierno, asumen el gobierno (esa provincial o
nacional), aprovechan para enriquecerse y el pueblo
cada vez mas queda con la misma desesperanza y
el racismo, etc. Por ejemplo, el término “indio” e
“indfgena”, es netamente inventado y producto de
la colonizacién.

8  Esun término que descansa y desarrolla en categorfas
de poder y espacio, desde la época de la posguerra
entre USA y la URSS (ahora ex URSS). Al respec-
to, Helio Gallardo tiene una rica informacién en su
articulo “Tres formas de Lectura de los Fenémenos
Politicos Latinoamericanos”, Revista PASOS del
DEI -N° 24, Julio-Agosto 1989. Asimismo en su
libro “Elementos de Politica de América Latina”
pp. 121-242. También, José Comblin “Doctrina
de seguridad Nacional I”, pp. 30-50. Y la Enciclica
Sollicitudo Rei Socialis 11-26.

El pueblo andino y su dialéctica histérica

C. La mala distribucién de las riquezas

(Laborem Excercens, 1981: 16-18).

Las consecuencias se pueden calificar
como las mas atroces del siglo, en la
critica situacion socio-econdmica de
los pobres, privados de las necesidades
bésicas: alimento, vivienda, salud, edu-
cacién, empleo y participacién social. Y
el escdandalo resulta aun mayor porque la
pobreza aumenta en categorias astroné-
micas mientras “una minoria rica de un
gran confort y abundantes lujos por la
concentracién de la riqueza” (Gaudium

et al, 1965: 63).

Al respecto, Santa Ana comenta:

Los recursos mundiales y el crecimiento
econdmico estan controlados, por una
combinacién de mecanismos sociales,
econdmicos, politicos y culturales, que
a su vez son manipulados por unos pocos
sectores poderosos de la sociedad en su
propio beneficio (nacional e internacio-

nal) (Santa Ana, 1986:117).

Las estructuras neocoloniales y las corpora-
ciones transnacionales pretenden ayudar a
resolver los problemas de los pueblos pobres,
pero ellos se presentan para explotar los re-
cursos de la tierra y emplear mano de obra
barata. No resuelven el problema del des-
empleo y empobrecen el ambiente natural,
“mientras dejan de lado la necesidad de dis-
tribucién equitativa de los beneficios entre

todos los sectores sociales” (CMI, 1975:3).

Los mecanismos dominantes crean y conso-
lidan la pobreza y surgieron como parte del
proceso histérico. La mayorfa se desarrollaron
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en los dltimos cinco siglos, especialmente en
el periodo de la expansién colonial occidental
y sobre todo desde la revolucién industrial.
Este proceso de dominacién actué progresi-
vamente una particular estructura sobre todos
los seres humanos y sus relaciones, en todas
partes. Dentro de esta estructura socioeco-
ndémica, se desarrolla una nueva relacién de
seres humanos orientada a la acumulacién
privada de la riqueza y los bienes. Se produce
dominacién y dependencia, pobres y ricos,
opresores y oprimidos.

Ademds, sobre el libre comercio interna-
cional, los mecanismos reguladores del libre
mercado se han convertido en imperativo,
de parte de los ricos. De ahi que la depen-
dencia ya es fenémeno estructural.

La trasferencia tecnoldgica y militarizada a
las naciones pobres, se da por la imposicién
del tecnicismo y la geopolitica de los dos
superpoderes; “los poderosos econémicos de-
terminan las prioridades de las 4reas de cre-
cimiento econémico, como los precios mds
altos para ellos y para los explotados sobre los
m4s bajos” (Laborem Excercens, 1967: 17.

Populorum Progressio, 1981:57-59).

La consecuencia es la creciente marginacién
de los pobres, cuyos efectos socio-econémi-
cos son profundamente escandalosos.Cons-
tituyen caracteristicas claramente definidas
en cualquier pafs situado en la 6rbita de la
pobreza. Donde el pobre es victima de la
injusticia institucional, local e internacional,
que produce analfabetismo, violencia, deuda
externa, éxodos masivos por cuestiones poli-
ticas, racismo, etnocidio y genocidio.

Dentro de este panorama mundial, el pue-
blo andino se encuentra inmerso con lo que

ahora son aproximadamente 28 millones;
(CELADE, 1985: 15). Una poblacién pobre
de los pobres que es el mundo aborigen,
aplastado por una estructura socio-econé-
mica-politica tan egoista y despética.

El pueblo andino, en un proceso de ge-
nocidio y etnocidio inhumano, ha sabido
conservar un remanente con actitudes liber-
tarias desde la opresién colonial. Ha conser-
vado y proclamado el espiritu comunitario
y sus elementos culturales ancestrales que
son indelebles. Cunill menciona:

En estas regiones serranas las antiguas
costumbres perviven con una fuerza. Con-
tinta el predominio de la alimentacién de
productos andinos precolombinos como
la quinoa, la papa, el cacao, el chufio, el
charqui; se mantiene el habito de masticar
la coca. Sigue el trabajo como sistema de
mutuas prestaciones y el trabajo colectivo
de forma de minga, fajina o faena, para
diversas obras de interés comunitario. .. y
practicas litdrgicas al Dios que les liberta,

Pachamama (Cunill, 1978:75).

Los signos libertarios se han dado en el
trayecto de los cinco siglos como un modelo
ideoldgico de reivindicacién comunitaria.
Se mantienen Tupac Amaru y Tupac Katari,
jefes de las celebres rebeliones de los Ayllu

Marka en el pueblo andino del siglo XVIII.

Si el Ayllu Marka es producto de la relacién
colonial y el indigenismo’ una treta de la
sociedad dominante, cuyo poder se sostiene

9  Elindigenismo se perfila como un artificio del grupo
dominante que, con el pretexto de integrar cultural-
mente al indigena, en realidad contintia dominandolo
econémica y politicamente. El indigena jam4s se ha
sentido reflejado en este discurso cultural que el otro
tiene acerca de €l y de ahf el fracaso de esta astucia.

Revista Latinoamericana de Derechos Humanos
190 Vol. 22 (1): 190, enero-junio, 2011 (ISSN: 1659-4304)



manteniendo la estructura colonial, la in-
dianidad expresa, por el contrario, el deseo
de romper con esta relacién colonial para
su reivindicacién como una etnicidad. Las
resistencias pasivas, movimientos mesia-
nicos, rebeliones y revueltas armadas que
fueron apareciendo desde el principio de
la conquista, ilustran esta larga lucha del
hombre andino en contra de la opresién y
la dominacién. Si bien es cierto que estas
formas de resistencia dejan y siguen dejan-
do saldos de muertes y de represiones muy
duras, las luchas aun contindan hasta hoy.
Un tipo de esto es el “SENDERO LUMI-
NOSQO”, no importa cémo y qué colorido
politico le den, pero lo importante y digno
de saber es que obedece a raices de completa
marginacién por el gobierno peruano. La
zona donde nace este grupo guerrillero es
la zona m4s empobrecida del pafs. Se tuvo
la esperanza con la politica agraria de Juan
Velasco (1968), de que los campesinos
recibirfan su parcela de tierra, sin embargo
las recuperaron los latifundistas.

Uno de los problemas sociales de grandes
proporciones es la marginacién del abori-
gen, a pesar que ya desde la década del 1970
se han producido simposios y movimientos
de organizacién en pos de una recuperacién
por la destruccién de las civilizaciones
amerindias, que denuncian el genocidio y
etnocidio. Aun cuando esta destruccién no
se detiene, sino mas bien se acelera, como
sucede en Brasil, el Paraguay, los afios 1970
se caracterizaban en numerosos pafses de
América Latina por el nuevo planeamiento
que se hace en torno a la “cuestién indige-
na”. La reivindicacién de la “indianidad” es
manifestacién de este despertar indigena en
lo particular en América Andina.

En Barbados se dieron dos simposios de alta

El pueblo andino y su dialéctica histérica

trascendencia. Mientras que al primero acu-
dieron profesionales deseosos de concientizar
ala opinién internacional acerca de la muerte
fisica y cultural de las sociedades amerindias,
en el segundo tomaron la palabra los “ac-
tores”, o sea los dirigentes de los diferentes
movimientos en distintas épocas a lo largo
de los cinco siglos de opresién y dominacién.
Ello, al mismo tiempo que reivindicaban su
especificidad étnica, afirmaban su indianidad,
herencia colonial que hoy sirve para movilizar
a los vencidos de antafio y que constitufa el
emblema de su lucha comdn de liberacion.

En efecto, esta “cuestién indigena” no es un
problema reciente. Nace con la conquista,
se desarrolla durante todo el periodo colo-
nial y evoluciona a lo largo de m4s de siglo
y medio de vida republicana, siguiendo
los contextos nacionales, asi que ninguna
politica logre resolverlo.

Todo este montaje de indigenismo, ha
permitido que el amerindio permanezca
en una perpetua marginacion y, mas aun,
tilddndolo de salvajismo y barbarie, signo de
lo que hoy tiene atrasada a América Latina
Andina. La realidad es todo lo contrario y
falso porque: “Quienes acusan a los indige-
nas, dan prueba de una hipocresia descon-
certante. Olvidan que las naciones de la
religién han surgido y se han organizado sin
la participacién de los indigenas, quienes
siempre han sido mantenidos al margen de

los asuntos del pafs” (Spanhni, 1979:351).

Asi es como hemos visto el panorama del
proceso histérico del pueblo andino, un
pueblo aborigen, sufrido y creyente, digno
de repensar su problemadtica a la luz de la
esperanza de liberacién, en la perspectiva

del Reino de Dios.
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Conclusién

Dando término, “El pueblo andino en el con-
texto histérico de opresién vy la liberacion”,
deseamos recordar tres aspectos importantes:
Primero, el pueblo andino es un pueblo con
un pasado brillante en su etapa primigenia.
Todos sus aspectos son vistos bajo el esque-
ma comunitario “El Ayllu Marka”. Ya en su
etapa colonial es impuesto el tiranismo que
rompe todo el esquema comunitario pero
el pueblo andino se resistié. La historia lo
prescribe como la época de genocidio y el
etnocidio, que llego a ser un pasado lo m4s
triste y oscuro que pudo vivir nuestra Amé-
rica andina; los signos morales, econémicos,
sociales y culturales permanecen hasta hoy
como ejes dafiinos a nuestra sociedad. Sin
embargo, pese al genocidio y etnocidio vy,
pudo permanecer el remanente andino que
no ha sido borrado sino que permanece
intacto en cuanto a los signos comunitarios
y religiosos que se vivieron aquel entonces
y permanece hasta ahora.
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Resumen

En el presente articulo se analiza cudles son las restricciones que impone la Convencién Americana
de Derechos Humanos en la construccién de un sistema de eleccién de representantes populares.
Para ello, se tomardn herramientas de Social Choice Theory, que nos permitirdn depurar y encontrar
precisamente cuales sistemas electorales no pueden ser tolerados en el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos.

Palabras clave: Social Choice Theory, Derechos Politicos, Teorema de la Imposibilidad de Arrow,
Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

Abstract

This article analyzes which are the restrictions that the American Convention of Human Rights imposes
on the construction of an electoral system for popular representation. To do so, tools from Social Choice
Theory will be taken which will allow us to precise and find which exact electoral systems cannot be tolerated

in the Inter-American Human Rights System.

Keywords: Social Choice Theory, Political Rights, Arrow’s Impossibility Theorem, Inter-American
Human Rights System.

Derechos Politicos de la Convencién | (CADH), se han obligado a respetar y

Americana de Derechos Humanos garantizar los Derechos de todas las per-
sonas bajo su jurisdiccién, incluso deben
Los Estados, al ser firmantes de la Conven- adecuar su legislacién interna para asf

cién Americana de Derechos Humanos | guardar concordancia con los Derechos y

*  Nacionalidad chilena. Egresado de Derecho. Ayudante del Centro de Derechos Humanos Universidad de Chile,
Santiago de Chile.
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Obligaciones de la CADH, en esto no hay
mayor revuelo. Pero, si nos adentramos en
la regulacién de los Derechos Politicos de
la Convencién, ;Podriamos llegar a sos-
tener que un sistema de eleccién popular
podria violar la Convencién? Y, en ese
caso, ;cudles son las circunstancias para
que ello ocurra? ;Cudl sistema eleccionario
es compatible con la Convencién?

Para efectos de este trabajo, nos limitaremos
a analizar la regla de votacién, o sea, aquella
regla que traduce los votos en resultados
(ganadores y perdedores). No se analizardn
otras condiciones del acto eleccionario,
como por ejemplo, el régimen de partidos,
los requisitos de inscripcién o la institucio-
nalidad electoral.

Asi, empezando a desglosar que sistema
eleccionario se desprende de la regulacién
de los Derechos Politicos, se debe necesaria-
mente observar el articulo 23 de la CADH
y el articulo 25 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos:

Articulo 23. Derechos Politicos. CADH

2. La ley puede reglamentar el ejercicio
de los derechos y oportunidades a que se
refiere el inciso anterior, exclusivamente
por razones de edad, nacionalidad, resi-
dencia, idioma, instruccién, capacidad
civil o mental, o condena, por juez
competente, en proceso penal.
Articulo 25. Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos.

Todos los ciudadanos gozaran, sin nin-
guna de las distinciones mencionadas
en el articulo 2, y sin restricciones
indebidas, de los siguientes derechos y
oportunidades:

a) Participar en la direccién de los asun-
tos publicos, directamente o por medio
de representantes libremente elegidos;
b) Votar y ser elegidos en elecciones
periddicas, auténticas, realizadas por
sufragio universal e igual y por voto
secreto que garantice la libre expresién
de la voluntad de los electores;

c) Tener acceso, en condiciones genera-
les de igualdad, a las funciones ptblicas
de su pais.

1. Todos los ciudadanos deben gozar de
los siguientes derechos y oportunidades:
a) de participar en ladireccién de los asun-
tos publicos, directamente o por medio
de representantes libremente elegidos;
b) de votar y ser elegidos en elecciones
periédicas auténticas, realizadas por
sufragio universal e igual y por voto
secreto que garantice la libre expre-
sién de la voluntad de los electores, y
c) de tener acceso, en condiciones
generales de igualdad, a las funciones
publicas de su pafs.

Ademis, es importante para este tema ob-
servar lo prescrito por la Carta Democrética
Interamericana, ya que elige y describe a
la democracia representativa como ideal
de Democracia en las Américas. Asi en su
articulo 3 dice:

...El respeto a los derechos humanos y
las libertades fundamentales; el acceso
al poder y su ejercicio con sujecién al
Estado de derecho; la celebracion de
elecciones periddicas, libres, justas y
basadas en el sufragio universal y secre-
to como expresién de la soberanfa del
pueblo; el régimen plural de partidos y
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organizaciones politicas; y la separacién
e independencia de los poderes publicos
(Articulo 3 de la Carta Democratica
Interamericana).

Tomando lo anterior y volviendo al articulo
23 de la CADH, este articulo lo podemos

analizar de la siguiente forma;

Su letra a) del primer numeral mandata de
alguna u otra forma, a tener participacién
en los asuntos publicos. Esto entendiendo
deberfa ser ejercido preferentemente por
partidos politicos y organizaciones politicas
(Caso Yatama Vs. Nicaragua, 2005: 215),
aungque la participacién directa es aceptable
a través de procesos similares a los elec-
cionarios (Comité de Derechos Humanos,
ONU, 1996: 2)!. Ademss, la participacién
directa da la posibilidad a ciudadanos de
influir en las politicas pdblicas m4s all4 de
las elecciones esporddicas?, por lo tanto
existe un derecho a participar en los asuntos
publicos que no debe entenderse excluyente
cuando hay representantes.

Su letra c) establece que, en condiciones de
igualdad, debe existir un acceso a la funcién
publica. Esto se ha entendido por el Comité
de Derechos Humanos:

Refiere al derecho y a la posibilidad de los
ciudadanos de acceder, en condiciones
generales de igualdad, a cargos publicos.
Para garantizar el acceso en condiciones
generales de igualdad, los criterios y
procedimientos para el nombramiento,

1 ElComité de Derechos Humanos, en su Observacién
General N.° 25 que estos referéndums o plebiscitos
estan relaciones con el derecho a los pueblos a de-
terminarse libremente cuando versan sobre aspectos
fundamentales de la institucionalidad.

2 Como se reconoce en el articulo 2 de la Carta De-
mocrética Interamericana.

ascenso, suspensién y destitucién deben
ser razonables y objetivos [...] (Comité

de Derechos Humanos, ONU, 1996: 24).

Para que esta letra tenga sentido, debe en-
tenderse una igualdad de acceso a cargos no
representativos del Estado, por ejemplo, el
poder judicial (Cfr. Caso Reverén Trujillo
Vs. Venezuela, 2009) o cargos funcionarios.

De lo que nos queda, la gran tutela de los
cargos de representacién popular la ofrece
laletra b) de este mismo numeral, que habla
de elecciones peridédicas auténticas, con
sufragio universal e igual y voto secreto.

Dejando la letra b) del primer numeral
para mas adelante, el numeral segundo del
articulo 23 viene a establecer las restriccio-
nes legitimas que puede tener este derecho
para los ciudadanos; debemos entender que
los derechos no son absolutos, esto quiere
decir, que son objeto de un delineamiento
atendiendo a razones justificados, la mera
diferencia de trato es justificada cuando hay
razones admisibles para tolerarla, de otra
forma es una discriminacién. Este numeral
admite que solamente se pueden reglamen-
tar los derechos y oportunidades por ley,
con base en ciertos criterios que son edad,
nacionalidad, residencia, idioma, instruc-
cién, capacidad civil o mental, o condena,
por juez competente, en proceso penal.

Estos criterios de diferenciacién no son
justificados per se, ya que ademds deben
tener un fin legitimo y ser necesarios en
una sociedad democrdtica, criterios que ha
desarrollado la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos®.

3 Entre otros casos, (Caso Barreto Leiva Vs. Venezuela,

2009: 55).
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Sobre las elecciones en la
Convencién América de Derechos
Humanos

Analicemos ahora los elementos que la
Convencién, y la Carta Democritica Inte-
ramericana nos sugieren que debemos tener
en cuenta para confeccionar un mecanismo
de eleccién concordante con la CADH.

De esta forma, el articulo 23 numeral prime-
1o, letra b) se desprenden 4 caracteristicas;
Sufragio Universal, Sufragio Igualitario,
Voto Secreto y Elecciones Auténticas.
Asi, desde la CADH también debemos
tener presente el principio general de no
discriminacién; y desde la Carta Democrs-
tica Interamericana, debemos observar el
concepto de Democracia Representativa.

Sufragio universal

Por sufragio universal se entenderd que
todos los ciudadanos pueden votar en las
elecciones. El ciudadano, el Gnico titular de
los derechos politicos (Comité de Derechos
Humanos, ONU, 1986: 2), segtin el Comité
de Derechos Humanos de la ONU, en su
concepto se relaciona con la nacionalidad
(Comité de Derechos Humanos, ONU,
1986:2) y contiene a la edad (Comité de
Derechos Humanos, ONU, 1996: 4); de
esta forma, y volviendo al Sistema Intera-
mericano, podemos encontrar el concepto
de ciudadano emanando de las restricciones
legitimas a los Derechos Politicos.

Asf las cosas, como la CADH es el tnico
gran tratado de derechos humanos que
ofrece restricciones explicitas a este derecho

(O’Donell, 2007: 745), y siendo una de las

restricciones la edad y la nacionalidad en
este numeral 2, cabe entender que los dere-
chos politicos ejercidos por ciudadanos y no
por personas, serfa una restriccién admisible.
Por tanto, de sufragio universal se puede
entender que todas las personas votarfan,
cuando por criterios admisibles son ciu-
dadanos*, sin embargo podrian existir
ciudadanos que no votasen cuando otras
restricciones legitimas estuvieran presentes.

Entender la ciudadania como un subcon-
junto de las limitaciones legitimas permite
admitir que pueda toda persona que cumpla
con tales requisitos (o sortee los impedi-
mentos) pueda votar.

Voto secreto

El woto secreto se entiende como una ma-
nera de permitir al votante manifestar sus
preferencias en la papeleta, sin presiones ni
amenazas, constituyendo la renuncia de esta
garantia una incompatibilidad con el libre
ejercicio de los derechos politicos (Comité

de Derechos Humanos, ONU, 1996:20).

Voto igualitario

Voto igualitario se explica con la mdxima
un voto una persona’, o sea cada voto de
cada persona tiene el mismo valor en el
escrutinio final. Esto no es mds que una
manifestacién de la igualdad de todas las
personas en elegir a sus representantes. No
se podrfa pensar una manera de justificar

4 Cfr. La CIDH se ha referido a este tema, pidiendo
que una eleccién popular debe gozar de la caracte-
ristica de Universalidad, diciendo que las elecciones
deben ser realizadas por sufragio universal, o sea
“de todas las personas capacitadas para hacerlo”
(O’Donell, 2007: 767).

5  Cfr. (Comité de Derechos Humanos, ONU, 1996).
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que ciertas personas tuvieran mas votos,
o una condicién de voto diferenciado en
elecciones populares o plebiscitos.

No discriminacion

Un elemento por agregar es la obligacién
de no-discriminacién6, que si bien no est4
presente en la estructura del articulo 23,
es una obligacién general que se establece
en la CADH en dos disposiciones, ya sea
a nivel de los derechos consagrados en la
Convencién, en la cldusula subordinada del
art. 1.1 de la CADH o para todo 4mbito de
la esfera normativa (Comité de Derechos
Humanos, ONU, 1989), incluyendo dere-
chos en el dambito interno, en la clausula
auténoma del articulo 24 de la CADH. Este
principio de no-discriminacién, para efecto
de las elecciones, nos sugiere que tanto elec-
tores como candidatos deben ser tratados
con igualdad por el proceso eleccionario;
esto se refuerza con voto igualitario para
efectos de los electores.

Entonces, los candidatos deben tener las
mismas oportunidades de ser elegidos en
términos generales y no tan solo ser iguales
para postularse.

En cuanto al contexto de la realizacion de
las elecciones, las diferentes agrupaciones
que participen deben contar con condi-
ciones equivalentes, es decir, “con condi-
ciones bdsicas similares para el desarrollo
de su campafia” y “ausencia de coerciones
directas o ventajas indebidas para uno de
los participantes en la contienda electoral”
(Comisién Interamericana de Derechos

Humanos, 1990 — 1991: 560).

6  Cfr. (Bayefsky, 1990).

Usando un caso de la Constitucién de Chile
como ejemplo:

Constitucién Chilena Articulo 8°.

Todo acto de persona o grupo destinado
apropagar doctrinas que atenten contra
la familia, propugnen la violencia o una
concepcién de la sociedad, del Estado o
del orden juridico, de cardcter totalitario
o fundada en la lucha de clases, es ilicito
y contrario al ordenamiento institucio-
nal de la Republica.

Las organizaciones y los movimientos o
partidos politicos que por sus fines o por
la actividad de sus adherentes tiendan a
esos objetivos, son inconstitucionales.
Correspondera al Tribunal Constitucional
conocer de las infracciones a lo dispuesto
en los incisos anteriores. Sin perjuicio de
las demas sanciones establecidas en la
Constitucién o en la ley, las personas que
incurran o hayan incurrido en las contra-
venciones sefialadas precedentemente
no podrin optar a funciones o cargos
publicos, sean o no de eleccién popular,
por el término de diez afios contado desde
la fecha de la resolucién del Tribunal.
Tampoco podrin ser rectores o directo-
res de establecimientos de educacién ni
ejercer en ellos funciones de ensefianza,
ni explotar un medio de comunicacién so-
cial o ser directores 0 administradores del
mismo|sic], ni desempefiar en él funciones
relacionadas con la emision o difusion de
opiniones o informaciones; ni podran ser
dirigentes de organizaciones politicas o re-
lacionadas con la educacion o de cardcter
vecinal, profesional, empresarial, sindical,
estudiantil o gremial en general, durante
dicho plazo.
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Si las personas referidas anteriormente
estuvieren a la fecha de la declaracion del
Tribunal, en posesién de un empleo o car-
go publico, sea 0 no de eleccién popular,
lo perderdn, ademss, de pleno derecho.

Podemos afirmar, sin dudas, que el antiguo
articulo 82 de la Constitucién’ que proscri-
bia a los partidos de orientacién socialista
de la vida politica chilena era atentatoria
a la universalidad del sufragio y la univer-
salidad de poder postularse a cargos; debido
a que no ofrecfa justificaciones legitimas,
al tener objetivos poco democriticos y
al basarse en categorfas de restriccién no
admisibles, como las opiniones politicas.

Autenticidad

En cuanto a lo que entenderemos por
autenticidad, hay que hacer una remisién a
lo dicho por la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos (CIDH). Asi, por
autenticidad, se entenderd que en el acto de
elegir “debe haber una correspondencia en-
tre la voluntad de los electores y el resultado
de la eleccién. En sentido negativo, esta
caracterfstica implica la ausencia de inter-
ferencias que distorsionen la voluntad de
los ciudadanos” (Comisién Interamericana

de Derechos Humanos, 1990 — 1991: 560).

Democracia representativa y
soberania popular

El concepto de Democracia Representativa
goza de bastante relevancia debido al influjo

7 Las personas sancionadas en virtud de este precepto,
no podréan ser objeto de rehabilitacién durante el
plazo sefialado en el inciso cuarto.

La duracién de las inhabilidades contempladas en este
articulo se elevard al doble en caso de reincidencia.

de la Carta Democritica Interamericana
Asi, viendo el articulo 3 de la Carta De-
mocritica Interamericana nos encontramos
con sus elementos:

Son elementos esenciales de la demo-
cracia representativa, entre otros, el
respeto a los derechos humanos vy las
libertades fundamentales; el acceso
al poder y su ejercicio con sujecién al
estado de derecho; la celebracién de
elecciones periddicas, libres, justas y
basadas en el sufragio universal y secre-
to como expresioén de la soberanfa del
pueblo; el régimen plural de partidos y
organizaciones politicas; y la separacién
e independencia de los poderes publicos.

Si extraemos lo relevante para la evaluacién
de un mecanismo de eleccién popular,
nos podemos quedar con la condicién de
celebrar elecciones libres, justas y basadas en
sufragio universal y secreto como expresion de
la soberania del pueblo.

Con respecto al sufragio universal y voto
secreto, podemos remitirnos a lo ya discu-
tidos anteriormente, sin embargo, hay dos
elementos que saltan a la luz: elecciones libres
y justas, ademds que el sufragio es expresién
de la soberania del pueblo.

Sobre que es una eleccién sea libre vy justa, no
existe un pronunciamiento en Sentencia
del Sistema Interamericano, sin embargo, y
tomando en cuenta la declaracién sobre los
criterios para elecciones libres y justas de la
Unién Inter-Parlamentaria®, la expresién
constituirfa un marco general donde bastan-
te requisitos son englobados, y cuando estos

8  Cfr. Declaration on criteria for free and fair elections.
Disponible en: http://www.ipu.org/cnl-e/154-free.htm.
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requisitos se cumplen podemos considerar
una eleccién como justa vy libre.

Asi, especificamente la justicia y la libertad
de una eleccién estarfa determinada por la
concurrencia de condiciones ya establecidas
en la normativa nacional o internacional; y
no constituirfa, por ejemplo, una particular
teoria de lo justo o una libertad sin prescin-
dencia de alguna regulacién.

En cuanto a la soberania popular, que si bien
es subyacente en los sistemas de eleccién
popular, no deja de ser relevante para la
caracterizacién de una regla de votacién,
ya que de cierta forma, la exigencia de que
la soberania popular se exprese por sufragio
universal y secreto es una condicién tam-
bién de autenticidad.

Pero, la soberania popular también no solo
engloba autenticidad, sino que también se
desprenderfa que solo las personas puedes
elegir a sus representantes, y estos no pue-
den ser impuestos. Lo anterior también es
recogidode la sentencia Aylwin Azocar v.
Chile, en donde se analizé la institucién
de los senadores designados’, dando du-
ras conclusiones en su informe final. Esta
institucién de designar Senadores es “[...]
una disminucién del valor del voto popular
igualitario” (Andrés Aylwin Azocar y otros
Vs. Chile, 1999: 107) y “afecta el ntcleo
esencial de la democracia representativa,
al privar al pueblo soberano [...] de la posi-
bilidad de elegir un nimero importante de
sus representantes” (Andrés Aylwin Azocar

y otros Vs. Chile, 1999:71).

9  Senadores que eran elegidos por otras formas dife-
rentes a la eleccién popular.

Asi, para seguir con el anilisis, hay que
volver a seleccionar cudles condiciones
afectan directamente la regla que decreta
a vencedores y perdedores; de esta forma,
debemos dejar fuera al sufragio universal,
por no constituir parte de la regla misma
de eleccidn, sino parte del mecanismo de
habilitacién sobre quienes pueden votar.

Se debe dejar fuera el woto secreto por ser
una garantia para la expresién fiel de la
voluntad, pero no determina la forma de
valoracion del voto.

Por dltimo, no entra en andlisis la justicia
o la libertad de un sistema de eleccién, ya
que como se sostuvo, son marcos amplios
donde requisitos acotados caben.

Ademis, dejaremos para el analisis la con-
dicién de voto igualitario, no discriminacion,
autenticidad y soberania popular, ya que son
claves para la caracterizacién de la regla de

eleccién admitida por la CADH.
La Funcién de eleccién

Para analizar a cabalidad una regla de elec-
cién compatible (o cudl no es incompati-
ble) con los Derechos Politicos reconocidos
en la CADH, se usardn las herramientas
desarrolladas en el marco de la ciencia po-
litica positiva, especificamente en la teorfa
de la eleccién social (Social Choice Theory).

La teorfa de la eleccion social “es una teo-
rfa acerca de la manera en que los gustos,
preferencias, o valores de personas indivi-
duales son amalgamados y resumidos dentro
de una eleccién de un grupo colectivo o
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sociedad” (Riker, 1988:1)!° esto es util
para los mecanismos de votacién debido
que, como la votacién esencialmente es un
mecanismo de agregacién de preferencias,
cabe dentro del dominio de la teorfa de la
eleccién social.

Las herramientas desarrolladas por este
campo de estudio se centran en medir con
criterios exactos las cualidades de reglas de
votacién, para medir y comparar virtudes,
desperfectos; ademds de tratar de prede-
cir comportamientos, tanto de electores
como de elegidos, en las elecciones. Una
gran virtud de estas herramientas, para el
presente escrito, es la capacidad de asignar
cumplimiento o violacién de caracteristicas
entre reglas de votacion, o sea, se pueden
comparar abstractamente reglas. Por ejem-
plo, la regla de mayorfa simple presente
X, Y y Z caracteristicas, mientras que el
sistema D’Hont presenta X y Y, pero no
cumple con Z.

Lo que se buscard entonces, con estas
herramientas, y lo dicho sobre Derechos
Politicos en la CADH, es traducir lo nor-
mativo a caracteristicas X, Y o Z y luego de
alli, ver cudl regla de eleccién cabe dentro
del Sistema Interamericano simplemente
chequeando sus caracteristicas'!.

Con todo, es de relevancia para este trabajo
las conclusiones que llegé Kenneth Arrow,
en su libro Social Choice & Individual Values
(1963), que dieron origen a su teorema de la
imposibilidad o posibilidad general.

10 “The theory of social choice is a theory about the

way the tastes, preferences, or values of individual per-

sons area amalgamated and summarized into the choice

of a collective group or society”

11 Porejemplo, en (Riker, 1988), se presenta un an4lisis
de reglas de eleccién y sus caracteristicas.

Entenderemos, como pasé para una ex-
plicacién no formal de las conclusiones
de Arrow, por funcién de eleccién o regla
de eleccién a aquella regla que tomar4 las
preferencias individuales y la transformaran
en una eleccion social. Esto es bdsicamen-
te lo que hace una regla de eleccién (i.e.
mayoria absoluta), ya que evalda todas las
expresiones individuales y las transforma
en eleccién social (nombra a un ganador
o ganadores).

Asi, en la teorfa de la imposibilidad de Arrow,
él crea cinco condiciones del todo razonables
y deseadas en todo sistema de eleccién.

En un primer momento considerd: Do-
minio Universal (incluyendo transitivi-
dad), no imposicién, independencia de
alternativas irrelevantes, no dictadura y
asociacién positiva (Arrow, 1963: 22).
Luego, en una segunda edicién reempla-
26 la asociacién positiva y no imposicién
por el principio débil de Pareto (Arrow,
1963: 96).

Arrow al buscar el método de eleccién que
cumpliese con aquellas cinco condiciones,
formulé su teorema de la posibilidad general
de Arrow que concluyé, desafortunada-
mente, que en cada regla ante 3 candidatos
(alternativas) no se puede cumplir con
todos las condiciones deseables, y a lo
menos cada regla de eleccién deber violar
una de las condiciones (Arrow, 1963: 59).
De la anterior conclusién se puede extraer
que para los métodos de eleccién popular,
ningin método es razonablemente perfecto,
y que justamente cada método tendrd falen-
cias mas 0 menos importantes; por tanto
el legislador democratico, al establecer un
método, no solo elegir4 las caracteristicas,
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sino se elegirdn que falencias se estan dis-
puestas a tolerar.

Pero, no todas las falencias son toleradas
en un sistema democritico de derecho, y
justamente la interpretacién de los derechos
politicos en la CADH nos da una clara idea
que falencias juridicamente no estamos
dispuestos a aceptar.

Pero ademas de las condiciones que Arrow
formul6 para evaluar las reglas de eleccién,
existen otras condiciones formuladas por
otros autores, que evaldan diferentes aspec-
tos de los mecanismos, y que de la misma
forma que podemos evaluar un elemento
tangible, no existe un conjunto acotado de
criterios. Podemos decir que un mecanismo
de eleccién respeta el criterio de anonimi-
dad (Riker, 1988: 99), consistencia (Riker,
1988: 100), neutralidad (Riker, 1988: 99),
principio de Pareto (Arrow, 1963; 96),
independencia de alternativas irrelevantes

(Arrow, 1963: 22), etc.

La idea, a continuacion, es traducir los 1{mi-
tes de la CADH en los sistemas electorales a
los criterios que usa la Social Choice Theory,
tomando principalmente las condiciones
de Arrow, y unas adicionales que no se
enmarca en su teorfa.

Condiciones de una funcién de
eleccién social admisibles

Anonimidad o indiferenciacion

Segtin la CADH, de lo que nos importa,
se habla de voto igual en el sentido una
persona un voto como lo entendimos an-
teriormente, esto en términos de criterios

de la funcién social lo podemos expresar
como anonimidad o indiferenciaciéon
(Riker, 1988; 99)2, esto quiere decir que
todos los votantes tienen el mismo valor en
su voto; esto nos impide aceptar métodos
que consideren a ciertas personas con méas
votos o mas poder de votacién que otras. De
esta forma, un sistema no anénimo o dife-
renciado, contendria una regla en la cual a
un votante le asignarfa un valor diferente
a su voto, por ejemplo, que el votante A
vota dos veces y el votante B vota una vez.

No imposicion

Recordando la autenticidad, se hablaba de
que debe existir una correspondencia entre
la voluntad de los electores y el resultado
de la eleccién, de esto se desprende la no-
imposicién.

No-imposicién (Arrow, 1963:28)" nos
pone de relieve que la funcién de eleccién
social es una funcién de preferencias indi-
viduales y, por tanto, debe basarse en lo que
las personas eligen y no lo que la funcién de
antemano elija, o en otras palabras, se trata
de evitar que una alternativa undnimemen-
te preferida no gane, ya que si esto sucede,
tenemos un problema de imposicién. Por
ello, la funcién de eleccién debe tomar en
cuenta lo que las personas eligen, o sea,
respeto de la voluntad popular.

12 Esta condicién no es una que ARROW considerara

dentro de sus condiciones.

13 “We certainly wish to asume that the individuals
in our society are free to choose, by varying their
values, among the alternatives available. That is, we
do not wish our social welfare function to be such as
prevent us, by its very definition, from expressing a
preference for some given alternative over another”

Revista Latinoamericana de Derechos Humanos 203
Vol. 22 (1): 203, enero-junio, 2011 (ISSN: 1659-4304)



Branislav Marelic Rokov

Asi, si todos los miembros de la sociedad
prefieren x sobre y, entonces la eleccién
de la sociedad debe ser x. Esto implica
reconocer la soberania del pueblo y hacer
realmente sensible la funcién de elecciéon
las preferencias individuales. Esto no
implica que solo deban admitirse sistemas
de votacién en torno a las mayorias, sino
que no deben aceptarse métodos que no
toman en consideracién a los votantes.

Se debe destacar que no hay una correspon-
dencia especificada por la CADH, o sea no
dice que correspondencia existe entre la
voluntad popular y el resultado, por tanto
tenemos que entender la no imposicién de
manera general. De esta forma, la manera
general es que cualquier grado de corres-
pondencia serd admitida con tal que tome
en cuenta las preferencias individuales. Si
la CADH hablara de una correspondencia
especifica entrarfa a hablar de un método
electoral particular, cuestién que el Comité
de Derechos Humanos ha evitado (Comité

de Derechos Humanos, ONU, 1996:21).

Neutralidad

Ademis, la autenticidad también prescri-
be, la prohibicién de ventajas indebidas
entre los candidatos, que refuerza lo que
se entiende por neutralidad (Riker, 1988:
100)14, esto quiere decir que todos los
candidatos son iguales, y por tanto, no hay

14 Estacondicién no es de aquellas que Arrow conside-
16 para su teorema, en palabras de Riker. “If a social
profile yields a choice x, and if the elements of X
are permuted, thereby creating a new profile, then
the choice from the new profile is the permutation
of x, Since a rearrangement of alternatives leads to
a corresponding rearrangement of outcomes, it fol-
lows that no alternative has a favored position in
the voting system, which is exactly what neutrality
should mean”

candidatos que sean beneficiados por la
regla de eleccién. Sin embargo, esto en el
plano formal, ya que en la ciencia juridica
podriamos tolerar una diferencia de trato no
arbitrario,se podria asi aceptarse una fun-
cién no neutral cuando es razonablemente
justificado. Sin embargo, mientras no exista
tal justificacién no podemos sino aceptar la
neutralidad, mayor atin, esto se ve reafirma-
do por las cldusulas de no-discriminacién.

No dictadura

La Carta Democrética Interamericana
(Art. 2 y siguientes) que influye la inter-
pretacién de la CADH, no es admisible
que una persona elija por sobre las dem4s
personas representantes. Por tanto, debe
entenderse contenida la condicién de No-
Dictadura. Esto nos impide aceptar que la
eleccién social dependa de una sola persona
(Arrow, 1963: 30)” (o en conjuncién con
anonimidad, de una oligarquia). Por tanto,
cuando muchos ciudadanos votan, pero la
preferencia de un solo ciudadano (dictador)
es inmediatamente la preferencia social, nos
encontramos en una dictadura'®.

Podemos concebir perfectamente que una
dictadura sea respetuosa de la condicién de
no-imposicién, ya que la funcién de eleccién
social si es sensible a los individuos, pero espe-
cificamente a un solo individuo, al dictador.

Ademds, la dictadura es esencialmente
neutral, debido a que todas las alternativas
son plenamente elegidas por una persona,
y ninguna tiene peso privilegiado mas que

15 “In its pure form, it means that social choices are to
be based solely on the preferences of one man”.

16 Aunque la definicién y demostracién es mucho mas
sutil. (Arrow, 1963: 30).
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la tnica voluntad del dictador. Podemos
entender, en el mismo sentido, el principio
de no dictadura con el principio de anoni-
midad como diferentes, debido a que un
voto diferenciado no implica dictadura, por
tanto son dos condiciones que no se pueden
subsumir uno a otro.

Dominio no restringido o
universalidad

Esta condicién, mas bien general, nos dice
que cada votante debe elegir la ordena-
cién social que €l quiera, o sea, que por si
mismo puede ordenar las preferencias sin
ser coartado en su libertad (Riker, 1988:
117)Y. Esto es esencial de toda eleccién
que parezca justa; y fluye del sentido de la
soberanfa popular y la autenticidad.

Pero, debe hacerse un alcance. Del sentido
de la universalidad, lo que se dice es que cada
persona puede expresar cualquier ordena-
cién de alternativas, pero esto no quiere
decir que esas ordenaciones sean todas
tomadas en cuenta por la regla de eleccién.

Un ejemplo gréfico; si un votante, tiene que
elegir entre X e Y; puede expresar; que le gusta:

X sobre Y

(2) Y sobre X

(3) Que X le gusta tanto como Y (in-
diferencia)

17  “If social outcomes are to be based exclusively on
individual judgments — as seems implicit in any
interpretation of democratic methods — then to
restrict individual persons’ judgments in any way
means that the social outcome is based as mucho
n the restriction as it i son individual judgments.”
[...] Any rule or command that prohibits a person
from choosing some preference order is morally
unacceptable (or at least unfair) from the point of
view of democracy” (Riker, 1988: 117).

Sin embargo, las personas tienen prefe-
rencias individuales, aunque la regla de
votacion toma ciertos datos relevantes de
cada preferencia individual y lo traduce en
eleccién social; y, por ejemplo, ciertas reglas
no toleran la indiferencia y le pueden asig-
nar nulidad a un votante que exprese dos
votos; pero hay reglas que si le asignarfan
valor a dos preferencias.

El asunto de esta condicién es que cada
persona puede poseer sus preferencias indi-
viduales (casi como garantfa de libertad de
pensamiento), pero la regla no siempre las
valorara todas o les podr4 asignar un valor.

Por tanto, queda establecido que hay cinco
condiciones normativas que todo sistema
debe cumplir en los Estados Parte de la
CADH; anonimidad, no-dictadura, neutrali-
dad y no-imposicién y dominio no restringido.

Las otras condiciones de arroz

Podria parecer confuso el por qué se habls
de las condiciones Arrow, y se han agrega-
do a la regla de eleccién que contiene la
CADH otras dos condiciones no conte-
nidas en el esquema de Arrow. Pero, ;qué
ha pasado con las otras condiciones de
Arrow? Veamos por qué no son mandatos

de la CADH.

Asociacion positiva de valores individuales vy so-
ciales (Arrow, 1963: 25)'8 o monotonfa. Esta
condicién implica que cuando la sociedad,

18  “Since we are trying to describe social welfare and not
some sort of illfare, we must asume that the social welfare
function is such that social ordering responds positively to
alterations in individual values, or at least no negatively.
Hence, if one alternative social state rises or remains
still in the ordering of every individual without any other
change in those orderings, we except that it rises, or at
least does not fall, in the social ordering” .
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en un tiempo posterior, empieza a preferir
una opcién por sobre otras, esta opcién
deberfa aumentar su posicién social o, al
menos, no disminuir. Pareciera que esto
es evidente, sin embargo, existen reglas de
eleccién que no la cumplen, por el ejemplo
el voto tnico transferible y la segunda vuel-

ta instantanea (Riker, 1988:45,49).

A pesar de que esta condicién pueda ser
querida, no es requerida por la CADH; no se
desprende en algin momento una cldusula
que haga referencia a esta “asociacién posi-
tiva de valores”, no se desprende ni de voto
igualitario, ni de soberanfa popular, etc...

Independencia de alternativas irrelevantes
(Arrow, 1963: 26) esta condicién es bas-
tante controvertida, y es un tanto compleja
de explicar, pero ejemplificindolo se refiere
a que, cuando los votantes tienen una
ordenacién de preferencias fija (i.e. cuales
candidatos son preferidos sobre otros), y si
alguno de esos candidatos sale de compe-
tencia, la salida de ese candidato no deberfa
afectar a los otros candidatos.

Veamos un ejemplo con la regla del con-
teo de Borda?. En esta regla cada votante
ordena a los candidatos de mayor preferido
a menor preferido; luego al evaluar los
votos, el primer candidato recibe puntos
igual al ndmero de candidatos totales, el
segundo recibe los puntos igual al ndmero
de candidatos totales menos 1, y asi. Gra-
ficamente® es:

19 90 Liberalism Usada.

20 Ejemplo extraido de Riker 108 Populism, pero en
el libro se usa una variante de borda que le asigna
al dltimo preferido 0, en cambio ac4 se le asigna 1.
No hay mayores diferencias.

Si tenemos 3 votantes (1,2,3) , y 3
alternativas (a,b,c) ; supongamos que
votan asf

1: a, b, ¢ (Esto quiere decir que a es mds
preferido que b, y a su vez, b sobre c).
2:c,a,b

3:c,a,b

El conteo deberfa dar lo siguiente:

A B C
Votante1 | 3 2 1
Votante 2 | 2 1 3
Votante 3 | 2 1 3
Total 7 4 7

La ordenacién social entonces es (ac), b —
entonces, existe un empate entre a y ¢! y
b queda al dltimo.

Perossi el votante 2 cambia la relacién entre
by a, de tal forma que si sus preferencias
son “2: ¢, b, a”, el resultado seria:

A B C
Votante1 | 3 2 1
Votante 2 | 1 2 3
Votante 3 | 2 1 3
Total 6 5 7

Por tanto el ganador es c.

Lo central de esta condicién es que la rela-
cién entre a y b cambid, pero sin cambiar
nada entre a y ¢, ¢ se convirtié en gana-
dor. Por tanto, existe una “dependencia”

21 Porque ay c son indiferentes van entre paréntesis.
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de alternativas irrelevantes en la eleccién
de ganadores. De esta forma, volviendo a
la CADH, no se encuentra que de alguna
caracteristica de las elecciones se pueda
desprender que se necesite esta condicién.

Principio débil de Pareto

Si bien la formulacién original del Teorema
de Arrow fue realizada en 1951. En 1963,
se produjo una revisién en un apéndice de
la segunda edicién del libro Social Choice
& Individual Values, en aquella revision se
reemplazé la condicién de No-Imposicién y
Monotonia por el Principio Débil de Pareto
o Unanimidad. Sin entrar a la evaluacién
de este principio, la CADH no lo incluye,
ya que este principio implica el cumpli-
miento de las dos condiciones que subsume;
y hemos visto que a lo menos, Monotonia
no es requerida.

Conclusiones

En este trabajo se intent6 proponer en for-
ma clara, que es lo quiere y que es lo que no
quiere la CADH de los sistemas de eleccién
de representantes populares.

Afortunadamente, para la integridad de
los sistemas de elecciones, la CADH no
engloba todas las condiciones que Arrow
vislumbrd, y nos deja un set amplio de
reglas electorales que se pueden usar y que
se usan actualmente, sin elevar mayores
cuestionamientos de violaciones de Dere-
chos Humanos.

Pero, la conclusién principal evidencia,
que la gran mayoria de las reglas de elec-
cién de representantes populares son com-
patibles con la Convencién Americana,

y por ello, a contrario sensu, resulta muy
dificil sostener que una regla de eleccién
es violatoria de los Derechos Politicos
contenido en la Convencién.

Lo que generalmente serfa m4s susceptible
de ser violatorio, entonces, seran los otros
elementos de un sistema electoral, por
ejemplo, régimen de partidos, requisitos
de votacién o delimitacién de distritos,
entre otros.
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A TRAJETORIA JURIDICA

INTERNACIONAL ATE

"%, | FORMACAO DA LEI BRASILEIRA
27" | NO CASO MARIA DA PENHA

‘-. ALINE VICENTIM"

Os direitos humanos das mulheres sdo universais, internacionais, sem
fronteiras. Sdo indivisiveis, para a sua plenitude exigi-se o exercicio dos
direitos civis, politicos, sociais, econdmicos, culturais, direitos sexuais e
reprodutivos, direito a um meio ambiente sadio e equilibrado. A politica do
Estado que afrontar esta gramdtica universal de direitos anda na contramdo
da histéria e insere-se em absoluto isolamento politico na ordem internacional
(Piovesan, Fldvia).

Resumo

Este artigo tem como objetivo analisar a trajetéria internacional do caso Maria da Penha e sua
jurisprudéncia internacional. Com base no estudo de tratados internacionais ratificados pelo Estado
brasileiro e sua efetivac@o no pafs, busca-se demonstrar a eficdcia do sistema internacional de direito
publico, levando em conta a participag¢io de organismos internacionais, como a Organiza¢io dos
Estados Americanos (OEA ), mais especificamente a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos,
e a resposta do governo brasileiro, tanto juridicamente como legislativamente.

O caso Maria da Penha tornou-se o primeiro a ser aceito pela Comissdo Interamericana por vio-
léncia doméstica e sua condenacfo por negligéncia e omissdo levou a abertura de discusses neste
ambito Diante da dendncia, a Comissdo da OEA publicou o Relatério N© 54, de 2001, que dentre
outras constatagdes, recomendou a continuidade e o aprofundamento do processo reformatério do
sistema legislativo nacional, a fim de mitigar a tolerdncia estatal a violéncia doméstica contra a
mulher no Brasil.

A sangio dessa lei representa, assim, um avanco na prote¢do da mulher vitima de violéncia familiar
e doméstica, incluindo, também, uma inovaco legal quanto as formas de género j4 positivadas.

Palavras-chave: Tratados de direitos humanos, Lei Maria Da Penha, direitos fundamentais da
mulher; Comissdo Interamericana de Direitos Humanos.

*  Graduada em Relagdes Internacionais e especializada em Direito Internacional pela PUC-SP e mestranda tam-
bém em Direito Internacional pelo Instituto de Estudos Internacionais da Universidade de Genebra, na Suica.
Atualmente trabalha como Consultora de Direitos Humanos e Politicas Pablicas do Projeto GAVVIS de Protecio
4 Vitima de Violéncia Doméstica, da Universidade de Taubaté.
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Resumen

En este articulo se pretende analizar la trayectoria internacional del caso de Marfa da Penha y su
jurisprudencia internacional. Basdndose en el estudio de los tratados internacionales ratificados
por el gobierno brasilefio y su reconocimiento en el pafs, el texto tiene la intencién de demostrar
la efectividad del derecho piblico internacional, teniendo en cuenta la participacién de organis-
mos internacionales como la Organizacién de Estados Americanos (OEA), més concretamente
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, y las respuestas del gobierno brasilefio, tanto
juridicas como legislativas.

El caso de Maria da Penha se convirti en el primero caso sobre violencia doméstica en ser aceptado
por la Comisién Interamericana, y su condena por negligencia y omisién llevé a abrir el debate en
este dmbito frente a la denuncia, la Comisién de la OEA publicé el Informe N © 54 de 2001 que
entre otras conclusiones recomienda la continuacién y profundizacién del proceso del sistema de
reformatorios de la legislacién nacional a fin de mitigar la tolerancia estatal a la violencia doméstica
contra las mujeres en Brasil.

La sancién de la ley representa un avance en la proteccién de las mujeres victimas de violencia
familiar y violencia doméstica, incluyendo también una innovacién en lo que respecta a formas
juridicas de los procesos de género.

Palabras clave: tratados de derechos humanos, Ley Maria da Penha, derechos fundamentales mujer,
Comisién Interamericana de Derechos Humanos.

Introducio

No ano de 1983, a cearense e biofarmacéu-
tica Maria da Penha Fernandes sofreu uma
dupla tentativa de homicidio perpetrada
pelo seu marido Marco Antonio Herredia
Viveiros, um professor universitario de
economia. Primeiro ele tentou manté-la
com um tiro pelas costas, ocasiio em que
a mesma ficou paraplégica além de outras
lesdes; em outra oportunidade, seu compan-
heiro tentou eletrocuté-la enquanto tomava
banho numa banheira.

O réu fora condenado pelos tribunais locais
por 2 vezes, em 1991 e 1996, mas, valendo-
se de recursos processuais contra a decisdo
condenatéria do Tribunal do Jdri, nunca
foi preso, conseguindo passar 15 anos em
liberdade mesmo depois de sentenciado.

Diante da morosidade judicidria existente
no Brasil, Maria da Penha recorreu a Justica
Internacional. Inicialmente, apresentou
o caso a Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos. Para a consecugio de
tal objetivo, a biofarmacéutica procurou
ajuda do Centro para a Justica e o Direito
Internacional (CEJIL) e do Comité Latino-
Americano e do Caribe para a Defesa dos
Direitos da Mulher (CLADEM). Entretan-
to, frente & comissdo, o Brasil nio tomou
nenhuma medida.

Passados 18 anos do acontecido, a Organi-
zac¢io dos Estados Americanos (OEA), em
2001, responsabilizou o pafs por omissdo e
negligéncia no que diz respeito a violéncia
doméstica, utilizando como base o relato

de Maria da Penha. A OEA recomendou

a0 Brasil que tomasse medidas em prol da
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criacdo de politicas publicas que inibissem
as agressdes no Ambito doméstico em des-
favor das mulheres.

No ano de 2002 o processo acabou sendo
encerrado e culminando na prisio do
agressor Marco Antdnio em 2003. Esse des-
fecho deve-se, indubitavelmente, a pressio
internacional promovida pela Comissio
Interamericana de Direitos Humanos e aos
esforcos de Maria da Penha. Do ponto de
vista nacional, surgiram Projetos de Lei que
resultaram na elaboracfio da Lei N*© 11.340
— Lei Maria da Penha -, homenageando-a
pela sua incessante busca pela justica.

A presente dissertacdo terd, portanto, o
objetivo de explicitar o decurso interna-
cional do caso Maria da Penha, com base
na teoria do Direito Internacional Pablico,
até a ratificacio e entrada em vigor da j4
mencionada Lei 11.340/2006. Utilizando-se
como foco central de discussdes o esgota-
mento das fontes nacionais brasileiras e o
processo perante a Comissdo Interamerica-
na de Direitos Humanos, buscar-se-4 uma
coesdo em todo o processo legal ocorrido
e a vinculo internacional jurisprudencial
precedente e posterior ao mencionado caso

Maria da Penha.

Quanto a problemitica levantada, conside-
ra-se que apesar dos pafses serem signatdrios
de diversas conveng¢des internacionais para
coibir a violéncia de género, ela continua
a existir. Logo, este estudo, sob forma
descritiva, é apresentado como um estudo
de caso no qual o sistema internacional
demonstra-se eficaz na omissio estatal e do
ordenamento interno.

O Brasil e os acordos internacionais
no combate a violéncia doméstica
contra a mulher antes da Lei Maria

da Penha

Brasil é signatario de varios acordos interna-
cionais que remetem 2 questio dos direitos
da mulher.

S#o dois os tipos de compromisso firmados
pelo governo brasileiro frente & comuni-
dade internacional. O primeiro deles é o
compromisso que cria obrigacdes juridicas
para o pais: sdo os tratados, as convencdes
ou atos internacionais. Para que entrem
em vigor no territdrio brasileiro e para que
seja reconhecido internacionalmente como
uma obriga¢io do pafs se faz necessario que
seja ratificado. Sdo os acordos que lhes con-
ferem o efeito juridico e a forga obrigatéria
aos direitos reconhecidos.

O segundo tipo de compromisso internacio-
nal é aquele que ndo cria obrigacdo juridica
para o pafs. Sdo as conferéncias internacio-
nais, cujos resultados sfo apresentados sob
a forma de uma declaragio final. As con-
feréncias tém como objetivo criar consenso
internacional sobre as matérias discutidas e
cada pafs tem a responsabilidade de decidir
como implementar os principios aprovados
pela conferéncia como parte de suas politi-
cas publicas. Nesse caso, nfio tém um carater
juridico — sdo compromissos politicos.

O primeiro passo brasileiro contra a violén-
cia feminina foi a ratificacio da Convengio
sobre a Eliminac&o de Todas as Formas de
Discrimina¢io contra a Mulher —- CEDAW
(Convention on the Elimination of All Forms
of Discrimination against Women), em 12 de
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fevereiro de 1984, com reservas' a alguns
dispositivos®. Posteriormente, em 1994,
tendo em vista o reconhecimento pela
Constitui¢io Federal brasileira de 1988 da
igualdade entre homens e mulheres, em
particular na relacio conjugal, o governo
brasileiro retirou as reservas, ratificando’
plenamente o texto.

O preAmbulo da Convencgdo assinalou o
entendimento dos Estados-Partes para a
concep¢do do problema da desigualdade
de género e da necessidade de solucion-lo,
ao assinalar que “a participa¢io maxima da
mulher, em igualdade de condi¢des com
0 homem, em todos os campos, é indis-
pensdvel para o desenvolvimento pleno e
completo de um pafs, para o bem-estar do
mundo e para a causa da paz”.

Seu apelo maior foi 0 reconhecimento de que:

adiscriminagfo contra a mulher viola os
principios de igualdade de direitos e do
respeito 2 dignidade humana, dificulta
a participa¢do da mulher, nas mesmas
condi¢des que o homem, na vida poli-
tica, social, econdmica e cultural de seu
pafs, constitui um obstdculo ao aumento
do bem-estar da sociedade e da familia
e dificulta o pleno desenvolvimento das
potencialidades da mulher para prestar
servico ao seu pafs e 2 humanidade.

1 Decreto legislativo N® 93, de 14 de novembro de
1983 (Promulgacio: Decreto N° 89.460, de 20 de
margo de 1984

2 Reservas ao artigo 15, pardgrafo 14, e ao artigo 16,
pardgrafo 1°, letras a, ¢, g, h.

3 Decreto legislativo N2 26, de 22 de junho de 1994
(Promulgagio: Decreto N°®4.377, de 13 de setembro
de 2002)

O segundo passo adotado pelo Brasil nessa
direcfo foi a ratificacio da Convencao Inte-
ramericana para Prevenir, Punir e Erradicar
a Violéncia contra a Mulher — conhecida
como “Convengio de Belém do Para”.

Essa Convencio foi adotada pela Assem-
bléia Geral da Organizacio dos Estados
Americanos - OEA, em 6 de junho de 1994,
e ratificada pelo Brasil em 27 de novembro
de 1995 4. O tratado complementa a CE-
DAW e reconhece que a violéncia contra a
mulher constitui uma violago aos direitos
humanos e as liberdades fundamentais, de
forma a limitar total ou parcialmente o
reconhecimento, gozo e exercicio de tais
direitos e liberdades.

Seu texto assinala que “a violéncia contra
q
amulher é uma ofensa a dignidade humana
e uma manifestacdo de relagdes de poder
historicamente desiguais entre mulheres e
g
homens”, para entfo concluir que a:

Adogio de uma convencdo para pre-
venir, punir e erradicar toda forma de
violéncia contra a mulher, no &mbito da
Organizagio dos Estados Americanos,
constitui uma contribuicio positiva
para proteger os direitos da mulher e
eliminar as situa¢des de violéncia que
possam afets-la.

QOutro importante avango foi a ratificacio
pelo Brasil, em 28 de junho de 2002, do Pro-
tocolo Facultativo & Convencéo sobre a Eli-
minagdo de Todas as Formas de Discriminacio

Contra a Mulher (CEDAW)’, que ofereceu

4 Decreto legislativoN® 107, de 31 de agosto de 1995 (Pro-
mulgagio: Decreto N° 1.973, de 12 de agosto de 1996)

5  Decreto legislativo N° 107, de 06 de junho de 2002
(Promulgacgo: Decreto N 24.316, de 30 de julho de
2002)
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a possibilidade de as dentincias individuais
serem submetidas ao Comité:

Art. 2 - As comunicacdes podem ser
apresentadas por individuos ou grupos
de individuos, que se encontrem sob
a jurisdi¢do do Estado Parte e aleguem
ser vitimas de violac@o de quaisquer dos
direitos estabelecidos na Convengao por
aquele Estado Parte, ou em nome desses
individuos ou grupos de individuos.
Sempre que for apresentada em nome
de individuos ou grupos de individuos,
a comunicacio deverd contar com seu
consentimento, a menos que O autor
possa justificar estar agindo em nome
deles sem o seu consentimento.

Esse mecanismo adicional firmado pelo
Brasil veio integrar a sistemdtica de fiscali-
za¢io e adocdo de medidas contra Estados
signatdrios desses acordos internacionais
que estejam condescendentes com casos
isolados de discriminagio e violéncia con-
tra a mulher. Um desses acontecimentos
ganhou repercussio internacional: o caso
Maria da Penha Maia Fernandes®, que ex-
pOs as entranhas do lento processo judicial
brasileiro a0 mundo.

O caso e 0 esgotamento das fontes
nacionais

Segundo o artigo 46.1.a da Convengdo
Interamericana dos Direitos Humanos, é
necessdrio o esgotamento dos recursos da
jurisdi¢do interna para que uma peticio seja
admissivel perante a Comissdo. Entretanto,
a Convencdo também estabelece em seu
artigo 46.2.c que, quando houver atraso in-

6 http://www.mulheresnobrasil.org.br/pdf/PMB_
Cap8_Reportagem.pdf.

justificado na deciso dos recursos internos,
a disposi¢@o ndo se aplicard:

Artigo 462 - Para que uma peti¢io ou
comunicag¢io apresentada de acordo
com os arts. 44 ou 45 seja admiti-
da pela Comissdo, serd necessdrio:
a) que hajam sido interpostos e esgo-
tados os recursos da jurisdicdo interna,
de acordo com os principios de Direito
Internacional geralmente reconhecidos;
b) que seja apresentada dentro do prazo
de seis meses, a partir da data em que o
presumido prejudicado em seus direitos
tenha sido notificado da decisdo defi-
nitiva; c) que a matéria da peti¢do ou
comunica¢do nio esteja pendente de
outro processo de solucfo internacional;
e d) que, no caso do art. 44, a peticdo
contenha o nome, a nacionalidade, a
profissio, o domicilio.

Ainda assinalou a Corte Interamericana,
esta € uma norma a cuja invocagfo o Esta-
do pode renunciar de maneira expressa ou
ticita e, para que seja oportuna, deve ser
suscitada nas primeiras etapas do procedi-
mento, podendo-se na falta disso presumir
a rentincia tacita do Estado interessado a
valer-se da mesma. Conforme o préprio re-
lato da Comissdao em seu caso 12.051 (OEA,
CIDH, 2000), o Estado Brasileiro ndo inse-
riu a exce¢do oportunamente, ao tomar a
Comissao conhecimento da dentincia a ela
apresentada, e que nem sequer a fez valer
tardiamente durante todo o tempo em que
o assunto foi substanciado pela Comisséo.

Neste ponto vale observar que dentro
dos objetivos da Organizacio dos Estados
Americanos, como um todo, inclui-se a
promocio e a consolidag¢io da democracia
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representativa e que dentro do artigo 3¢
da Carta da OEA o principio de respeito a
personalidade juridica de cada Estado-parte
é exaltado.

Sob este ponto de vista, a institui¢io deixa
clara sua observancia da soberania nacional,
e porque nio dizer, que a jurisdi¢do inter-
nacional demonstra respeito pela jurisdicdo
nacional. A Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos faz valer-se de todas as
possibilidades para permitir e sagrar a juris-
dicdo doméstica, sagrando seu principio de
respeito 2 democracia no continente.

De volta ao caso, Maria da Penha, casada
com o Sr. Heredia Viveiros sofria constantes
agressOes e ameacas por parte de seu marido.
As agressdes aconteceram durante todo o
casamento o qual, mediante & ameacas, Ma-
ria da Penha temia pedir a separacio com
receio de que a situacdo se agravasse ainda
mais. Em 1983, Maria da Penha sofreu a
primeira tentativa de homicidio, tendo seu
marido atirado em suas costas, deixando-a
paraplégica. Duas semanas apds a primeira
tentativa, houve a segunda, em que o agres-
sor tentou eletrocutd-la durante o banho.

Ap6s a segunda tentativa de homicidio, a
vitima resolveu ent3o, separar-se do marido.
Segundo as testemunhas do processo, o Sr.
Heredia Viveiros agia premeditadamente
visto que, algumas semanas antes da agres-
sdo, ele teria tentado convencer Penha a
fazer um seguro de vida beneficiando-o e
assinar um documento de venda de seu
carro, sendo que neste ndo constava o nome
do comprador.

O Caso Maria da Penha, instaurado em
agosto de 1988, constou a demora por

parte da justi¢a penal em julgar, visto
que, a justica deixou passar 15 anos sem
estabelecer uma sentenca final (Fernandes,

1994:29-30).

O Relatério feito pela Comissio (OEA,
CIDH, 2000) declara que durante a investi-
gacio judicial, iniciada dias depois da agres-
sdo0 de 6 de junho de 1983, foram recolhidas
declaracdes que comprovavam a autoria do
atentado por parte do Sr. Heredia Viveiros,
apesar de este sustentar que a agressdo fora
cometida por ladrdes que pretendiam entrar
na residéncia comum. Durante a trami-
tacdo judicial foram apresentadas provas
que demonstram que o Senhor Heredia
Viveiros tinha a intenc@o de maté-la, e foi
encontrada na casa uma espingarda de sua
propriedade, o que contradiz sua declaracio
de que nfo possufa armas de fogo. Anilises
posteriores indicaram que a arma encontra-
da foi a utilizada no delito. Com base em
tudo isso, o Ministério Pidblico apresentou
sua dentncia contra o Senhor Heredia
Viveiros em 28 de setembro de 1984, como
acdo penal pablica perante a 1* Vara Crimi-
nal de Fortaleza, Estado do Ceara.

Apesar da contundéncia da acusacio e das
provas, o caso tardou oito anos a chegar
a decisfio por um Jiri, que em 4 de maio
de 1991, proferiu sentenga condenatdria
contra o Sr. Viveiros, aplicando-lhe, por
seu grau de culpabilidade na agressdo e
tentativa de homicidio, 15 anos de prisfo,
que foram reduzidos h4 dez anos, por nio
constar condenaco anterior.

Em 4 de maio de 1991, a defesa apresentou
um recurso de apelagio contra a decisdo
do Juri. Esse recurso, segundo o artigo 479
do Cédigo Processual Penal brasileiro, era
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extemporaneo, pois somente podia ser ins-
taurado durante a tramitagio do juizo, mas
ndo posteriormente.

Passaram-se outros trés anos até que, em 4
de maio de 1995, o Tribunal de Alcada de-
cidiu da apelagio. Nessa decisdo, aceitou a
alegagio apresentada extemporaneamente
e, baseando-se no argumento da defesa de
que houve vicios na formulago de pergun-
tas aos jurados, anulou a decisdo do Jiri.
Paralelamente se desenvolvia outro in-
cidente judicial pela apelacdo contra a
sentenga de pronuncia, apelacdo que teria
sido também extemporanea e que foi decla-
rada como tal pelo Juiz. Para o exame dessa
decisfo, também foi interposto recurso de
apelac@o perante o Tribunal de Justica do
Estado do Cear4, que aceitou considerar a
apelacdo e a rejeitou, confirmando em 3 de
abril de 1995 a sentenga de pronincia, uma
vez mais reinstituindo que havia indicios
suficientes de autoria.

Dois anos depois da anulagio da sentenca
condenatdria proferida pelo primeiro Jri,
em 15 de margo de 1996, realizou-se um
segundo julgamento pelo Jdri em que o
Senhor Viveiros foi condenado a dez anos
e seis meses de prisdo.

Novamente o Tribunal aceitou uma segun-
da apelagiio da defesa, em que se alegava que
o réu foi julgado ignorando-se as provas de
autos. Desde 22 de abril de 1997, o processo
se encontra 2 espera da decisdo do recurso
em segunda instAncia perante o Tribunal de
Justica do Estado do Ceard e, até a data da
apresentacio da peti¢do a Comissdo, ndo
havia sido decidido.

Acessibilidade 32 Comissao
Interamericana de Direitos Humanos

De acordo com as préprias instrugdes da
Comissdo Interamericana de Direitos Hu-
manos’ qualquer pessoa, grupo de pessoas
ou organiza¢des ndo-governamentais podem
apresentar uma peticio a2 Comissdo, ale-
gando viola¢des de direitos protegidos na
Convengio Americana e [ ou da Declaragio
Americana. A peti¢io pode ser apresentada
em qualquer dos quatro idiomas oficiais da
OEA e poderio ser apresentados em nome da
pessoa ou arquivamento da peti¢io em nome
de uma terceira pessoa.

A Comissdo sé pode tratar casos individuais
em que € alegado que um dos Estados mem-
bros da OEA® é responsavel pela violacio dos
direitos humanos em questio. A Comissdo
aplica a Convencio de casos processo ins-
taurado contra os Estados que s3o partes no
referido instrumento. Para os Estados que nio
sdo partes, a Comissdo aplica a Declaragio
Americana.

A Comissio pode, naturalmente, estudar as
peticdes alegando viola¢Ses de direitos huma-
nos foram cometidas por agentes do Estado.

7 www.cidh.oas.org.

8  Sdo membros da Organizagdo dos Estados Ame-

ricanos os seguintes Estados: Antigua e Barbuda,
Argentina, , Bahamas, Barbados, Belize, Bolivia,
Brasil, Canad4, Chile, Colombia, Costa Rica, Cuba,
Dominica, El Salvador, Equador, Estados Unidos,
Grenada, Guatemala, Guiana, Haiti, Honduras,
Jamaica, México, Nicardgua, Panamd, Paraguai,
Peru, Repiblica Dominicana, St. Kitts e Nevis,
Santa Licia, Sdo Vicente e Granadinas, Suriname,
Trinidad e Tobago, Uruguai e Venezuela.
Estados estdo legalmente comprometidos a observar
e respeitar os direitos da Conveng¢do Americana:
Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Chile, Colom-
bia, Costa Rica, Dominica, El Salvador, Equador,
Grenada, Guatemala, Haiti, Honduras, Jamaica,
Meéxico, Nicardgua, Panam4, Paraguai, Peru, Re-
publica Dominicana, Suriname, Trinidad e Tobago,
Uruguai e Venezuela.
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No entanto, a Comissdo poderd também
processar os casos em que ¢ afirmado que um
Estado nfo agir para evitar uma violagdo dos
direitos humanos ou nio realizar um segui-
mento adequado apés uma violagio, incluin-
do a investigagfo e san¢o dos responsaveis,
bem como a pagamento de uma indenizacio
a vitima, como o caso Maria da Penha.

As peticdes apresentadas 2 Comissdo devem
demonstrar que a vitima tenha esgotado todos
os meios de resolver a situagdo internamente.
Se os recursos internos ndo foram esgotados,
deve ser demonstrado que a vitima tentou
esgotar os recursos internos, mas falhou pelos
seguintes: 1) as resolucdes ndo prevéem de
processo adequado; 2) o acesso efetivo aos
recursos foi negado, ou, 3) houve demora
injustificada na decisdo sobre o caso.

Se os recursos internos foram esgotados, a
peticdo deve ser apresentada no prazo de
seis meses apds a decisdo final no processo
nacional. Se os recursos internos nio foram
esgotados, a peticdo deve ser apresentada
dentro de um prazo razodvel apés a ocorrén-
cia dos fatos denunciados. A peti¢do deve
também cumprir outras exigéncias formais
minimas que sdo encontrados na Convencio
e do Regimento da Comissdo.

Artigo 28. Requisitos para considerar as
peticdes. As peticdes dirigidas 8 Comis-
sdo deverdo conter o seguinte:

a. onome, a nacionalidade e a assina-
tura do denunciante ou denuncian-
tes ou, no caso de o peticiondrio ser
uma entidade nfo-governamental, o
nome e a assinatura de seu represen-
tante ou seus representantes legais;

b. se o peticiondrio deseja que sua
identidade seja mantida em reserva
frente ao Estado;

c. o endereco para o recebimento de
correspondéncia da Comissdo e, se

for o caso, ndmero de telefone e fax
e endereco de correio eletrdnico;

d. uma relacdo do fato ou situacio
denunciada, com especificacdo do
lugar e data das violagoes alegadas;

e. sepossivel, o nome da vitima, bem
como de qualquer autoridade publi-
ca que tenha tomado conhecimento
do fato ou situagio denunciada;

f. aindica¢do do Estado que o peti-
ciondrio considera responsével, por
acdo ou omissdo, pela violagdo de
algum dos direitos humanos consa-
grados na Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos e outros
instrumentos aplicdveis, embora
nfo se faca referéncia especifica ao
artigo supostamente violado;

g. ocumprimento do prazo previsto no
artigo 32 do Regulamento;

h. asprovidéncias tomadas para esgotar
os recursos da jurisdicdo interna ou a
impossibilidade de fazé-lo de acordo
com o artigo 31 do Regulamento;

i. a indicacio de se a dentncia foi
submetida a outro procedimento in-
ternacional de conciliagio de acordo
com o artigo 33 do Regulamento.

Quando a Comissdo receber uma peticio
que se encontra, em principio, os requisitos
estabelecidos na Convencio, a Comissio
atribui um ndmero a que a peti¢do e comega
a processd-lo como um caso. Esta decisdo de
abrir um processo ndo prejudica a decisdo
final da Comissdo sobre a admissibilidade
ou o mérito do caso. Isto significa que a Co-
missdo pode ainda declarar inadmissivel a
petico e finalizar o processo, sem alcangar o
mérito, ou pode achar que nenhuma violagio
ocorreu. Se a Comissdo decidir que um caso
é inadmissivel, que deve emitir uma decisio
expressa nesse sentido, que normalmente é
publicado. Por outro lado, a Comissio nio
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precisa declarar formalmente admissivel o
caso antes de abordar o mérito. Em algumas,
mas nem todos os casos, a Comissdo vai de-
clarar uma peti¢do admissivel antes de tomar
uma decisdo sobre o mérito. Em outros casos,
a Comissdo ird incluir a sua discussio sobre
a admissibilidade de uma peti¢io com a sua
decisdo final sobre o mérito.

Quando um processo é aberto e um ndmero
¢ atribuido, as partes pertinentes da peticio
sdo enviadas para o Governo, com um pedido
de informagdes relevantes. Durante o pro-
cessamento do caso, cada parte é convidada
a comentar a resposta da outra parte. A Co-
missdo também poder4 realizar suas préprias
investigacdes, a realiza¢do de visitas no local,
solicitando informac®es especificas das partes,
etc. A Comissdo pode também realizar uma
audiéncia durante o processamento do caso,
em que ambas as partes estfo presentes e sAo
convidados para apresentar sua argumentacio
juridica e factual. Em quase todos os casos, a
Comissdo também ird oferecer para ajudar as
partes em negociar uma solucio amigavel, se
assim o desejar.

Quando as partes houverem concluido o
bésico e quando a Comissdo decida que ele
tem informacdes suficientes, a transformacio
de um processo € finalizada. Seguidamente, a
Comissdo prepara um relatério que inclui as
suas conclusdes e também geralmente forne-
ce recomendacdes para o Estado em causa.
Este relatério nfo é pablico. A Comissdo d4
ao Estado um prazo de tempo para resolver
a situacdo e cumprir as recomendacdes da
Comissao.

Ap6s o termo deste perfodo de tempo concedi-
do ao Estado, a Comissdo tem duas opcdes. A
Comissdo pode elaborar um segundo relatério,
que geralmente é semelhante ao relatério
inicial e que também geralmente contém con-
clusdes e recomendagdes. Neste caso, o Estado

¢ novamente dado um perfodo de tempo para

resolver a situagdo e cumprir as recomendacdes
da Comissdo, se tais recomendagdes sdo feitas.
No final deste segundo periodo concedido para
o Estado, a Comissdo publicard um relatério
geral, embora a Convencio permite que a
Comissio decidir em contrério.

Ao invés de elaborar um segundo relatério
para publicacio, a Comissdo pode decidir le-
var o caso a Corte Interamericana. Se houver
a pretensio de se levar o caso ao Tribunal,
dever4 fazé-lo no prazo de trés meses a contar
da data em que ele transmite o seu relatério
inicial para o Estado em causa. O relatério
inicial da Comissdo serd anexado ao pedido
a Corte. A Comissdo ird aparecer em todos
os processos perante o Tribunal.

A decisdo sobre se um caso deve ser submetido
ao Tribunal ou publicagio deve ser feita com
base no interesse dos direitos humanos em
julgamento da Comissdo.

O Caso Maria da Penha na

Comissao:

Tendo como base o Relatério 54/01, do
Caso 12.051, de 4 de abril de 2001°, em
20 de agosto de 1998 a Comissdo Intera-
mericana de Direitos Humanos, recebeu
uma dentincia, com base nos artigos 44
e 46 da Convencido Americana sobre
Direitos Humanos:

Secdo 3 — Competéncia - Artigo 44° -
Qualquer pessoa ou grupo de pessoas, ou
entidade ndo-governamental legalmen-
te reconhecida em um ou mais Estados
membros da Organizagio, pode apresen-
tar 2 Comissio peti¢des que contenham
dentincias ou queixas de violacdo desta
Convengio por um Estado Parte.

9  http://www.cidh.org/annualrep/2000port/12051.
htm#_ftnref19.
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Artigo 46° - 1. Para que uma peti¢io
ou comunicagio apresentada de acordo
com os artigos 44° ou 45° seja admitida
pela Comissio, serd necessario:

a) que hajam sido interpostos e esgo-
tados os recursos da jurisdicio interna,
de acordo com os principios de direito
internacional geralmente reconhecidos;
b) que seja apresentada dentro do prazo
de seis meses, a partir da data em que o
presumido prejudicado em seus direitos
tenha sido notificado da decisio defini-
tiva; ¢) que a matéria da peti¢io ou co-
municagio ndo esteja pendente de outro
processo de solucdo internacional; e

d) que, no caso do artigo 44°, a peticio
contenha o nome, a nacionalidade, a
profissio, o domicilio e a assinatura da
pessoa ou pessoas ou do representante
legal da entidade que submeter a peticdo.
2. Asdisposi¢des das alineas a e b do inci-
so 1 deste artigo nfio se aplicarfio quando:
a) ndo existir, na legislacio interna do
Estado de que se tratar, o devido processo
legal para a protecdo do direito ou direi-
tos que se alegue tenham sido violados;
b) ndo se houver permitido ao presumido
prejudicado em seus direitos o acesso aos
recursos da jurisdi¢do interna, ou houver
sido ele impedido de esgoté-los; e, ¢)
houver demora injustificada na decisdo
sobre 0os mencionados recursos.

Também em o artigo 12 da Convengio Inte-
ramericana para Prevenir, Punir e Erradicar
a Violéncia contra a Mulher conhecida
como Convengio de Belém do Para:

Artigo 122 - Qualquer pessoa ou grupo
de pessoas, ou qualquer entidade nfo-
governamental juridicamente reconhe-
cida em um ou mais Estados membros

da Organizagio, poderd apresentar a
Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos peticdes referentes a dentincias
ou queixas de violagio do artigo 7 desta
Convengio por um Estado Parte, deven-
do a Comissdo considerar tais peti¢des de
acordo com as normas e procedimentos
estabelecidos na Conveng¢do Americana
sobre Direitos Humanos e no Estatuto
e Regulamento da Comissdo Intera-
mericana de Direitos Humanos, para a
apresentacfo e consideraco de peti¢des.

Esta denuncia foi apresentada pela Senhora
Maria da Penha Maia Fernandes, pelo Cen-
tro pela Justiga e pelo Direito Internacional,
CEJIL, e pelo Comité Latino-Americano de
Defesa dos Direitos da Mulher, CLADEM.

Em 12 de setembro do mesmo ano a Co-
missdo iniciou a tramitacdo do caso. A
realiza¢do do primeiro contato com Estado
Brasileiro ocorreu através de uma peticdo,
de 18 de outubro do ano mencionado com
a solicitacdo de informagdes sobre o oco-
rrido, com reitera¢io desta em 4 de agosto

de 1999.

Perante a falta de resposta das peticdes
referidas, a Comissdo convocou o artigo 39
do Regulamento Interno da mesma:

Artigo 39. Presungfio - Presumir-se-do
verdadeiros os fatos relatados na pe-
ticdo, cujas partes pertinentes hajam
sido transmitidas ao Estado de que se
trate, se este, no prazo maximo fixado
pela Comisso de conformidade com o
artigo 38 do presente Regulamento, no
proporcionar a informaco respectiva,
desde que, de outros elementos de con-
vicgdo, ndo resulte conclusdo diversa.

Revista Latinoamericana de Derechos Humanos
2 1 8 Vol. 22 (1): 218, enero-junio, 2011 (ISSN: 1659-4304)



A trajetéria juridica internacional até formagdo da lei brasileira no caso maria da penha

Em 7 de agosto de 2000 deu inicio a um
processo de solucdo amistosa de acordo
com os artigos 48.1, f da Convencdo e 41
do Regulamento da Comissdo, sem que
tenha sido recebida resposta afirmativa de
nenhuma das partes:

Artigo 482 - 1. A Comissdo, ao receber
uma peti¢do ou comunicagdo na qual se
alegue violagio de qualquer dos direitos
consagrados nesta Convengdo, proce-
derd da seguinte maneira: f) por-se-4
a disposi¢do das partes interessadas, a
fim de chegar a uma solu¢fio amistosa
do assunto, fundada no respeito aos
direitos humanos reconhecidos nesta
Convengdo. 2. Entretanto, em casos
graves e urgentes, pode ser realizada uma
investigacdo, mediante prévio consen-
timento do Estado em cujo territério se
alegue houver sido cometida a violagio,
tAo-somente com a apresentacio de uma
peti¢io ou comunicagio que retna todos
os requisitos formais de admissibilidade.

Artigo 41. Solug¢do amistosa - 1. Em
qualquer etapa do exame de uma peti¢io
ou caso, a Comissdo, por iniciativa
prépria ou a pedido das partes, por-se-4
a disposicdo destas a fim de chegar a
uma solugio amistosa sobre o assunto,
fundamentada no respeito aos direitos
humanos estabelecidos na Convencio
Americana sobre Direitos Humanos,
na Declaracio Americana e em outros
instrumentos aplicdveis.

2. O inicio e a continuagio do procedi-
mento de solu¢do amistosa basear-se-do
no consentimento das partes.

3. A Comissio, quando assim considerar
necessario, poderd atribuir a um ou mais

dos seus membros a tarefa de facilitar a
negociagio entre as partes.

4. A Comissdo podera dar por concluida
sua intervencio no procedimento de so-
lugdo amistosa se advertir que o assunto
ndo é susceptivel de solug¢io por esta via ou
se alguma das partes decidirem retirar-se
do mesmo, nio concordar com sua apli-
ca¢io ou ndo mostrar-se disposta a chegar
auma solugio amistosa fundamentada no
respeito aos direitos humanos.

5. Se for alcan¢ada uma solugfo amisto-
sa, a Comissfo aprovard um relatério que
incluird uma breve exposicdo dos fatos e
da solug@o alcangada e serd transmitido
as partes e publicado. Antes de aprovar
esse relatdrio, a Comissdo verificard se a
vitima da presumida viola¢do ou, se per-
tinente, seus beneficidrios, expressaram
seu consentimento no acordo de solu¢do
amistosa. Em todos os casos, a solu¢do
amistosa deverd ter por base o respeito
aos direitos humanos reconhecidos na
Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos, na Declaracio Americana e
em outros instrumentos aplicdveis.

6. Se ndo for alcancada uma solucdo
amistosa, a Comissdo dard prossegui-
mento a tramitacdo da peti¢do ou caso.

A Comissdo, portanto, analisou o caso com
base nos documentos apresentados pelos pe-
ticiondrios. Entre os documentos analisados
encontram-se os seguintes'%:

i. O livro publicado pela vitima “So-
brevivi, posso contar”.

10  http://www.cidh.org/annualrep/2000port.
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ii.

iii.

iv.

Vi.

Vii.

viii.

iX.

Xi.

Xii.

xiii.

Xiv.

220

O relatério da Delegacia de Roubos
e Furtos sobre sua investigacio.
Os relatérios médicos sobre o trata-
mento que a vitima Maria da Penha
teve de cumprir.

Noticias de jornal sobre o caso e
sobre a violéncia doméstica contra
a mulher em geral no Brasil.

A dentncia contra Heredia Vivei-
ros feita pelo Ministério Pdblico.
O relatério do Instituto de Policia
Técnica, de 8 de outubro de 1983,
e da Delegacia de Roubos e Furtos,
dessa mesma data, ambos sobre a
cena do crime e a arma encontrada.
As declaracdes das empregadas
domésticas, de 5 de janeiro de 1984.
O pedido de antecedentes de Marco
Antonio Heredia Viveiros, de 9 de
fevereiro de 1984.

O relatério do exame de saide da
vitima, de 10 de fevereiro de 1984.
A sentenca de prontincia, de 31 de
outubro de 1986, em que a Juiza de
Direito da 1% Vara declara proce-
dente a denuncia.

A condenacio pelo Jiri, de 4 de
maio de 1991.

A alegac¢do do Procurador-Geral
solicitando seja o recurso rejeitado,
de 12 de dezembro de 1991.

A anulagio pelo Tribunal de Justica
do Estado, de 4 de maio de 1994, da
condenagio do Juri original.

A decisdo do Tribunal de Justiga
do Estado, de 3 de abril de 1995,
aceitando conhecer do recurso
contra a sentenca de prontn-
cia, mas negando-se a deliberar
a seu respeito, e submetendo o
acusado a novo julgamento por
Tribunal Popular.

xv. A decisfo do Jiri do novo Tribunal
Popular condenando o acusado, de

15 de margo de 1996.

A andlise do mérito teve inicio pelo Direito
a Justiga, as Garantias Judiciais e & Protecfo
Judicial em relacio a obrigagdo de respei-
tar os direitos humanos, respectivamente
artigos XVIII da Declaracio, 82 e 252 da
Convencdo e artigo 112 da Convencio
Interamericana dos Direitos Humanos:

Os artigos XVIII da Declaragio e 8 e
25 da Convengio Americana sobre Di-
reitos Humanos estabelecem para cada
pessoa o direito de acesso a recursos
judiciais e a ser ouvida por uma auto-
ridade ou tribunal competente quan-
do considere que seus direitos foram
violados, e reafirmam o artigo XVIII
(Direito a justica) da Declaragfo, todos
eles vinculados & obrigagio prevista no
artigo 1.1 da Convencdo. Diz a Con-
vengio o seguinte: Artigo 25(1): Toda
pessoa tem direito a um recurso simples
e rapido ou a qualquer outro recurso
efetivo, perante os juizes ou tribunais
competentes, que a proteja contra atos
que violem seus direitos fundamentais
reconhecidos pela constituicdo, pela lei
ou pela presente Convencio, mesmo
quando tal violagio seja cometida por
pessoas que estejam atuando no exer-
cicio de suas fungdes oficiais.

De acordo com o Relatério supracitado a
Corte baseou-se nos seguintes dizeres para
sua decisdo:

OEstado est4, por outro lado, obrigado a in-
vestigar toda situagio em que tenham sido
violados os direitos humanos protegidos
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pela Convenco. Se o aparato do Estado
age de maneira que tal violacio fique im-
pune e ndo seja restabelecida, na medida
do possivel, a vitima na plenitude de seus
direitos, pode-se afirmar que ndo cumpriu
o dever de garantir as pessoas sujeitas 2 sua
jurisdico o exercicio livre e pleno de seus
direitos. Isso também ¢ vilido quando se
tolere que particulares ou grupos de parti-
culares atuem livre ou impunemente em
detrimento dos direitos reconhecidos na
Convengio (Corte IDH, 1988: par. 176;
Corte IDH, 1989: par.187).

E ainda: A segunda obrigaco dos Esta-
dos Partes é “garantir” o livre e pleno
exercicio dos direitos reconhecidos na
Convengio a toda pessoa sujeita a sua
jurisdicdo. Essa obrigag¢do implica o
dever dos Estados Partes de organizar
todo o aparato governamental e, em
geral, todas as estruturas mediante as
quais se manifesta o exercicio do poder
publico, de maneira que sejam capazes
de assegurar juridicamente o livre e
pleno exercicio dos direitos humanos.
Em conseqiiéncia dessa obrigacdo, os
Estados devem prevenir investigar e
punir toda violagio dos direitos recon-
hecidos pela Convencio e, ademais,
procurar o restabelecimento, na medi-
da do possivel, do direito conculcado
e, quando for o caso, a repara¢do dos
danos produzidos pela viola¢do dos
direitos humanos... (Corte IDH, 1989:
par. 175).

definitivo a possibilidade de punir o acusado
e indenizar a vitima, pela possivel prescricio
do delito. Demonstram que o Estado nio
foi capaz de organizar sua estrutura para
garantir esses direitos.

Qutro fator analisado foi a Igualdade pe-
rante a lei, observada nos artigos 24° da
Convengio e II e XVIII da Declaragdo
Interamericana dos Direitos Humanos.
Com base em vdrios estudos, inclusive o
relatérios Nacionais de Direitos Humanos,
estudos de Organizacdes Nao Governa-
mentais e estudo da Legislacio Brasileira, a
Comissdo defende que mesmo com avangos
feitos como a revogagio da lei “defesa da
honra” como justificagio para o assassinato
da esposa, avancos de Direitos Humanos e
de Género conquistados pela Constitui¢io
Nacional de 1988 e Programas Nacionais
como de Direitos Humanos, Conselho
Nacional dos Direitos da Mulher e ao Pro-
grama Nacional para Prevenir a Violéncia
contra a Mulher, no caso em julgamento,
estas a¢cdes ndo obtiveram o efeito espera-
do, e na realidade nio tiveram influencia
alguma para o impedimento dos atos de
violéncia contra a peticionaria.

Por fim, a Comissio levou em conta o artigo
72 da Convengdo de Belém do Para:

Anrtigo 7 - Deveres do Estado - Os Estados
Partes condenam todas as formas de violén-
cia contra amulher e conwém em adotar, por
todos os meios apropriados e sem demora,

A Comissdo considerou, para tanto, que
as decisdes judiciais internas brasileiras
apresentaram ineficdcia, negligéncia ou
omissdo por parte das autoridades judiciais
e uma demora injustificada no julgamento
de um acusado, bem como pdem em risco

politicas destinadas a prevenir, punir e
erradicar tal violéncia e a empenhar-se em:
a)abster-se de qualquer ato ou pratica
de violéncia contra a mulher e velar por
que as autoridades, seus funciondrios e
pessoal, bem como agentes e instituicdes
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publicos ajam de conformidade com essa
obriga¢io;

b)agir com o devido zelo para prevenir,
investigar e punir a violéncia contra a
mulher;

c)incorporar na sua legislacio interna
normas penais, civis, administrativas e
de outra natureza, que sejam necessarias
para prevenir, punir e erradicar a violén-
cia contra a mulher, bem como adotar as
medidas administrativas adequadas que
forem aplicdveis;
d)adotar medidas juridicas que exijam
do agressor que se abstenha de perseguir,
intimidar e ameagar a mulher ou de fazer
uso de qualquer método que danifique ou
ponha em perigo sua vida ou integridade
ou danifique sua propriedade;
e)tomar todas as medidas adequadas,
inclusive legislativas, para modificar ou
abolir leis e regulamentos vigentes ou
modificar préticas juridicas ou consuetu-
dindrias que respaldem a persisténcia e a
tolerancia da violéncia contra a mulher;
f)estabelecer procedimentos juridicos
justos e eficazes para a mulher sujeitada
avioléncia, inclusive, entre outros, medi-
das de protecfo, juizo oportuno e efetivo
acesso a tais processos;
g)estabelecer mecanismos judiciais e ad-
ministrativos necessarios para assegurar
que a mulher sujeitada a violéncia tenha
efetivo acesso a restituico, repara¢io do
dano e outros meios de compensacio
justos e eficazes;
h)adotar as medidas legislativas ou de
outra natureza necessdrias a vigéncia
desta Convenco.

A Comissdo disserta que a impunidade
perante o caso Maria da Penha na Jus-
tica Nacional é um exemplo das vérias

contrariedades a obrigagio internacional
voluntariamente assumida por parte do
Estado Brasileiro. A Comissdo ainda de-
clara em seu relatério que a sistematizagdo
da impunidade na sistemdtica brasileira,
subentende-se, portanto, os sistemas judi-
cidrio, legislativo e policial, perpetuam os
fatores de violéncia contra a mulher. Con-
forme citagdo: “a Comissdo considera que
ndo sé € violada a obrigacdo de processar e
condenar, como também a de prevenir essas
praticas degradantes.”!!

RECOMENDACOES DA
COMISSAO

Conforme cita Flavia Piovesan (2009:257),
0s passos finais para solu¢do do caso podem
ocorrer de duas formas. A Primeira ¢ a so-
lugdo pertinente realizada pelas partes ou,
caso nio encontrem uma solu¢do devida, o
caso é encaminhado &4 Corte Interamerica-
na de Direitos Humanos.

Vale aqui abrir uma parénteses para sa-
lientar a diferenca de competéncias entre
as duas institui¢des acima mencionadas,
a Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos e a Corte Interamericana de
Direitos Humanos.

Tendo como base tedrica a divisdo das ati-
vidades internacionais, feita por Norberto
Bobbio (1992), em instrumentos de Pro-
mogio, Controle e Garantia, didaticamente
pode-se concluir que a Sistema Interameri-
cano contém os seguintes aspectos:

Como instrumentos de Promog¢do dos
Direitos Humanos destacam-se a Carta da

11 http://www.cidh.org/annualrep/2000port.
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OEA, criadora da Organizacio dos Estados
Americanos e a Declaracio Americana de
Direitos e Deveres do Homem de 1948.
Ja o Controle é feito através da Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos, um
6rgio de andlise de violagdes nos paises
membros, exceto Cuba, sem a competéncia
de sentengas, mas com recomendacdes a
serem enviadas aos paises por ela julgados.
E, por fim, o sistema de Garantia feito pela
Corte Interamericana de Direitos Huma-
nos, esta com jurisdi¢do sobre os Estados.
Apenas a Comissdo Interamericana e os
Estados partes podem submeter um caso a
Corte Interamericana, nos termos do artigo
61 da Convencio.

O caso Maria da Penha, por maioria absoluta
de votos da Comissdo, ndo foi submetido a
Corte, e sim houve a emissio de um relatério
com uma conclusio e recomendagdes da pro-
pria Comissdo. Neste relatério é fixado um
prazo determinado, no qual o Estado devera
tomar medidas para remediar a situac@o.
Com a validade do prazo, caso nfo haja
resposta dada como suficiente 3 Comissio
decide por publicar o informe por ela elabo-
rado no Relatério Anual de suas atividades.

No caso em questdo, a Comissdo aprovou
no dia 19 de outubro de 2000 seu informe
15/00, transmitido ao Estado Brasileiro
em 1° de novembro de 2000. Houve a
concessdo de dois meses de prazo para o
cumprimento as recomendagdes formula-
das. O prazo, contudo, transcorreu sem que
a Comissio recebesse a resposta do Estado,
motivo pela qual houve a apreco por parte
da Comissdo de que as recomendacdes ndo
foram cumpridas.

A Comissdo, portanto, julgou que:

o Estado tomou algumas medidas desti-
nadas a reduzir o alcance da violéncia
doméstica e a tolerAncia estatal da
mesma, embora essas medidas ainda ndo
tenham conseguido reduzir considera-
velmente o padrio de tolerncia estatal,
particularmente em virtude da falta de
efetividade da a¢io policial e judicial no
Brasil, com respeito a violéncia contra
a mulher.

E ainda que: o Estado violou os direitos e
o cumprimento de seus deveres segundo
o artigo 7 da Convengio de Belém do
Par em prejuizo da Senhora Fernandes,
bem como em conexdo com os artigos
8 e 25 da Conveng¢io Americana e sua
relagdo com o artigo 1.1 da Convengio,
por seus proprios atos omissivos e tole-
rantes da violaco infligida.!?

Em 13 de margo de 2001 o relatério final foi
enviado o Estado brasileiro, de acordo com
oartigo 51 da Convencdo®, com o prazo de
um més pré-estabelecido como mais uma
oportunidade para o cumprimento das re-
comendacdes instituidas. O prazo, uma vez
mais, foi expirado sem resposta do Estado
brasileiro. Perante os fatos, a Comissio
tornou publico o relatério e o incluiu no

12 http://www.cidh.org/annualrep/2000port/12051.
htm# _ftn9.

13 Artigo 51° - 1. Se, no prazo de trés meses, a partir

da remessa aos Estados interessados do relatério da
Comissdo, o assunto nio houver sido solucionado
ou submetido a decisdo da Corte pela Comissdo ou
pelo Estado interessado, aceitando sua competéncia,
a Comissdo poderd emitir, pelo voto da maioria
absoluta dos seus membros, sua opinifo e conclusdes
sobre a questdo submetida a sua consideragfo.
2. A Comissdo fard as recomendagdes pertinentes e
fixard um prazo dentro do qual o Estado deve tomar
as medidas que lhe competirem para remediar a
situagdo examinada. 3. Transcorrido o prazo fixado,
a Comissdo decidird, pelo voto da maioria absoluta
dos seus membros, se o Estado tomou ou ndo medidas
adequadas e se publica ou nfo seu relatério.
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Relatério Anual & Assembléia Geral da

OEA do ano 2000.

Quanto as Recomendagdes propriamente
ditas e que influenciam diretamente na
criagdo da Lei Maria da Penha, a Comis-
s30 Interamericana de Direitos Humanos
descreve particularmente a necessidade de
uma reforma que evite a tolerAncia estatal
e o tratamento discriminatdrio com respei-
to a violéncia doméstica contra mulheres
no Brasil.

Especificamente, o Relatério discrimina em
seu item VIII as recomendacdes a serem
observadas pelo Estado brasileiro citando'*:

1. Completar répida e efetivamente o
processamento penal do responsével da
agressdo e tentativa de homicidio em
prejuizo da Senhora Maria da Penha
Fernandes Maia.

2. Proceder a uma investigacdo séria,
imparcial e exaustiva a fim de determi-
nar a responsabilidade pelas irregulari-
dades e atrasos injustificados que impe-
diram o processamento rdpido e efetivo
do responsavel, bem como tomar as
medidas administrativas, legislativas e
judicidrias correspondentes.

3. Adotar, sem prejuizo das a¢des que
possam ser instauradas contra o res-
ponsavel civil da agressdo, as medidas
necessdrias para que o Estado assegure
a vitima adequada reparacio simbdlica
e material pelas violacdes aqui estabele-
cidas, particularmente por sua falha em
oferecer um recurso rapido e efetivo; por
manter o caso na impunidade por mais
de quinze anos; e por impedir com esse

14

http://www.cidh.org/annualrep/2000port/12051.
htm#_ftnref4.

atraso a possibilidade oportuna de acdo
de reparacfo e indenizagio civil.

4. Prosseguir e intensificar o processo de
reforma que evite a tolerdncia estatal
e o tratamento discriminatério com
respeito a violéncia doméstica contra
mulheres no Brasil. A Comissao reco-
menda particularmente o seguinte:

a) Medidas de capacitagio e sensibili-
zag¢io dos funciondrios judiciais e
policiais especializados para que com-
preendam a importincia de nio tolerar
a violéncia doméstica;

b) Simplificar os procedimentos judi-
ciais penais a fim de que possa ser re-
duzido o tempo processual, sem afetar os
direitos e garantias de devido processo;
c) O estabelecimento de formas alter-
nativas as judiciais, répidas e efetivas de
solugio de conflitos intrafamiliares, bem
como de sensibilizacio com respeito a
sua gravidade e s conseqiiéncias penais
que gera;

d) Multiplicar o nimero de delegacias
policiais especiais para a defesa dos direi-
tos da mulher e dot4-las dos recursos es-
peciais necessérios a efetiva tramitacio
e investigacdo de todas as denuncias de
violéncia doméstica, bem como prestar
apoio ao Ministério Piblico na prepa-
racdo de seus informes judiciais.

e) Incluir em seus planos pedagégicos
unidades curriculares destinadas & com-
preensdo da importincia do respeito a
mulher e a seus direitos reconhecidos na
Convencio de Belém do Pard, bem como
ao manejo dos conflitos intrafamiliares.
5. Apresentar 2 Comissdo Interameri-
cana de Direitos Humanos, dentro do
prazo de 60 dias a partir da transmiss&o
deste relatério ao Estado, um relatério
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sobre o cumprimento destas recomen-
dagdes para os efeitos previstos no artigo
51 da Conveng¢io Americana.

a. A lei maria da penha:

11.340\2006

A Lei 11.340/2006 sancionada em 07 de
agosto do mesmo ano entrou em vigor na
data de 22 de setembro de 2006. E a Lei
da Violéncia Doméstica e Familiar contra
a Mulher, como fruto de um busca pelos
direitos fundamentais das mulheres, que
dentro de um contexto proporciona uma
maior prote¢io da propria familia brasileira.
O presente texto ndo tem a pretensdo de
discutir os vérios aspectos juridicos da lei
e sim demonstrar a trajetéria e enfim a
concretiza¢io deste instrumento legal no
Brasil. Portanto, neste item o foco serd
basicamente nas demandas sociais atingidas
pela efetivacio da lei.

O préprio preAmbulo da Lei nos descreve
sua fungiio e acdes a serem tomadas, assim
sendo, a Lei cria mecanismos para coibir
a violéncia doméstica e familiar contra
a mulher, nos termos do § 82 do art. 226
da Constitui¢do Federal, da Convengio
sobre a Eliminaco de Todas as Formas de
Discriminagio contra as Mulheres e da
Convencdo Interamericana para Prevenir,
Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mul-
her; dispde sobre a criacio dos Juizados de
Violéncia Doméstica e Familiar contra a
Mulher; altera o Cédigo de Processo Penal,
0 Cédigo Penal e a Lei de Execucio Penal;
e d4 outras providéncias.

Nio sdo poucas as mudangas que a Lei Ma-
ria da Penha estabelece, tanto na tipificacdo
dos crimes de violéncia contra a mulher,
quanto nos procedimentos judiciais e da

autoridade policial. Ela tipifica a violéncia
doméstica como uma das formas de violag¢io
dos direitos humanos. Altera o Cédigo
Penal e possibilita que agressores sejam
presos em flagrante, ou tenham sua prisdo
preventiva decretada, quando ameacarem
a integridade fisica da mulher. Prevé, ainda,
inéditas medidas de prote¢io para a mulher
que corre risco de vida, como o afastamento
do agressor do domicilio e a proibi¢do de sua
aproximagio fisica junto 2 mulher agredida
e aos filhos.

Em suma, conforme destaca a Secretaria Espe-
cial de Politicas para as Mulheres da Presidén-
cia da Republica, a lei realca em sua sintese
Inovagdes no Sistema Juridico-Legislativo do
Brasil, conforme itens abaixo citados®:

I.  Tipifica e define a violéncia domés-
tica e familiar contra a mulher.

II. Estabelece as formas da violéncia
doméstica contra a mulher como
fisica, psicolégica, sexual, patrimo-
nial e moral.

[II. Determina que a violéncia domés-
tica contra a mulher independe de
sua orientaco sexual.

IV. Determina que a mulher somente
podera renunciar a dentncia pe-
rante o juiz.

V. Ficam proibidas as penas pecunia-
rias (pagamento de multas ou cestas
bésicas).

VI. E vedada a entrega da intimacfio
pela mulher ao agressor.

VII.LA mulher vitima de violéncia
doméstica serd notificada dos atos
processuais, em especial quando
do ingresso e saida da prisdo do
agressor.

15  http://www.sepm.gov.br.

Revista Latinoamericana de Derechos Humanos 225
Vol. 22 (1): 225, enero-junio, 2011 (ISSN: 1659-4304)



Aline Vicentim

VIII. A mulher deverd estar acompan-
hada de advogado (a) ou defensor
(a) em todos os atos processuais.

IX. Retira dos juizados especiais crimi-
nais (lei 9.099/95) a competéncia
para julgar os crimes de violéncia
doméstica contra a mulher.

Quanto ao sistema de acdo emergencial
criado pela lei, a atuagio policial merece
destaque nos seguintes itens:

[.  Prevé um capitulo especifico para
o atendimento pela autoridade
policial para os casos de violéncia
doméstica contra a mulher.

II. Permite a autoridade policial pren-
der o agressor em flagrante sempre
que houver qualquer das formas de
violéncia doméstica contra a mulher.

III. Registra o boletim de ocorréncia e
instaura o inquérito policial (com-
posto pelos depoimentos da vitima,
do agressor, das testemunhas e de
provas documentais e periciais).

IV. Altera o c6digo de processo penal
para possibilitar ao juiz a decretacdo
da prisdo preventiva quando houver
riscos 2 integridade fisica ou psico-
légica da mulher.

V. Altera a lei de execugdes penais
para permitir o juiz que determine
o comparecimento obrigatério do
agressor a programas de recuperacdo
e reeducacio.

VI. Determina a cria¢do de juizados
especiais de violéncia doméstica
e familiar contra a mulher com

VII.Caso a violéncia doméstica seja
cometida contra mulher com de-
ficiéncia, a pena serd aumentada
em 1/3.

VIII.Remete o inquérito policial ao
Ministério Pablico.

IX. Pode requerer ao juiz, em 48h, que
sejam concedidas diversas medidas
protetivas de urgéncia para a mul-
her em situacio de violéncia.

X. Solicitaao juiz a decretagio da prisio
preventiva com base nanova lei que
altera o cédigo de processo penal.

O Processo Judicial também padece de
mudangas, ou melhor, de adaptacdes a
nova legislacdo no que concerne a:

I.  Ojuiz poderd conceder, no prazo de
48h, medidas protetivas de urgéncia
(suspensdo do porte de armas do
agressor, afastamento do agressor do
lar, distanciamento da vitima, dentre
outras), dependendo da situacio.

II. Ojuizdojuizado de violéncia domés-
tica e familiar contra a mulher tera
competéncia para apreciar o crime e
os casos que envolverem questdes de
familia (pensdo, separagio, guarda
de filhos etc.).

[II. O Ministério Pidblico apresentard
dentncia ao juiz e poderd propor
penas de 3 meses a 3 anos de de-
tencdo, cabendo ao juiz a decisdo e
a sentenca final.

Em suma, citando Flavia Piovesan (2007)

226

competéncia civel e criminal para
abranger as questdes de familia
decorrentes da violéncia contra
a mulher.
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frentamento da violéncia contra a mulher;
incorporago da perspectiva de género para
tratar da desigualdade e da violéncia contra
amulher; incorporagdo da ética preventiva,
integrada e multidisciplinar; fortalecimento
da dtica repressiva; harmonizacdo com a
Convengio CEDAW/ONU e com a Con-
vengio Interamericana para Prevenir, Punir
e Erradicar a Violéncia contra a Mulher;
consolidagio de um conceito ampliado de
familia e visibilidade ao direito a livre orien-
tagio sexual; e, ainda, estimulo a criacio de
bancos de dados e estatisticas.

Consideragdes finais

Ao finalizar esta dissertaco, espera-se ter
chegado ao objetivo de oferecer um panora-
ma geral do caso Maria da Penha, desde seu
histérico inicial em jurisdigdo brasileira, sua
passagem pelo instrumento internacional
da Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos até a conclusio com a ratificagio

da Lei 11.340/2006.

Vale reiterar que este estudo de caso demons-
tra uma das situacdes mais conhecidas e, a
primeira do género, na qual o sistema inter-
nacional demonstra-se eficaz na denominada
omissdo estatal e do ordenamento interno.

A utilizag@o de ferramentas internacionais,
nada mais é do que uma opcdo de se fazer
valer os direitos fundamentos dos seres
humanos, quando todas as op¢des internas
ddo-se como invilidas para a justica de
fato. Deve-se, porém, observar a validade
da obediéncia da democracia internacional
e do respeito a soberania de cada Estado.

Dentro desta perspectiva, vale ressaltar que
o caso Maria da Penha obteve abrangéncia

sob todas as perspectivas citadas e a partir
do ordenamento internacional, sob forma
de tratados, pactos e convencdes, conseguiu
efetivar a justica e a observancia na defesa
dos direitos dessa cidada brasileira.

O Estado Brasileiro, a Organizacio dos
Estados Americanos, mais especificamente
a Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos e os cidaddos brasileiros como
um todo foram beneficiados pela rede inter-
nacional de prote¢io de direitos humanos
formada no continente americano. Como

citado por José Augusto Lindgren Alves
(1997:15):

o Direito Internacional dos direitos hu-
manos confirma a responsabilidade dos
Estados por sua execug¢io, mas transfor-
mou o INDIVIDUO, cidadio ou nio do
Estado implicado, em sujeito de Direito
Internacional, e fé-lo ndo apenas de
maneira simbélica, fé-lo concretamente
ao instituir a possibilidade de peti¢des
individuais diretas aos 6rgdos interna-
cionais encarregados de seu controle.
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El reloj despertador soné. Pedro Farias se
levant6 como todas las mafianas: somno-
liento, desganado y confuso. Fue a la coci-
na, prepard el desayuno, levanté el diario
y lo hojeé. Las noticias le provocaron el
deseo de volver a su cama y ausentarse de
la cotidianeidad.

Fue al bafio, se miré en el espejo y no pudo
ver nada. Su imagen no se reflejaba y pensé:
todavia estoy sofiando. Pero no era posible,
habfa tomado café, habfa leido algunas de
las noticias y sus ojos no se habfan negado
a esto. Decidié que era muy temprano para
angustiarse, se duchd, se vistié y subié al
ascensor con la esperanza de encontrar
algdn vecino que lo saludara y a esta altura,
lo hiciera sentirse visible. Nada ocurrié. Ya
en la calle caminé lentamente, su trabajo
estaba a diez cuadras, y en el camino solia
ver mujeres limpiando las veredas, pero el
dia estaba muy frio y ninguna de ellas habia
resuelto salir.

INVISIBILIZADO

MARIA DE LAS MERCEDES GARCIA URCOLA®

Pedro Farfas tenfa un cuerpo escudlido y no
sobrepasaba el metro sesenta. Era un hom-
bre solitario, duro, introvertido e insensible
al dolor. Su nifiez lo habfa marcado: sus
padres lo habian abandonado al cuidado de
una tfa paterna que habfa muerto cuando
solo contaba con veinte afios.

El bar de Nino estaba en la esquina del
Ministerio de Salud, y Pedro solia ir a me-
dia mafiana a tomar un café exprés. Nino
era un italiano de barriga prominente y
rezongén —seguramente porque le gustaba
estar informado—, escuchaba las noticias
de la mafiana por la radio y las comentaba
con los clientes. Pedro disfrutaba de esos
momentos. Cuando pasé por el bar mird
la ventana, Nino estaba detrds pero no lo
saludd, seguramente estaba concentrado en
las noticias de las ocho.

Pedro subié las escaleras del Ministerio
rapidamente, habfa empezado a lloviznar.
En el hall central habia una mesa y una

*  Abogada, Universidad Nacional de La Plata-Argentina, estudiante de la Maestria en Derechos Humanos de la
Universidad Nacional de La Plata, Subsecretaria de la Procuracién General de la Suprema Corte de Justicia de
la Provincia de Buenos Aires, en la Defensoria de Casacién Penal-Fuero Penal.
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Maria de las Mercedes Garcia Urcola

silla destinada al guardia policial, pero
estaban vacfas.

La mafiana se presentaba como de no
encuentros.

Cuando entré a la oficina, sus compafieros
estaban charlando en grupos de a dos o tres
y no advirtieron su presencia. La ansiedad
se apoder6 de su mente, se colocé frente a
la secretaria de su jefe y la mir6 con una mi-
rada penetrante y desesperada, pero ella se
mantenfa impdvida, ;no lo vefa o no tenfa
ganas de hablar? Corri6 al bafio, se miré en
el espejo, y comprobé que se habia invisibi-
lizado. Sentia su corazén, estaba vivo, jpero
adénde habia migrado su existencia fisica?

Ya en el ascensor del edificio mir6 de reojo
el espejo, no se veia nada, corrié hasta la
puerta, salid, y sorpresivamente vio que su
existencia se encontraba sentada en la vere-
da de enfrente pidiendo limosna. Se detuvo
a observarse y constaté que nadie lo vefa.
Las personas pasaban a su lado como si él no
estuviera alli, y estaba vestido de mendigo.

Cruz6 la calle, se increpd

— /Qué estis haciendo con mi cuerpo? yo
tendria que estar en el trabajo.

El suavemente le contesto:

— Me necesitaba y vine. Ahora me doy
cuenta que no me ven, pero aguarda

all4 en la otra cuadra hay alguien que
s{ me necesita.

— No voy a esperarte todo el dia— le dijo
Pedro, a quien solo le importaba recuperar
su cuerpo, y se acompafo.

Se vefa muy viejo y desvalido, estaba perdi-
do vy le preguntaba a la gente que pasaba si
sabfan donde vivia. Ellos no lo escuchaban
y tampoco lo miraban.

— Dame mi cuerpo —dijo Pedro.

— No, dame una tltima oportunidad, en la
plaza hay un joven paralitico. Se le ha roto
la rueda de su silla.

Hacia allf fueron. Pedro se vio joven pero
triste. Su existencia clamaba ayuda, pero
ninguna persona se detenfa, porque parecia
que no lo vefan.

Pedro ya no estaba enojado, habia entrado
en panico, y le dijo a la existencia: dame mi
cuerpo. Presintiendo que ya nada volverfa
a ser como la noche anterior. Habfa visto
el dolor de los invisibilizados.

De pronto volvié a sentir su cuerpo, pero
esta vez no podia ver. Estaba ciego.

Recibido: 13/09/2010 e Aceptado: 17/03/2011
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Prélogo

Me resulta enormemente grato prologar, para
su publicacién, el trabajo de Carmen Gonzilez
Marsal titulado “Despenalizacién del infanti-
cidio o derecho a seguir viviendo”, ello por un
doble motivo.

El primero: dicho trabajo es el resultado de
la tesina elaborada para la graduacién en el
Instituto de Derechos Humanos de la Uni-
versidad Complutense que, bajo la direccién
del profesor José Antonio Souto Paz, elabord
Carmen durante el curso 2008-2009 y que
obtuvo la mejor calificacion, razén por la cual,
siguiendo la ya prolongada praxis del Instituto
de Derechos Humanos que dirige la profesora
Maria José Falcon y Tella, merecié como re-
compensa la publicacién.

Carmen fue, en efecto, la estudiante que
obtuvo las mejores calificaciones de su curso
y la que, sin lugar a dudas, mostraba mayor
preocupacién por los aspectos tedricos y
problematicos del estudio de los derechos
humanos; interés intelectual que resulta in-
eludible en esta materia del mismo modo que
en cualquier aproximacién investigadora a una
cuestién cientifica. Estimé que solo abordando
los aspectos conceptuales y sus implicaciones
desde una perspectiva comprensiva que vaya
mas alld de la simple descripcion del estado
de la cuestién es posible hacerse cargo de un
trabajo intelectual y que, indudablemente, se
proyectara en el doctorado que se encuentra
realizado actualmente sobre la fundamentacion
de los derechos humanos.

Se trata de un enfoque, el adoptado por la autora
de la obra, que considero imprescindible para
cualquier orientacién del pensamiento, maxime
en una materia, como la relacién con los derechos
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humanos, donde predomina la mera recopila-
cién con los derechos humanos, donde pre-
domina la mera recopilacién de los esléganes
que proveen abundantemente los organismos
burocraticos internacionales, con el suficiente
grado de contradiccién e impresién como
para suscitar confusiones dificiles de clasificar.

El segundo motivo de satisfaccién es el
tema del que se ocupa y la perspectiva que
ha adoptado en el tratamiento del mismo.
El objeto de estudio esta relacionado con el
infanticidio y, por extensién, con el aborto.
Aunque el componente reivindicativo que
sobre el proyecto la ideologia que lo impulsa
dificulta cualquier acuerdo razonable, no
esta de mas aportar argumentos cientificos y
mostrar las negativas implicaciones sociales
de los actuales planteamientos dominantes,
el enfoque, como se evidencia desde el
mismo titulo, es muy original y est4 basado
en cuestiones una serie de condiciones com-
prensivas de la humanidad y la personalidad
que se ven involucradas en el infanticidio,
lo que resulta netamente polémico. Pero el
resultado es gratificante.

Es dificil ocuparse imparcialmente de una
discusién que tiene una enorme repercusion
social y juridica a nivel mundial y sobre la
que inciden intereses poderosos. El tema
objeto de estudio estd en la base de una

fuerte confrontacién que, en el espacio
geograficamente accidental, enfrenta a dos
mundos muy diferentes y que adoptan pos-
turas irreconciliables, en gran medida por
el desacuerdo antropolégico subyacente que
tiene en cuenta la autora de este trabajo.
Uno de esos mundos es el de la tradicion
cultural occidental que propone el méximo
respecto y el cuidado esmerado de lo nifios
desde la concepcién y el otro mundo es el
que lo subordina a las necesidades variables
de los intereses del poder que maneja a los
gobiernos, el tratamiento que se da al aborto
es, en gran medida, la punta del iceberg,
indicativa de la amplia incompatibilidad
profunda de ambos mundos que se prolonga
a todos los campos de la cultura, a la eco-
nomia, ala historia, el arte, etc.

Como he sefialado en mi libro acerca de El
Conocimiento juridico (paginas 330-334), el
infanticidio en Roma (al igual que en gran
parte del mundo antiguo) formaba parte de la
vida cotidiana con una persona normalidad.
Su destierro, que parecfa un avance moral de
la humanidad, corre actualmente el peligro
de hacerse reversible por el impulso de la
ideologia y creo que el trabajo de Carmen
puede contribuir a evitarlo, lo cual es un
nuevo motivo de felicitacion.

Juan Antonio Martinez Mufios
Profesor de Filosoffa del Derecho
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NUESTRAS PUéLICACIONES

Temas de Nuestra América. Revista
de Estudios Latinoamericanos

TEMAS DE NUESTRA AMERICA, Re-
vista de Estudios Latinoamericanos, es una
publicacién semestral, inscrita en el hacer
del Instituto de Estudios Latinoamericanos,
IDELA, de la Universidad Nacional de
Costa Rica. Se trata de una publicacién
arbitrada y con sello editorial. Nacié en
1984. Se orienta a la difusién del conoci-
miento y de la produccién que se genera
sobre América Latina y desde ella, con una
visién humanistica y latinoamericanista, se
enfoca en los ejes temdticos en los cuales
se sustenta la labor académica del IDELA:
identidad, cultura, desarrollo humano y
derechos humanos.

TEMAS DE NUESTRA AMERICA es
una publicacién del Programa Integrado
Repertorio Americano cuya misién y vision
se cifra en el ideal del intelectual costarri-
cense, editor del Repertorio Americano
(1919-1958), don Joaquin Garcia Monge,
de promover el acercamiento de los pueblos
por la educacién y la cultura para compar-
tir conocimientos sobre y desde Nuestra
América. Esta empresa editorial se logra a
partir de la reflexién, el compromiso y la
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participacién de intelectuales, académicos/
as y artistas por debatir, pensar y transformar
Nuestra América desde las propias trinche-
ras cotidianas.

Temitica y alcance de la revista

La temdtica que la revista aborda corres-
ponde a la propia de los estudios latinoame-
ricanos. Se enfoca en andlisis de coyuntura
desde la Historia, la Filosoffa, la Sociologia y
la Literatura con visién latinoamericanista.

TESN 0288-1100

Temas, ,

Nuestra ameérica

REVISTA DE ESTUDIOS LATINOAMERICANOS
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La revista se divide en grandes apartados:
Reflexionar sobre América Latina, que in-
cluye colaboraciones sobre arte, cultura,
identidad, reflexién politica y educacién;
Nuestra América en femenino, que conjunta
la produccién desde las mujeres o sobre
mujeres latinoamericanas; Nuestra América
joven: woces y palabras, como espacio pri-
vilegiado para la produccién de nuestros y
nuestras estudiantes. Ademds, se cuenta con
las secciones de Resefias, para articulos de
recension y trabajos literarios de creacién,
en cuento y poesia.

Toda colaboracién que se someta a valora-
cién para publicarse en la Revista debe ser
inédita. Excepcionalmente y a criterio del
comité editorial, se da cabida a articulos
que ya han sido publicados. Se consideran
trabajos escritos en castellano, portugués e
inglés, que cumplan con las formalidades
que se estipulan en las normas editoriales.
Se aceptan ensayos, articulos, avances de
investigacién y restimenes sobre resultados
de investigacién.

Historia de la revista

Larevista surgi6 en 1983 como publicacién
académica y especializada en la temdtica
latinoamericana, que ofreciera espacio a la
difusién y divulgacién a an4lisis de coyun-
tura y a resultados de la investigacién que
se produce en el IDELA. Desde entonces,

se ha publicado ininterrumpidamente. A
partir de 2008, la revista se sometié a un
proceso de evaluacién de la calidad edito-
rial para optar al sello de Ia Editorial de la
Universidad Nacional (EUNA) tomando
en consideracion todos los criterios de
ergonomia del impreso, de evaluacién por
pares y de calidad de gestién editorial. El
sello editorial se obtuvo en el afio 2009.
Frecuencia de publicacién: Semestral, dos
por afo.

ISSN: 0259-2239

Direccién postal: Apartado 86-3000 He-

redia

Direccién electrénica: temas@una.ac.cr
Contacto principal de la revista:

MSc. Marybel Soto Ramirez
msot@una.ac.cr / temas@una.ac.cr

Apartado 86-3000 Heredia

P4gina web: http://www.idela.una.ac.cr
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NORMAS PARA LA PUBLICACION DE TEXTOS

Los textos deben ser originales.

Los textos recibidos se someterdn a evalua-

cién ciega por pares. La decisién de publicar

un texto corresponde al Consejo Editorial

considerando las recomendaciones realiza-

das por los/as evaluadores/as.

El autor o la autora deberd aportar un

resumen biografico que incluya nombre

completo, profesién, cargo actual, afiliacién

institucional, nacionalidad, teléfono, direc-

cién postal y electrénica.

Se reciben trabajos en espafiol, inglés y

portugués.

Todos los trabajos deben contener un resu-

men en espafiol y en inglés o el idioma de

escritura de un maximo de 250 palabras,

cada uno de los cuales deber4 estar seguido

de 4 palabras clave.

Las citas textuales inferiores a tres renglo-

nes deben incluirse dentro del texto con

comillas y sin cursiva, las superiores a tres

renglones deben estar separadas del texto,

en bloque, sin comillas ni cursiva.

Las referencias bibliogréficas se hardn al in-

terior del parrafo segtin el siguiente modelo:

(Gamboa, 1988: 95). Las notas explicativas

de colocarse al pie de la pagina, identificadas

con un ndimero y sin paréntesis.

Los trabajos deben tener las siguientes

caracteristicas formales:

a. Oscilar entre 12 y 45 paginas, incluyen-
do figuras, gréficos, anexos, etc.

b. Ser enviado al correo electrénico: dere-
chos@una.ac.cry evelyncer@yahoo.com.

c. Escritos en Word, letra Times New Ro-
man 12, espaciol, 5 con sangrfas, con
mdrgenes de 3cm izquierdo y derecho
y 2.5 inferior y superior.

d. Emplear el formato American Psy-
chological Association (APA) tanto
en su estructura interna como en su
bibliografia.

e. Eltitulo centrado y en negrita; el nom-
bre del autor en el mismo tipo de letra,
a la derecha.

f.  Los subtitulos en negrita y sin numera-
cién ni letras.

g. Incluir bibliograffa en formato APA
(todos los trabajos citados deben estar
incluidos en la bibliograffa). Ejemplo
de libro:

Apellido, inicial del nombre. (Afio).
Titulo en cursiva. Lugar de publicacién:
casa editora.
9. Losautores o las autoras recibiran dos copias
del ntimero de la Revista donde aparece su
trabajo.

Informacién de contacto:

Revista Latinoamericana de Derechos Humanos
Instituto de Estudios Latinoamericanos
Facultad de Filosoffa y Letras

Universidad Nacional, Campus Omar Dengo
Apdo. 86-3000. Heredia, Costa Rica.

Telefax: (506) 2562-40-57

Pagina Web: http://www.una.ac.cr/idela/
E-mail: derechos@una.ac.cr, evelyncer@yahoo.com.
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BOLETA PARA CANJE

Nos interesa establecer canje. Le agradecemos llenar la siguiente boleta y enviarla a la siguiente
direccién postal o correo electrénico:

Revista Latinoamericana de Derechos Humanos
Instituto de Estudios Latinoamericanos
Facultad de Filosoffa y Letras

Universidad Nacional

Apdo. postal 86-3000

Heredia, Costa Rica, C. A.

Email: derechos@una.ac.cr
evelyncer@yahoo.com

o

Instituto de Estudios

Latinoamericanos

Boleta para canje

Nombre de la publicacién:

Tipo de publicacién:

Area(s) de conocimiento:

Periodicidad de la publicacién:

Organizacién/Institucién:

Direccién de contacto:

E-mail:

Persona responsable del canje:

Niimero de ejemplares:

Para uso en:

Fecha de la solicitud:
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BOLETA PARA SUSCRIPCIONES

El Instituto de Estudios Latinoamericanos y el Consejo Editorial de la Revista estdn en la dispo-
sicién de ofrecer algunas suscripciones a aquellas instituciones y organizaciones interesadas en la
temdtica de derechos humanos y que no tienen material para el canje. Si es de su interés, envienos
la siguiente boleta a la direccién postal o correo electrénico:

Revista Latinoamericana de Derechos Humanos
Instituto de Estudios Latinoamericanos
Facultad de Filosoffa y Letras

Universidad Nacional

Apdo. postal 86-3000

Heredia, Costa Rica, C. A.

E-mails: derechos@una.ac.cr y evelyncer@yahoo.com

&

Instituto de Estudios

Latinoamericanos
Boleta para suscripciones institucionales

Nombre de la institucién:

Pafs:

Area(s) de conocimiento:

Responsable:

Correo electrénico:

Direccién de contacto:

Parauso en:

Fecha de la solicitud:
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Esta revista se imprimi6 en el mes de marzo
de 2012, en el Programa de Publicaciones
e Impresiones de la Universidad Nacional,
consta de un tiraje de 300 ejemplares, en
papel bond y cartulina barnizable.
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