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Prefacio

El 10 de diciembre del 2015 desde el Programa de Educacion para
la Paz, No violencia y los Derechos Humanos junto con la Maestria
en Gobernanza y Derecho Humanos de la Universidad Auténoma
de Madrid, y la Red Iberoamericana de Oralidad y en conmemora-
cién del Dia Internacional de los Derechos Humanos, tuvo lugar en la
Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario el Semi-
nario Internacional en Derechos Humanos. Se habilité asi un espacio
académico, de didlogo, extension y colaboracién donde participaron en
simultaneo por video conferencia equipos de investigacion de univer-
sidades de Brasil, Uruguay, Venezuela, Colombia, Costa Rica, Espafay
universidades y centros de investigaciones de Argentina. El Seminario
fue inaugurado por el Prof. Dr. Antonio Rovira, Director de la Maestria
en Gobernanza y Derechos Humanos de la Universidad Auténoma de
Madrid, la Dra. Mirta Yolima Gutiérrez Rios (Colombia. Presidenta de
Red iberoamericana de Oralidad) y el Magister Jorge E. Padilla Cor-
dero Coordinador del Centro de Recursos y Estudios para la Educa-
cion en Derechos Humanos-CREEDH del Instituto Interamericano de
Derechos Humanos (San José, Costa Rica). Cont6 con expositores de
universidades nacionales y extranjeras: Dra. Blanca Rodriguez-Chaves
Mimbrero (Universidad Autéonoma de Madrid. Maestria en Gober-
nanza y Derechos Humanos. Espafa), Inv. Lourdes Sanchez Duarte
(Programa Educacién Para la Paz, sede México), Dr. Pablo Enrique de
Rosas (Mendoza Argentina) Mag. Ménica Barrantes (Instituto Intera-
mericano de Derechos Humanos Red. Incidiendo Costa Rica), Dr. Al-
fonso Jesus Iglesias Velasco (Universidad Auténoma de Madrid), Mag.
Dhayana Carolina Fernandez Matos (Universidad Central de Venezue-
la), Dra. Andrea Meroi (Universidad Nacional de Rosario, Argentina),
Dra. Tania Bravo (Universidad Estadual de Sao Paulo, Brasil), Prof. Lic
Analia Ruggeri. Argentina, Dr. Mario Ramirez Orozco (Universidad
de La Salle, Colombia), Dra. Maria Isolina Davobe, (CONICET, UBA
Argentina) Lic. Alicia Acquarone (Universidad Nacional de Rosario,
Argentina).

Queremos mencionar especialmente la participacion de los ponen-
tes alumnos, adscriptos y maestrandos que interactuaron y abrrieron



espacios de didlogo y construccion con especialistas y organizaciones
de la Sociedad civil: Natalia Herndndez, Nicolas Solomonoff. Santia-
go Bozzi, Federico Chiavaza, Maria Eva Ferrigno, Agustin Giustiniani
Sebastian Melano, Joana Clara Mozzicafredo, Giuliano Rolla, Franco
Gatti, Juan Facundo Besson.

En la misma jornada se entregaron Menciones especiales como re-
conocimiento a docentes, organizaciones de la sociedad civil, ONGs y
periodistas por sus acciones a favor de la profundizacion de los proce-
sos de Paz que en el ano 2015 correspondieron a: “Chicos por un mun-
do Unido del Proyecto Internacional Hombre Mundo del Movimien-
to Focolares, al Sr. German de los Santos, periodista y a la Sra. Dalia
Norma Roa por su trabajo social en centros comunitarios. También se
realizé un reconocimiento especial a la primera Co-coordinadora del
Programa de Educacién para la Paz No violencia y los Derechos Hu-
manos Prof. Graciela Anahi Fernandez por su trabajo, compromiso y
convicciones puestas en accion en la defensa de la paz y los derechos
humanos.

Expresamos también nuestro reconocimiento la Secretaria de Ex-
tension Universitaria Dra. MARIA EMILIA BARBERIS, a la Secretaria
de Ciencia y Técnica Dra. ERIKA NAWOJCZYK vy al Secretario de
Relaciones Internacionales Dr. Jorge Murillo de la Facultad de Dere-
cho de la UNR como también a los no docentes y coordinadores de
Nucleo de Acceso al Conocimiento quienes permitieron que la virtua-
lidad nos acerque.

La actividad resefiada dio origen a la presente publicacion.



Prologo

Desde el PROGRAMA DE EDUCACION PARA LA PAZ, NO VIOLEN-
CIA Y LOS DERECHOS HUMANOS radicado en la Secretaria de Extension
Universitaria y la Secretaria de Ciencia y Técnica de la Facultad Derecho de la
Universidad Nacional de Rosario trabajamos para brindar capacitacion en dere-
chos humanos elaborando conceptos que no solamente ayuden a proyectar, di-
sefiar y ejecutar politicas de extension en Derechos Humanos desde cada una de
las disciplinas, sino que fundamentalmente habiliten a realizar esta tarea desde
una cultura y perspectiva de derechos humanos, partiendo de la conciencia del
estado de violacidn, del conocimiento de aquellas libertades, prerrogativas y de-
rechos que les corresponden a todas las personas mas alla de su condicion social
o cualquier otra, y asi erradicar cualquier concepcion asistencialista en el trabajo
de extension, reemplazandolo por un paradigma centrado en los derechos de las
personas y las obligaciones emergentes del Estado que derivan de los instrumen-
tos internacionales y otras disposiciones constitucionales y legales nacionales de
promocion y proteccion de los derechos humanos.

El Programa se propone avanzar en una calidad entendida como vinculada
a la pertinencia y la responsabilidad con el desarrollo sostenible de la sociedad.

Sabemos que la Universidad carga con una impronta derivada de su origen
histérico premoderno y porta perfumes corporativos y enclaustrados en una es-
tructura de fuerte inercia signica.

Los muros separan, protegen y se elevan por sobre los demads.

Y paraddjicamente limitan el dominio que encierran, aislan al otro y al propio
constructor: reflexionamos encerrados

En nuestro caso ese intrinseco aislamiento de los claustros universitarios se
ve reforzado por un muro autopoiético de una concepcion juridica instalada que
entendemos se impone superar.

El Programa pretende entonces coadyuvar en la construccion de un modelo
académico caracterizado por la indagaciéon de los problemas en sus contextos,
una activa labor de divulgacion, vinculada a la creacidon de conciencia ciudadana
sustentada en el respeto a los derechos humanos y la diversidad cultural y un tra-
bajo de extension que enriquezca la formacion, colabore en detectar problemas
para la agenda de investigacion y cree espacios de accion conjunta con distintos
actores sociales.



Es en este marco que hemos generado la presente publicacion que esperamos
sea un acicate para enfrentar el desafio de reflexionar en el marco de una proble-
matizacion permanente que nos permita tomar en serio la promesa igualitaria del
derecho y procurar que el mismo sirva a los propdsitos que se habia comprometido
a honrar desde sus principios.

Se trata de un primer paso para promover un redescubrimiento de tematicas
asi como para mostrar distintos abordajes en diversos contextos y en algunos casos
estimular una renovada valorizacion de la accion estatal como un actor estratégico
para la efectiva vigencia de los DDHH.

En primer lugar damos gracias a los autores y a quienes con su esfuerzo de
compilacion y apoyo hicieron posible que pudiéramos mostrar una seleccion de
miradas y asi mostrar una multiplicidad de visiones y un especial reconocimiento
ala Dra. Joana Mozzicafredo que estuvo a cargo de la primera revision.

Pretendemos alimentar un debate con perspectivas que ayuden a articular as-
pectos que suelen ser desplazados del tratamiento de las cuestiones que nos ocu-
pan.

Se han organizado los trabajos en cinco ejes tematicos de modo tal que consti-
tuyan una muestra de contribuciones a las tematicas tratadas en las distintas areas

Describiremos sintéticamente los contenidos a fin de que esta introduccidn sir-
va de guia para el lector

El primer eje es “Desarrollo, medio ambiente y Derechos Humanos. El tra-
bajo de Blanca Rodriguez-Chaves Mimbrero “La implementacion real de un
sistema de proteccion ambiental: una via de solucion a los conflictos sociales
derivados de la explotacion de recursos naturales” sefiala que no basta con la
normativa para la vigencia del Derecho Ambiental por lo que debe relacionarse el
desideratum de la “sociedad del desarrollo sostenible” con su aplicacion efectiva
asi como la exigencia de conductas respetuosas con el medio ambiente al poder
privado.

Joana Clara Mozzicafredo en “Desarrollo sostenible vs. desarrollo sustentable.
Responsabilidad social” subraya que la sostenibilidad abarca necesariamente tres
esferas clave: social, econémica y ambiental por lo que el camino es la responsabi-
lidad social.

El segundo es “Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Paz y suje-
tos en situacion de vulnerabilizacion”

Alfonso J. Iglesias Velasco estudia los casos de los sucesivos procesos de paz de-



sarrollados en las dos ultimas décadas del siglo XX en América Central para poner
fin a las guerras civiles de Nicaragua, El Salvador y Guatemala en “La decisiva im-
portancia de los Derechos Humanos en los procesos de pacificacion: el paradigma
de Centroamérica”

En “Las mujeres y los conflictos armados. Un enfoque de Derechos Humanos”
Dhayana Carolina Fernandez Matos se ocupa de la cuestion de la proteccion de los
derechos humanos de las mujeres y las nifias en el contexto de un conflicto armado,
principalmente el derecho a una vida libre de violencia.

Sebastian Melano sostiene en “Pueblos originarios en el nuevo Coédigo Civil
y Comercial de la Nacidén: la oportunidad perdida® que aunque puede calificarse
como plausible el intento por otorgarle un espacio a las comunidades originarios
en el derecho interno argentino, éste resulta insuficiente al diferir el cuamplimiento
de sus derechos al otorgamiento de una ley especial.

En “De Le Batcalan a Alepo, una mirada sobre el conflicto Oriente-Occidente
y los Derechos Humanos” Agustin Giustiniani subraya la imperiosa necesidad de
caminar hacia la paz, la proteccion de derechos y la dignidad humana remarcando
la importancia de la intervencion del sistema internacional en el control de la in-
formacion y la difusion de la pluralidad de voces

En “La responsabilidad de la Unién Europea en la actual crisis de refugiados en
Europa” Virginia Diaz Hervella sefiala la fragilidad de la distincion entre migran-
tes econdmicos y refugiados y reclama una aceleracion de los procesos con pleno
respeto a los derechos fundamentales y uniformidad en las politicas de asilo a nivel
europeo

El tercer eje es: “Pensar los Derechos Humanos en contextos diversos: proce-
sos histdrios y produccion de nuevas categorias”.

En “Derecho a la informacién y derecho a la comunicacién” de Anahi Fer-
nandez se trabaja la ruptura producida entre la anterior y limitada concepcién del
derecho a la informacion y la perspectiva que actualmente se plantea como sintesis
informacién/comunicacién en la que los sujetos y los pueblos son sujetos activos
del derecho a la comunicacién social democratica que excede la libre expresion
clasica al vincularse con la distribucion del capital simbolico

El cuarto es “Oralidades, contextos, topicos que interpelan la Educaciéon en
y para los Derechos”

En “Educagao, Direitos Humanos, genero e cidadania” Tania Suely Antonelli
Marcelino Brabo nos propone un exhaustivo analisis desde la Educacién eny para



los Derechos Humanos en clave de igualdad de derechos, presentando un analisis
desde la ciudadania el género y la igualdad poniendo en debate las politicas edu-
cativas que se presentan en contexto y de las que la autora da cuenta en un estudio
con nifos en una escuela publica de la region de Marilia, Brasil. Nos habilita pre-
guntas y pone en evidencia percepciones con las que debemos operar.

Julio C Llandn Nogueira en “Cultura de Paz y Derechos Humanos. Reflexiones
desde una experiencia: de los discursos excluyentes y los sujetos ausentados” reco-
rre un estudio cualitativo que permitio sistematizar la practica y poner en debate
categorias haciendo hincapié en el analisis de las practicas escolares y del curricu-
lum pensado en clave de Cultura de Paz.

“Educaciéon en Derechos Humanos: el ideario del Sistema Interamericano. La
Academia y su matriz iusfiloséfica” de Franco Gatti analiza la matriz jusfiloséfica
desde la que el Sistema Interamericano aborda el concepto de derechos humanos.

Maria Eva Ferrigno e Isabel Ferrigno presentan el disefio de tratamiento dife-
rencial a mujeres con consumo problematico de sustancias y/o conductas adicti-
vas. a través de la comunidad educativa y terapéutica en “La experiencia de aborda-
je terapéutico en mujeres con el método de la comunidad educativa y terapéutica”

“Derecho a una lectura humana y por ello, una digna” de Lourdes Sanchez
Duarte, México invita a pensar la lecturas en sus multiples dimensiones de sig-
nificaciéon habilitando con una permanente presencia de la otredad en la consti-
tucion significativa. Didlogos, palabras y el poder de los silencios se presentan en
una perspectiva pedagégica como modo de acceso a la lectura humana y digna
en la perspectiva de la construccion de un mundo simbdlico y de relacionamiento
donde lo diverso permite apropiarse de lo propio.

El quinto eje es: “Aportes y nuevos problemas en el campo”

“Actualizacion y resignificacion de las reivindicaciones del Movimiento Obre-
ro” de Juan Facundo Besson analiza los actuales debates en torno a la revitalizaciéon
sindical desagregada en las esferas politica-institucional y normativa y socio-eco-
ndémica a partir de 2003 en Argentina tras el reconocimiento de los derechos hu-
manos vinculados al trabajo o derechos humanos laborales

En “Constitucionalismo latinoamericano” Bozzi Santiago y Chiavazza Federico
analizan los nuevos procesos constituyentes de Ecuador y Bolivia a partir de los
cuales surge una nueva concepcion de democracia, derechos humanos y actores
politicos emanados desde un pensar situado en nuestra region.

Como cierre y habida cuenta de que la democracia es la condicién de posibili-



dad de la efectiva vigencia de los derechos humanos, en “Pensando la democracia”
Alicia Acquarone y Silvina Caleri sefialan la condicién conflictiva de la politica
cuando se trata de la distribucién de la riqueza y la ampliacién de los derechos de-
clarando que no existen a priori instituciones dptimas al margen de las condiciones
sociales, politicas y culturales, ya que discutir instituciones no sdlo se refiere a la
eficiencia sino y fundamentalmente a la distribucion de poder y por ello el tema
de la capacidad ciudadana es compleja y conflictiva. La viabilidad no sdlo descansa
en el grado de desarrollo institucional sino fundamentalmente remite al grado de
compromiso de las fuerzas sociales y politicas de promover sus intereses en un
marco de construccion de dicha capacidad.

Somos conscientes de que quedan numerosas cuestiones y tematicas que pre-
tendemos surjan de la produccién colectiva de nuestras lineas de investigacion.

Esperamos que esta primera publicacion sea un estimulo a fin de fortalecer
un necesario disparador interpelante que sirva como herramienta para un mejora-
miento de las condiciones de vida, practica democratica y disfrute de los derechos
para todos y todas.
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LA IMPLIMENTACION
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PROTECCION AMBIENTAL:
UNA VIA DE SOLUCION

A LOS CONFLICTOS
SOCIALES DERIVADOS

DE LA EXPLOTACION DE
RECURSOS NATURALES

REAL IMPLEMENTATION
OF AN ENVIRONMENTAL
PROTECTION SYSTEM: A
WAY TO SOLVE SOCIAL
CONFLICTS ARISING FROM
THE EXPLOTATION OF
NATURAL RESOURCES

Autores/authors: Blanca Rodriguez - Chaves Mimbrero

Profesora Dra. de Derecho Administrativo - Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid

PALABRAS CLAVE

Desarrollo sostenible; ecologia ambiental;
Estado Ecoldgico de Derecho; Capital na-
tural.

RESUMEN

La conflictividad social derivada de la explo-
tacién de los recursos naturales podrian re-
ducirse o minorarse con la implementacion
de un sistema de proteccién ambiental. No
basta con aprobar normas y reglamentos
sino que hay que aplicarlos. Este es el gran
reto del Derecho Ambiental en todo el mun-
do. Y ello junto con la necesidad de incen-
tivar y exigir conductas respetuosas con el
medio ambiente al poder privado, integra-
das en la responsabilidad social corporativa
de las empresas.

1. La maldicion de los recursos

KEY WORDS

Sustainable development, environmental
ecology, Ecological Law State, natural capi-

tal.
SUMMARY

The conflict resulting from the exploitation of
natural resources could be reduced or being
minor with the implementation of a system
of environmental protection. Not enough
to adopt rules and regulations but must be
applied . This is the great challenge of Envi-
ronmental Law worldwide. And this with the
need to encourage and demand to private
corporations friendly behaviors with environ-
ment, integrated in corporate social respon-
sibility of private corporations.

De la alta conflictividad ambiental en Latinoamérica derivada de las explotacio-
nes mineras- representativa de todas ellas el proyecto “Tia Maria”, en la provin-
cia arequipefia de Isla (Sur de Peru), que se ha prolongado desde 2003 a 20151,

1 Vid. http://www.actualidadambiental.pe/?p=29617. Entre otros casos, se pueden mencionar "Piquia de
Baxio” en Brasil, “San José del Progeso” y “Magdalena de Teitipac” en México, "Parque Nacional Yasuni”
en Ecuador, "Comunidad Nueva Esperanza” en Honduras, “Lote petrolero n® 116" en la amazonia del Perd.



Rodriguez - Miembro

informan diversos organismos como el “Observatorio de Conflictos Mineros en
América Latina” (OCMAL), la Comision Interamericana de Derechos Humanos,
el Departamento de Justicia y Solidaridad del Consejo Episcopal Latinoamerica-
no, o el Proyecto internacional “Environmental Justice Organisations, Liabilites
and Trade” (EJOLT)2. Este problema se ha venido denominando “la maldicion
de los recursos” en virtud de la cual se produce la paradoja consistente en que el
crecimiento de los paises fuertemente dependientes de la comercializacion de sus
materias primas -como el caso de los paises de América Latina- no estd en conso-
nancia con el potencial de sus recursos naturales3. La extraordinaria riqueza en
recursos naturales en muchos casos se convierte paraddjicamente en una gran
desventaja para las poblaciones asentadas en el lugar donde se encuentran estos
recursos naturales, produciéndose graves injusticias con poblaciones pobres, mu-
chas de ellas pueblos indigenas, y conflictos con muertes de personas.

En algunos casos mediaticos como “Caso Chevrén” en Ecuador se ha producido
la reaccion de las empresas mineras promoviendo buenos coédigos de conducta
como el llamado “Estandar” de la “Extractive Industries Transparency Initiative”
(EITI) (publicada a principios del afio 2015) o la “Good Practice Guide: Indige-
nous Peoples and Mining” promovida por el “International Council on Mining
& Metals” (cuya segunda edicion es del afio 2015). Sin restar importancia a este
tipo de iniciativas (buenos codigos de conducta) de soft law hay que defender
la aplicacion efectiva de las normas e instrumentos de Derecho Ambiental que
existen en casi todos los paises: evaluacion de impacto ambiental -con especial
importancia-, autorizaciones ambientales, planificacion territorial, y responsabi-
lidad ambiental, entre otros. Porque el problema no estriba, por lo general, en la
falta de normativa sino en su escasa o nula ejecucion. Y, en cuanto a la impug-
nacién por parte de los afectados ante los Tribunales Judiciales, no siempre se
facilita o resulta expedito el acceso a la justicia por falta de medios econémicos
suficientes®.

Y todo ello, sin dejar de lado otros instrumentos juridicos vigentes como el “Con-
venio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo” (OIT), aprobado en
1989, relativo a los “pueblos indigenas y tribales en paises independientes” donde
se consagra entre otros derechos el derecho de estos pueblos al consentimiento

2 En el dltimo informe de 2015 de la EJOLT, de los 346 conflictos ambientales existentes en todo el
mundo -los relacionados con las actividades mineras- 222 casos se sitian en la Regién Latinoamericana
(casi el 65%).

3 Vid. Sanz Larruga, F.J en http://blogs.lavozdegalicia.es/javiersanz/2015/11/02/acabar-con-la-maldi-
cion-de-los-recursos-y-el-paradigma-extractivista/

4 \id. Sanz Larruga, F.J en http://blogs.lavozdegalicia.es/javiersanz/2015/11/02/acabar-con-la-maldi-
cion-de-los-recursos-y-el-paradigma-extractivista/.
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libre, previo e informado de los proyectos mineros que afectan al territorio en el
que viven. Derecho que luego fue reconocido por la “Declaracién de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas” de 20075 .

Y, por ultimo, con relacién a las poderosas empresas mineras extranjeras que sue-
len operar en los paises de Iberoamérica, sus Estados de origen deberian de per-
seguir, en su caso, la responsabilidad ambiental de dichas empresas cuando no lo
hacen en los paises donde desarrollan su actividad.

En este sentido, en la Unién Europea hoy se postula la ultraterritorialidad de las
normas ambientales. De un lado, se estima legitima la restricciéon al comercio
con causa en la protecciéon ambiental con fundamento en el Tratado de la Union
Europea. De otro, el campo para la ultraterritorialidad es la aplicacién de los es-
tandares nacionales a la actividad exterior de los paises financiada con fondos pu-
blicos. Y, desde luego, la interdiccién de exportacion de miseria ambiental. Pero
la prueba definitiva de la necesidad de marcos multilaterales es la inefectividad
de las medidas unilaterales. Pues una gran empresa para burlar una prohibicién
unilateral s6lo tiene que cambiar su sede a un pais menos permisivo® .

Un nivel de proteccion elevada del ambiente debe tener como presupuesto ético
la igualdad y justicia planetaria. En este sentido ha de traerse a colacion dos en-
cuentros de principal importancia que se han celebrado a finales del afio 2015, me
refiero a los llamados “Objetivos de Desarrollo Sostenible” (ODS)?, que fueron
aprobados por la Asamblea General el 27 de septiembre de 2015 -en el marco de
la “Agenda para el desarrollo después de 2015” y que se proyecta hasta el 2030-,

5§ Vid. Sanz Larruga, F.J en http://blogs.lavozdegalicia.es/javiersanz/2015/11/02/acabar-con-la-maldi-
cion-de-los-recursos-y-el-paradigma-extractivista/.

6 Vid. Jordano Fraga, J. (2007). La administracion en el estado ambiental de derecho, Revista de Admi-
nistracién Pablica, nim. 173, pags. 101-141.

7 Los ODS vienen a reemplazar -o mas bien potenciar- los “Objetivos de Desarrollo del Milenio” (ODM)
fijados por Naciones Unidas con motivo de la “Declaracién del Milenio” aprobada el 8 de septiembre de
2000. Tales objetivos -un total de ocho- se proponian ambiciosas metas para el desarrollo hasta el afio
2015: "erradicar la pobreza extrema y el hambre” (al menos hasta la mitad entre 1990 y 2015), “lograr la

"o

ensefanza primaria universal, promover la igualdad entre los géneros y la autonomia de la mujer”, “redu-
cir -en dos terceras partes (entre 1990 y 2015)- la mortalidad infantil”, “mejorar la salud materna” (reducir
en tras cuartas partes, entre 1990 y 2015, la mortalidad materna), “combatir el VIH/SIDA, el paludismo y
otras enfermedades graves”, "garantizar la sostenibilidad del medio ambiente” (por ejemplo, reducir a la
mitad para 2015 la proporcién de personas sin acceso sostenible alagua potable y a servicios basicos de
saneamiento), y “fomentar la asociacién mundial para el desarrollo” (mayor cooperacién entre los paises
y, en particular una mayor solidaridad de los paises desarrollados para con los paises pobres”. Segin un
Informe de Naciones Unidas publicado en 2014 algunos de los objetivos se han cumplido (como el de la
reduccion de la extrema pobreza o la mejora en el acceso del agua potable) pero todavia quedan muchos

objetivos prioritarios por cumplir (en particular con relacién a la sostenibilidad del medio ambiente).
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y que se inician con las palabras “Transformar nuestro mundo” y al Acuerdo de
Paris sellado el 12 de diciembre de 2015 en la “XXI Conferencia de las Partes
(COP21) de la Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Cli-
matico”.

2. Dos hitos en el afio 2015: los “Objetivos de Desarrollo Sostenible
(ODS)”y el “Acuerdo de Paris (COP 21)”

La Agenda de los “Objetivos de Desarrollo Sostenible” (ODS) va dibujando un
futuro de un mundo “sin pobreza, hambre, enfermedades...”, en el que “sea uni-
versal el respeto de los derechos humanos y la dignidad humana’, en el que “cada
pais disfrute de un crecimiento econémicos sostenido, inclusivo y sostenible
y de trabajo decente para todos”, un mundo en el que “la humanidad viva en
armonia con la naturaleza” 8. Son muy ambiciosos los objetivos propiamente
ambientales de esta Agenda: el acceso universal al agua y su gestion sostenible,
la garantia de pautas de consumo y de produccion sostenibles; la aplicacion de
medidas urgentes para combatir el cambio climatico; la utilizaciéon sostenible
de los océanos, mares y recursos marinos; la proteccion, restauracion y promo-
cion de la utilizacion sostenible de los ecosistemas terrestres y su biodiversidad
bioldgica ?. Y ademas de todo lo anterior, como instrumentos horizontales -que
abarcan todos los temas especificos- la facilitacion del acceso a la justicia y la

7 mitad entre 1990 y 2015), “lograr la ensefianza primaria universal, promover la igualdad entre los
géneros y la autonomia de la mujer”, “reducir -en dos terceras partes (entre 1990 y 2015)- la mortalidad
infantil”, “mejorar la salud materna” (reducir en tras cuartas partes, entre 1990 y 2015, la mortalidad ma-
terna), “combatir el VIH/SIDA, el paludismo y otras enfermedades graves”, “garantizar la sostenibilidad
del medio ambiente” (por ejemplo, reducir a la mitad para 2015 la proporcién de personas sin acceso
sostenible alagua potable y a servicios basicos de saneamiento), y “fomentar la asociaciéon mundial para
el desarrollo” (mayor cooperacion entre los paises y, en particular una mayor solidaridad de los paises
desarrollados para con los paises pobres”. Segin un Informe de Naciones Unidas publicado en 2014
algunos de los objetivos se han cumplido (como el de la reduccién de la extrema pobreza o la mejora
en el acceso del agua potable) pero todavia quedan muchos objetivos prioritarios por cumplir (en par-

ticular con relacién a la sostenibilidad del medio ambiente).

5 Desde 2009, cada afio el Secretario General de Naciones Unidas publica un “Informe sobre Armonia
con la Naturaleza” (el ultimo -el 5°- es de 18 de agosto de 2014). Asimismo, la Asamblea General de
Naciones Unidas promueve unos “didlogos interactivos” sobre el mismo tema. El dltimo documento dis-
ponible sobre esta original iniciativa es la Resolucion 69/224 titulada "Armonia con la Naturaleza” (publi-
cado en febrero de este afio 2015). Tras recoger sus antecedentes -"Declaracién de Rio de Janeiro” de
1992, la "Declaracién de Johannesburgo” de 2002, el documento de Rio+20 “El futuro que queremos”,
etc.- se declara que: "el planeta Tierra y sus ecosistemas son nuestro hogary que la “Madre Tierra” es una
expresién comuin en muchos paises y regiones, observando que algunos paises reconocen los derechos
de la naturaleza en el contexto de la promocién del desarrollo sostenible y expresando la conviccion
de que, para lograr un justo equilibrio entre las necesidades econdmicas, sociales y ambientales de las
generaciones presentes y futuras, es necesario promover la armonia con la naturaleza” Mas adelante,
se afirma que, segun varios paises, se considera que “la Madre Tierra y la especie humana forman una
comunidad indivisible y vital de seres interdependientes y relacionados”.
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creacion de “instituciones eficaces, responsables e inclusivas en todos los niveles”,
asi como el fortalecimiento de los medios de ejecucion de la Agenda y de la propia
Alianza mundial.

En definitiva, se disefia una “hoja de ruta” ambiciosa para tratar de lograr la tan
deseada “sociedad del desarrollo sostenible19” donde todo esté relacionado: eco-
nomia, sociedad, medio ambiente.

Por su parte, el acuerdo de Paris11 sellado en la “XXI Conferencia de las Partes
(COP21) de la Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Clima-
tico’, fija, entre otros objetivos, elevar los “flujos financieros” para caminar hacia
una economia baja en emisiones de gases de efecto invernadero, cuya sobreacumu-
lacién en la atmosfera por las actividades humanas ha desencadenado el cambio

9 Los ODS incluyen 17 objetivos basados en cuatro grandes retos: la reduccién de la pobreza, el control
de la poblacién mundial, el fin de la desigualdad y el enfrentamiento a las amenazas medioambientales.
Pobreza y desigualdad estaban ya en la raiz de los problemas que reconocia la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos, su solucién duradera solo podré alcanzarse si se entiende y maneja su conexiéon
con los desafios ambientales. Lo nuevos objetivos pretenden no solo mitigar los problemas que atafien
a los paises y grupos poblacionales més vulnerables y desfavorecidos, como ocurria en los Objetivos
del Milenio, sino que se persigue su erradicacién desde la base del problema, indicando e iniciando el
camino hacia la sostenibilidad a escala mundial.

A pesar de que la aplicacion de los ODM pretenda ser general, para el conjunto de los paises, tanto la
importancia que adquieren los dilemas sobre el desarrollo en cada uno de ellos, como las soluciones
que pueden aplicarse, serdn muy distintas. Sobre el tapete aparecen varias cuestiones importantes, que
conviene tener presentes a la hora de evaluar o dar seguimiento a los logros que puedan alcanzarse. En
lo concerniente al papel que se otorga a la naturaleza, como referencia para la evaluacién en los proce-
sos de desarrollo. En general se consideran tres opciones:

a). La naturaleza es vista casi exclusivamente como fuente de recursos, receptora de residuos y amorti-
guadora del impacto ambiental humano. Es la vision convencional y ain dominante, representativa de
la llamada sostenibilidad débil. Sus postulados han contribuido a ampliar el debate pero también a
plantear visiones excesivamente confiadas o mecanicistas sobre las posibilidades de regulacién y abas-
tecimiento que ofrecen los sistemas naturales (ecosistemas, sistemas geofisicos).

b). Como proveedora de servicios para el bienestar humano. Se definen los componentes del bienestar
y se establecen conexiones entre el capital (o el patrimonio) natural y dichos componentes. Lo social y
lo ambiental adquieren el mayor protagonismo (sistemas eco-sociales; socioecosistemas; el desarrollo
sostenible va adjetivado también como "humano”). La sostenibilidad ecoldgica (llamada también fuerte
o ecosocial) aparece como un problema esencialmente de la Ecologia (depende de la coherencia del
sistema de produccion en su interaccidn con los ecosistemas) y se separa conceptualmente de la idea
de desarrollo.

c). La naturaleza adquiere aiin mayor presencia al ser vista como fuente de vida, sustento de la existen-
cia humana, mas alléd de lo material, con una fuerte carga espiritual, la naturaleza para el sustento de
los seres humanos. Por tanto con un papel intrinseco, de orden superior, que no puede ser sustituido.
Conlleva el rechazo a la idea de capital natural y propone una visién del patrimonio, natural y cultural,
considerado en este caso como un legado o herencia que debe transmitirse integramente o enriquecer.
Inspirado en visiones holistas de la Madre Tierra, la Pachamama en las culturas originarias americanas.
Propia de una vision de la sostenibilidad que ha sido llamada superfuerte (Gudymas, 2010).

Para profundizar en este tema, véase Goémez Sal, A.(2015). El derecho a la tierra. la sostenibilidad como
puente entre los derechos humanos y la naturaleza, Revista Ambienta, nim. 113, pags. 18-27.
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climatico. Los ya amplios y ambiciosos esfuerzos de los paises en desarrollo de
construir su propio futuro limpio y resiliente al clima contaran con un mayor
apoyo financiero de los paises desarrollados y con las contribuciones voluntarias
de otros paises.

Los gobiernos decidieron que trabajaran para definir una hoja de ruta clara sobre
el aumento del financiamiento climatico a los 100.000 millones de délares para
2020 asi como para establecer antes de 2025 un nuevo objetivo de financiamiento
por encima de la base de los 100.000 millones de ddlares. A este fondo también
podran aportar los emergentes, aunque en su caso es una posibilidad “volunta-

10 El <<desarrollo sostenible>>, con origen en el denominado soft law, se incorpord al dmbito del
circulo de proteccién a las generaciones futuras (Principio primero) desde la Conferencia Mundial so-
bre el Medio Humano de Estocolmo de 1972. Este es uno de los elementos esenciales del desarrollo
sostenible. El Informe Bruntland de la Comisiéon Mundial sobre Medio Ambiente y Desarrollo (1987),
presidido por Gro Harlem Bruntland, definié a éste como el desarrollo «que satisface las necesidades
del presente sin poner en peligro la capacidad de las generaciones futuras para satisfacer sus propias
necesidades en un proceso solidario, ilustrado y equitativo». La idea del desarrollo sostenible se ha afir-
mado especialmente en los Principios primero y tercero de la Declaracién de Rio de 1992, en el sentido
de que el derecho al desarrollo de los diferentes paises no es absoluto y se encuentra limitado, entre
otros factores, por el respeto al medio ambiente.

El Principio primero de la Declaraciéon de Rio, dice asi:

«Los seres humanos constituyen el centro de las preocupaciones relacionadas con el desarrollo sos-
tenible». El Principio tercero dispone que: «El derecho al desarrollo debe ejercerse en tal forma que
responda equitativamente a las necesidades de desarrollo y ambientales de las generaciones presentes
y futuras». Un importante esfuerzo en la precisién del concepto se ha realizado en la Declaracién de
Johannesburgo sobre el Desarrollo Sostenible, en la Cumbre Mundial sobre el Desarrollo Sostenible
en Johannesburgo (Sudéfrica), del 2 al 4 de septiembre de 2002. En esta Declaracidn se pone el acento
(punto 11) en que la erradicacién de la pobreza, la modificacién de pautas insostenibles de produccién
y consumo vy la proteccién y ordenacién de la base de recursos naturales para el desarrollo social y
econdmico son objetivos primordiales y requisitos fundamentales de un desarrollo sostenible. El me-
canismo es la cooperacion, el multilateralismo y fortalecer y mejorar la gobernanza en todos los planos.

11 Con el principal objetivo de llegar a un acuerdo internacional sobre el clima previsto para después
de 2020, el resultado del trabajo de la Cumbre es un documento de 40 paginas, con su primera parte
programatica y la segunda con el dispositivo "Acuerdo de Paris” (vinculante para las Partes una vez que
lo ratifiquen o aprueben y entre en vigor), cabe encontrar muchas indeterminaciones e inconcrecio-
nes sobre la aplicacion de las diferentes medidas -de mitigaciéon, de adaptacién, de financiaciéon, de
cooperacion...- que han de adoptarse, antes y después del 2020, para lograr el objetivo fundamental
"mantener el aumento de la temperatura mundial muy por debajo de 2° C con respecto a los niveles
preindustriales”. Se ha llegado al consenso de 195 paises, de los “paises desarrollados” a los “paises en
desarrollo”, pasando por los “paises menos adelantados” y los “pequefios Estados insulares”. Conscien-
tes todos ellos de que, como sefiala la parte programaética del Acuerdo: “el cambio climéatico representa
una amenaza apremiante y con efectos potencialmente irreversibles para las sociedades humanas y el
planetay, por lo tanto, exige la cooperacién mas amplia posible e todos los paises y su participacion en
una respuesta internacional efectiva y apropiada...".

Tras su adopcién por parte de la COP (Conferencia de las Partes), el Acuerdo de Paris serd depositado
en las Naciones Unidas en Nueva York y estard a disposicién para ser firmado durante un afio a partir del
22 de abril de 2016, el Dia de la Madre Tierra.El acuerdo entraré en vigor cuando 55 paises que repre-
senten al menos el 55% de las emisiones mundiales hayan depositado sus instrumentos de ratificacion.
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por encima de la base de los 100.000 millones de ddlares. A este fondo también po-
dran aportar los emergentes, aunque en su caso es una posibilidad “voluntaria”. El
fondo anual se destinard a que los Estados con menos recursos puedan adaptarse
al cambio climatico; por ejemplo, con medidas de proteccion por el aumento del
nivel del mar. También serviran para que esos mismos paises puedan crecer econo-
micamente pero con bajas emisiones de didxido de carbono.

3. Apuntes para unas vias de solucion: Aplicacion efectiva de los ins-
trumentos de Derecho ambiental y responsabilidad corporativa de las
empresas.

El Derecho ambiental tiene una marcada dimension social. Los problemas am-
bientales siempre acarrean peores consecuencias a los mas desfavorecidos. El
deterioro ambiental afecta todos, pero mucho mas a los mas desfavorecidos. El
Derecho, y en especial el Derecho ambiental, debe tener como objetivo lo que el
Papa Francisco llama <<ecologia ambiental>>, en su Enciclica “Laudato Si"2, que
integra parametros como: medio ambiente, econémico, social, salud institucional
y ecologia cultural. Todos estos pardmetros estan intimamente relacionados. Para
que la gestion de los recursos naturales se considere sostenible dicha gestion debe
ser rentable econémicamente, generar beneficios para la sociedad y su uso no debe
comprometer un medio ambiente adecuado.

Frente a un paradigma puramente extractivista ha de reorientarse el modelo de
desarrollo adoptandose un sistema que integre de un modo equilibrado las dimen-
siones econdmica, social y ambiental, con el objeto de medir adecuadamente el
progreso y el bienestar de la sociedad. De esta forma se lograria resolver el dilema
entre crecimiento econémico y proteccién ambiental’®. Adn no ha sido resuel-
to dicho dilema; sin embargo, ambos conceptos se han empezado a integrar. Esta
integracion ha venido dada a partir de la integracion de la variable ambiental en

12 Sobre la conexién de la Enciclica Laudato Siy la COP 21, vid. De los Santos Gémez, G. (2015). Los
aportes de la Enciclica Laudato Si, de cara a la préxima COP 21, Revista Aranzadi de Derecho Ambiental
ndam. 32.

13 Araiz de la Declaracién de Johannesburgo sobre Desarrollo Sostenible, de 4 de septiembre de 2002
(parrafo 5), se establece que el desarrollo sostenible se integra por tres pilares interdependientes y sinér-
gicos: desarrollo econémico, desarrollo social y proteccidon ambiental. Estos componentes del concepto
se ha venido traduciendo en el triple concepto de la sostenibilidad: la sostenibilidad ambiental, econé-
mica y social.

Uno de los primeros trabajos en esta materia en Espafia fue Cano Capurro, A.M.y Cabello Gonzéalez, J.M.
(2011). La valoracién e internalizacion de los costes ambientales, Cuadernos 29, pags. 57 a 86. En la doc-
trina econémica, desde los afios 1920 (PIGOU) se viene manejando el concepto de externalidad positiva
entendido como un efecto externo o una materia en la que un sujeto A realiza una accién positiva en el
bienestar de otro sujeto B, sin que exista una compensacién del mercado.
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las politicas econdmicas, como cristalizacion del principio de la conjugacién de
la variable ambiental en las politicas sectoriales. Esto ha dado lugar a que los
objetivos de la politica ambiental y los de otras politicas, como la econémica, se
potencien reciprocamente.

Segun los autores expertos en la materia, la importancia de valorar los costes
ambientales (la contaminacion o externalidades negativas) y las externalidades
ambientales positivas desde la economia, constituye hoy en dia la pieza clave para
una estrategia eficiente en materia de proteccion ambiental14.

Para lograr el objetivo de esta “ecologia ambiental” tienen que concurrir estos dos
elementos. Uno desde el lado de los poderes publicos y el otro desde el lado del
poder privado o de los particulares. Por un lado la organizacién politica del Esta-
do tiene que cristalizar en un “Estado Ecolégico de Derecho” o “ Estado Ambien-
tal de Derecho’1S desde una férmula acumulativa en el que se provea al Estado
de Derecho de un contenido Democratico, Social y Ecolégico. Y por otro, desde
abajo, desde los particulares, desde la empresa, la empresa ha de ser responsable.
Debe ser una realidad la responsabilidad social corporativa, responsabilidad em-
presarial, ademds de que se apliquen realmente las normas ambientales. Es im-
prescindible la confluencia entre Estado Ecolégico de Derecho y responsabilidad
corporativa de las empresas.

En definitiva, para que el Derecho al medio ambiente sea efectivo es necesario
una construccién activa, del mismo modo como ha pasado con el derecho a la
educacion, el derecho ala salud o el derecho a la seguridad alimentaria. Téngase
en cuenta que en el Estado Ecoldgico Derecho el medio ambiente se configura
como un derecho prestacional publico mas16.

La primera gran consecuencia del Estado Ambiental de Derecho es que los con-
flictos son resueltos por el Derecho. En este sentido, el Derecho ambiental puede
ser visto como un conjunto de limites o decisiones juridicas sobre los conflictos
que genera el uso del ambiente. Las normas de calidad ambiental ponen la barre-

14 Uno de los primeros trabajos en esta materia en Espafa fue Cano Capurro, A.M.y Cabello Gonzalez,
J.M. (2011). La valoracién e internalizacion de los costes ambientales, Cuadernos 29, pags. 57 a 86. En
la doctrina econdmica, desde los afios 1920 (PIGOU) se viene manejando el concepto de externalidad
positiva entendido como un efecto externo o una materia en la que un sujeto A realiza una accién posi-
tiva en el bienestar de otro sujeto B, sin que exista una compensacién del mercado.

15 Sobre la construccién del “Estado Ecolégico” o el “Estado Ambiental” es imprescindible el trabajo:
Jordano Fraga, J. (2007). La administracion en el estado ambiental de derecho, Revista de Administra-
cién Pdblica, nim. 173, Madrid, mayo-agosto, pags. 101-141.

16 Sobre la configuracién del derecho al medio ambiente vid. Lépez Ramén, F. (2015). El medio am-
biente en la Constitucién espafiola, Revista Ambienta nim. 113, pags. 1-9.
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ra entre las acciones permitidas y prohibidas (estableciendo niveles de emision e
inmision).

El imperio de la ley ambiental determina que las decisiones de la Administracion
son, en todo caso, controlables. Son muchos los ejemplos de actuaciones de la Ad-
ministracién en las que existe una amplia discrecionalidad. Pero discrecionalidad
no significa arbitrariedad. Y por eso son predicables las técnicas de control sobre
las decisiones de la Administracién con incidencia en el medio ambiente (control
de los hechos determinantes de la decision, principios de igualdad y proporciona-
lidad, balance coste-beneficio).

Y todo ello sin olvidar que para que el Estado Ecoldgico sea real ha de empezarse
por contabilizar los bienes comunes naturales (el capital natural o el patrimonio
natural) como un activo del Estado, de toda la sociedad, y después configurar el
Derecho al medio ambiente frente al que contamina, que es el que debe respon-
der. Esto es crucial para la construccion del Estado Ecoldgico. La Carta del Medio
Ambiente de Francia de 2004 es la que mds se acerca a estos presupuestos17.

Ademas, la proteccion del medio ambiente debe ser una politica especifica que
integre las demas politicas, y para ello es un instrumento esencial ante cualquier
intervencion la evaluaciéon de impacto ambiental. Todos los sectores deben intro-
ducir la variable ambiental como componente de la toma de decision.

4. A modo de conclusion

La conflictividad derivada de la explotacion de los recursos naturales podrian re-
ducirse o minorarse con la implementacion de un sistema de proteccion ambiental
(no so6lo de su régimen juridico). No basta con aprobar normas y reglamentos sino
que hay que aplicarlos. Este es el gran reto del Derecho Ambiental en todo el mun-
do, tanto en los estados desarrollados como en los estados en vias de desarrollo,
para evitar que la normativa ambiental, por muy avanzada que sea, no resulte ser
“papel mojado”. En todo caso, resulta muy importante la aplicacion de los medios
preventivos (con especial importancia, de la evaluaciéon de impacto ambiental),
junto con el acceso a la informacién y la participaciéon de los afectados por las

17 La politica ambiental de Francia se inscribe dentro de una estrategia mas global de desarrollo
sustentable, la cual integra también desafios econdmicos y sociales. Dentro de este contexto, Francia ha
asumido varios compromisos internacionales que la han llevado a aprobar medidas nacionales a favor
del medio ambiente. Francia introdujo la Carta del Medio Ambiente como preambulo de la Constitu-
cion mediante la Ley nim. 2005-205 del 1° de marzo de 2005. Esta Carta, elaborada en 2004, establece
los derechos y deberes en materia ambiental a lo largo de diez articulos cuyos principios generales, ori-
ginados de la Declaracion Politica de Rio, tratan sobre los principios de precaucion, de accién preventiva
y de correccidn, de contaminador-pagador y el de participacién-informacion.
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actividades mineras en los procedimientos tramitados con motivo del proyecto
extractivo’8. La promocién de la transparencia publica y la participacion social
-que se manifiesta en la estrategia del “bottom-up” (de “abajo arriba”)- podrian
solucionar, y en el peor de los casos, minimizar muchos de los problemas ocasio-
nados en buena parte de los proyectos extractivos . A fin de cuentas son los seres
humanos, habitualmente los mas pobres y desposeidos, los que mas sufren las
desastrosas consecuencias del “paradigma tecnocratico dominante” (en palabras
del Papa Francisco en su Enciclica “Laudato Si”).

Existen experiencias exitosas de democracia participativa sobre todo en la esca-
la local (municipios, comunidades en su acepcion social, conjuntos de usuarios,
comarcal, etc.). Lo local representa en este caso una de las mejores posibilidades
(las rendijas que deja abiertas el sistema econémico dominante) para construir
sostenibilidad. El intercambio horizontal de experiencias a través de asociaciones
de municipios a favor de la sostenibilidad es una via practica e interesante para
avanzar. Y todo ello, sin descuidar, sobre todo a escala estatal e internacional, de
incentivar y obligar a los agentes privados a conductas respetuosas con el medio
ambiente; de implicar al mundo de los negocios en la apuesta de la sostenibilidad
(no como una mero lavado de cara, sino de verdad), integrada en la responsabili-
dad social corporativa de las empresas.

Hasta aqui unos pequefios apuntes para contribuir a un medio ambiente ade-
cuado para todos que, ojala, muy pronto pueda conceptualizarse como una “me-
ga-tendencia”. =

18 Desde la dptica politica, la gobernanza para la sostenibilidad requiere contar con férmulas basadas
en la participacion y el consenso. Una amplia participacion de los actores sociales en la identificacidn
de los problemas es también necesaria para que los informes sobre seguimiento y evaluacion del de-
sarrollo sean efectivos en cuanto a su incidencia en la sociedad. Muy especialmente debe incluir el
respaldo, compromiso e interés por parte de la comunidad cientifica, donde se genera el conocimiento
-ciencias de la sociedad y de la naturaleza-, para lo cual es imprescindible asegurar su implicacién
amplia en la concepcidn, estructura y contenidos de los mecanismos de evaluacién y seguimiento del
desarrollo y la sostenibilidad. Vid. Gémez Sal, A. El derecho a la tierra. la sostenibilidad como puente
entre los derechos humanos y la naturaleza, Revista Ambienta, nim. 113 (diciembre 2015), pags. 18-27.
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ABSTRACT

Sustainability: social, economic and envi-
ronmental sphere. Must be ordered man'’s
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quently Sustainable Development.

tres areas tendré por consecuencia el Desa-
rrollo Sostenible.

Seguramente alguna vez habran escuchado hablar de sostenible y de sustenta-
ble. Ambas expresiones sirven contemporaneamente para valorar una situacién
o decision en términos ambientales. Podria suponerse que el desarrollo econo-
mico sostenible, por ejemplo, es mas positivo que el sustentable, y que habria un
plus conservacionista en el primer caso que primaria sobre la mera sostenibili-

dad.

El concepto de desarrollo sustentable fue formalizado por primera vez en el do-
cumento conocido como Informe Brundtland “Nuestro Futuro Comun” (1987),
resultado de los trabajados realizados por la Comisién Mundial de Medio Am-
biente y Desarrollo, creada en 1993 por la Asamblea General de la ONU vy pre-
sidida por Gro Harlem Brundtland, elaborando un programa mundial para el
cambio: “satisfacer nuestras necesidades actuales sin comprometer la capacidad
de las generaciones futuras para satisfacer las suyas”
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Posteriormente, en junio de 1992, se celebré en Rio de Janeiro la Cumbre de
la Tierra (conocida también como la Declaracién de Rio) que dio origen a la
Agenda 21 (en 1989 se inici6 el desarrollo del Programa 21 con la elaboracién
de borradores en la Asamblea General de Naciones Unidas en Nueva York en
la Conferencia sobre Medio Ambiente y Desarrollo, y en 1992 en Rio de Janei-
ro se concret este Programa de Accién sobre Desarrollo Mundial Sostenible),
donde fue modificandose la definicion original hacia la idea de los tres circulos
que deberian conciliarse en una perspectiva de desarrollo sostenible: el progreso
economico, la justificacion social y la preservacion del medio ambiente. Si bien es
un instrumento no vinculante, marcé un hito al centrar la atencién mundial en la
idea de que los problemas ambientales estaban relacionados con las condiciones
economicas y con los problemas de justicia social, por lo cual eran necesarias
nuevas perspectivas de cémo producir, consumir, vivir, trabajar, decidir.

La cuestidn se complica mas si se tiene en cuenta que en el Plan de Implantacion
de la Cumbre Mundial sobre Desarrollo Sostenible de Johannesburgo (2002, co-
nocida también como Rio +10), se incluye en el desarrollo sostenible no sélo los
aspectos ambientales sino también los sociales y econdémicos. El “desarrollo sos-
tenible entendido como el proceso mediante el cual se satisfacen las necesidades
economicas, sociales, de diversidad cultural y de un medio ambiente sano de la
actual generacion, sin poner en riesgo la satisfaccién de las mismas a las genera-
ciones futuras”

Y, la Conferencia de Desarrollo Sostenible o Rio +20, en 2012, en Rio de Janeiro,
alcanzando un acuerdo de minimos sobre el borrador titulado “El futuro que
queremos’.

Pero si prescindimos de estas matizaciones que tienen cierto peso, podemos
partir de la base de que, en la practica, sostenible y sustentable, son expresiones
equivalentes que responden filolégicamente a los idiomas de que proceden; del
anglosajon “sustainable development’, refiere a una notacién dindmica y positi-
va, de avance continuo, traducida erréneamente al castellano como sustentable;
sostenible, vinculada con la palabra desarrollo; en espaiiol lo correcto es emplear
la expresion sostenible, cuya base econdmica se ajusta a la filosofia de lo ambien-
talmente correcto.

La regla basica que debe observarse es ordenar las relaciones del hombre con el
medio, de forma tal que la herencia que recibimos se mantenga intacta para nues-
tros descendientes. Podria esquematizarse con un diagrama en donde se entre-
lacen tres circulos que representen las areas ambientales, econdmicas y sociales,
observandose que la zona comun de esas tres areas tendria por consecuencia el
Desarrollo Sostenible (siempre y cuando realmente se dé atencion a dichas areas
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en su totalidad).

Los conceptos de responsabilidad social y sustentabilidad/sostenibilidad son ten-
dencias. Irrefrenables, irreversibles e internacionales. No obstante, existe mucha
confusion en los términos y su aplicacién. Si ahora hablamos de Responsabili-
dad Social, piensan en... La realidad es que es un término complicado. Muchas
empresas no han terminado de comprenderlo del todo, y si esto sucede, qué es-
peramos de los consumidores o la sociedad en general; se les vuelve aburrido,
demasiado corporativo o confuso. En palabras coloquiales, no es otra cosa que el
incorporar consideraciones sociales y ambientales en las operaciones diarias de
la empresa; no es un montén de aftadidos a la operacién, no son donaciones, no
es caridad; es asegurar que los impactos de las empresas sean positivos para los
ecosistemas y la sociedad.

Personalmente, la definiciéon que me parece mas acertada es la de la Comision
Europea que dice: “La responsabilidad social es la responsabilidad de las empre-
sas por sus impactos en la sociedad” Toda empresa por el simple hecho de exis-
tir y operar genera impactos sociales, ambientales y econémicos. Es decir, deja
huellas en la sociedad, en la economia, en el ambiente. {Todas! El objetivo de
la responsabilidad social es minimizar los impactos negativos, maximizando los
positivos.

La sostenibilidad, como se dijo, abarca tres esferas clave: social, econémica y am-
biental. Actualmente se malinterpreta esto, dandole mucho peso a lo ambiental;
sin embargo, para que algo pueda llamarse sostenible, debe ser completamente
viable en las tres esferas. En este contexto, se comprendera que la responsabilidad
social es el camino. La sostenibilidad, el destino.

Ampliando, los Objetivos de Desarrollo del Milenio (ODM), desarrollados en
el seno de Naciones Unidas en la Cumbre del Milenio del afio 2000, con el fin
de alcanzar ocho objetivos de lucha contra la pobreza para 2015, establecieron
también objetivos para contribuir al desarrollo sostenible. En principio se conci-
bieron como hoja de ruta para las politicas y acciones de los gobiernos. De hecho
la posible participacion de las empresas se incluyé implicitamente en un tltimo
objetivo, relativamente vago, que pide “Fomentar una alianza mundial para el
desarrollo”. Por otra parte, el Pacto Mundial ha contribuido a elevar ain mas las
expectativas sobre la contribucidon de las empresas al desarrollo sostenible. Sus
diez principios o dreas de accion de actuacion (ya cubiertos por otras convencio-
nes o acuerdos internacionales) estan especificamente dirigidos a las empresas
en cuatro grandes areas: respeto a los derechos humanos, estindares laborales,
medio ambiente y anticorrupcion. Se espera que al suscribir los principios las
empresas actien a favor del desarrollo sostenible. Actualmente, basados en los
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resultados de los 8 ODM, las Naciones Unidas se ha planteado una nueva agenda
de desarrollo sostenido, que fue presentada el pasado 25 de septiembre (del afio
2015) en Nueva York, y entr6 en vigor este 1 de enero. Su contenido, los nuevos
17 Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS u objetivos mundiales), fijan puntos
de referencia y guiaran a todos los Estados miembros de la ONU en sus propias
politicas a nivel nacional durante los proximos 15 afios.

A partir de la instalacion del paradigma de desarrollo sostenible en el discurso, se
intenta solucionar las cuestiones mas trascendentes e impostergables que aquejan
al mundo, como la pobreza (con todo lo que ello significa en materia de salud,
educacion, seguridad y justicia) y el deterioro ambiental, ofreciendo la visién de
una sociedad mas prospera y justa, prometiendo como promoviendo un medio
ambiente mas limpio, seguro y sano para toda la comunidad, por lo que se hace
primordial una mejor relacion entre los objetivos de crecimiento econdémico y de
progreso social unido a una actitud permanente de gran respeto, cuidado y pro-
teccion al medio ambiente. Tan loables objetivos han generado que desde varia-
dos ambitos y sectores se lo proclame como la tnica salida para que la humanidad
y el planeta no sigan precipitaindose hacia procesos de degradacion irreversibles.
Sin embargo, la realidad indica que su aplicacién en la retérica no ha tenido su
contraparte en el plano concreto de los hechos.

Cabe preguntarse entonces, cual es la razon por la que no puede lograrse lo que
toda la humanidad pretende y hasta necesita con extrema urgencia. En la busque-
da de una respuesta a este interrogante surge la existencia de notables diferencias
entre las diversas recetas para alcanzar el desarrollo sostenible, simplemente por
el hecho de que como se dijo se le han dado al concepto definiciones tan amplias y
ambiguas que lo han dejado expuesto a interpretaciones muy disimiles, logrando,
finalmente, que el desarrollo sostenible posea tantos significados como sectores
lo proclamen.

Por lo tanto, hasta el momento sélo se pueden apreciar modificaciones super-
ficiales de tipo “estético” sobre los sistemas de produccion, mientras que lo que
realmente se necesita para responder a los postulados del desarrollo sostenible
son transformaciones profundas de las instituciones politicas, econémicas y so-
ciales hegemonicas que dan sustento al sistema actual, asi como incorporar una
“dimension ambiental” al campo de la planificacién econémica, cientifica, tecno-
légica, educativa, etc., induciendo nuevos valores en el comportamiento de los
agentes sociales y cuestionando los principios morales, las reglas de conducta y
los intereses que promueve la racionalidad econdmica dominante.

Estamos frente a una tematica que implica claramente la necesidad de ser atendi-
da inmediatamente. De alta repercusion, vigente, trascendente, pertinente y con

29



30

Primer Eje

gran envergadura. “Que el bienestar de unos pocos no se convierta en el verdugo
de la gran mayoria”. =
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Derecho Internacional de los Derechos Humanos.
Paz y sujetos en situacién de vulnerabilizacién.
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RESUMEN

En este articulo se explica la relevancia que
ha tenido la proteccién de los derechos hu-
manos para el éxito de los procesos de pa-
cificacién, especialmente en los conflictos
armados internos. Con este propdsito, han
sido estudiados los casos de los sucesivos
procesos de paz desarrollados en las dos
ultimas décadas del siglo XX en América
Central para poner fin a las guerras civiles
de Nicaragua, El Salvador y Guatemala. El
objetivo de este andlisis consiste en resal-
tar la decisiva trascendencia del respeto de
los derechos humanos y de la justicia para
poder implantar sociedades pacificas y de-
mocraticas.
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1. Introduccion.

ABSTRACT

This article explains the relevance that the
protection of human rights has had for the
success of peace processes, especially in
internal armed conflicts. For this purpose,
the cases of successive peace processes
developed in the last two decades of the
20th century in Central America to put an
end to the civil wars in Nicaragua, El Salva-
dor and Guatemala have been studied. The
objective of this analysis is to highlight the
decisive importance of the respect for hu-
man rights and justice in order to be able
to implement peaceful and democratic so-
cieties.

KEY WORDS
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Desde tiempos coloniales ha persistido en Centroamérica una distribucién des-
igual, arbitraria e injusta del poder politico y de la riqueza econémica, lo que con
cierta periodicidad ha provocado conflictos armados, tensiones sociales y, sobre
todo, violaciones generalizadas de derechos humanos?. El predominio del poder
militar en estos paises habia sido abrumador, gracias en parte a las conexiones
que mantenia con las oligarquias econdmicas y las fuerzas de seguridad interna,
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a la extrema debilidad de los mecanismos jurisdiccionales y a la carencia de vias
de libertad politica2.

Aungque originariamente de caracter local, las contiendas armadas se habian ex-
pandido y generalizado en distintas zonas de Centroamérica durante la década
de los afios ochenta del siglo XX como extension de la “guerra fria” entre las
Grandes Potencias y la determinacion de las sucesivas administraciones esta-
dounidenses de impedir cualquier avance comunista en la regién3. En Nicara-
gua, El Salvador y Guatemala se estaban librando terribles contiendas bélicas in-
ternas, a las que no eran ajenas la presion estadounidense y la asistencia militar
extranjera®. No obstante, la posicion de Estados Unidos fue evolucionando a lo
largo del tiempo: a la implacable accién politica desarrollada por la Administra-
cion Reagan hacia la Nicaragua sandinista$, le sigui6 la mas matizada postura
del Presidente Bush, en cuyos afios se redujo la coaccién estadounidense sobre
Centroamérica -a excepcion de Panama-, y al mismo tiempo la Unién Soviética
corto el suministro de armamento al Gobierno sandinista de Nicaragua®.

1 Vid. Smith, B.D.; Durch, W.J. (1993). UN Observer Group in Central America. En W.J. Durch (ed.), The
Evolution of UN Peacekeeping: Case Studies and Comparative Analysis. Washington: Henry L. Stimson
Center, 436.

2 Laiglesia, J.P. de (1997). El proceso de paz en Guatemala. El papel de Espafia. En Sintesis. Revista de
Ciencias Sociales Iberoamericanas, 27-28, 158.

3 Grote, R.(1998). The United Nations and the Establishment of a New Model of Governance for Central
America: The Case of Guatemala. En Max Planck Yearbook of United Nations Law, 2, 240; y en general
Klepak, H.P.(1994). Peacekeeping in Central America. En D.A. Charters (ed.), Peacekeeping and the Cha-
llenge of Civil Conflict Resolution. Fredericton: Centre for Conflict Studies, University of New Brunswick,
77-96.

4 Benitez Manaut, R. (1992). Desarme y proceso de paz en Centroamérica. En Desarme, 15(3), 155y ss.;
Eguizébal, C.y otros. (1993). Humanitarian Challenges in Central America: Lessons from Recent Armed
Conflicts. Providence: Watson Institute for International Studies, 1-19; Rouquié, A. (1994). Guerras y paz
en América Central. México: Fondo de Cultura Econémica; Montobbio, M. (1997). La crisis centroame-
ricana y la construccién de un nuevo orden internacional en América Latina. En Revista CIDOB d'Afers
Internacionals, 37, 131-149; Paris, R. (2004). Nicaragua, El Salvador, and Guatemala: Reproducing the
Sources of Conflict. En idem, At War’s End. Cambridge: Cambridge University Press, 112-134.

5 Véase, por ejemplo, Leogrande, W.M. (1987). Roll-back or Containment? The United States, Nicaragua,
and the Search for Peace in Central America. En B.M. Bagley (ed.), Contadora and the Diplomacy of
Peace in Central America. vol.1: The United States, Central America and Contadora. Boulder: Westview
Press, 83-112.

6 Vid. Millett, R.L. (1995). An End to Militarism? Democracy and the Armed Forces in Central America.
En Current History, 94 (589), 72; Baranyi, S.; North, L. (1992). Stretching the Limits of the Possible: United
Nations Peacekeeping in Central America. Ottawa: Canadian Centre for Global Security, 6-7; Smith, B.D.;
Durch, W.J. (1993). UN Observer Group in Central America. En W.J. Durch (ed.), The Evolution of UN
Peacekeeping: Case Studies and Comparative Analysis. Washington: Henry L. Stimson Center, 441 y ss.
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Un complejo proceso negociador se habia iniciado en 1983, y tardé algunos afios
en dar sus frutos; en él mismo se habian implicado, por un lado, diversos Estados
tanto de la regién como ajenos a ella, y por otro lado, las partes enfrentadas en las
guerras civiles simultaneas en los paises centroamericanos. Por su parte, Naciones
Unidas también apoyaba esas iniciativas pacificadoras, y como resultado de los su-
cesivos acuerdos alcanzados, se solicit6 a la ONU la creacion de diversos mecanis-
mos de verificacion de los compromisos contraidos?, entre los cuales cabe destacar
el Grupo de Observadores de las Naciones Unidas en Centroamérica (ONUCA),
la Misiéon Observadora de las Naciones Unidas para Verificar las Elecciones en Ni-
caragua (ONUVEN), la Comisién Internacional de Apoyo y Verificacién (CIAV),
la Mision de Observadores de las Naciones Unidas en El Salvador (ONUSAL), la
Mision de las Naciones Unidas en El Salvador (MINUSAL), y la Mision de Ve-
rificacion de las Naciones Unidas en Guatemala (MINUGUA). Algunos de ellos
funcionarian como operaciones de mantenimiento de la paz -misiones de cascos
azules- (ONUCA, ONUSAL y MINUGUA)8.

2. El proceso de paz en Nicaragua.

En concreto, en Nicaragua el Frente Sandinista de Liberacion Nacional llegé al po-
der en julio de 1979, y durante los afios ochenta tuvo que enfrentarse a una guerrilla
rebelde “contrarrevolucionaria’, la Resistencia Nicaragiiense, situada parcialmente
en Honduras y con fuerte asistencia financiera y técnica de Estados Unidos?. De
hecho, el Gobierno de Nicaragua demandé a Estados Unidos ante la Corte Interna-

7 Vid. Naciones Unidas (1996). The Blue Helmets. 37 ed. Nueva York, 409; y en general Polidura Alva-
rez-Novoa, A. (1993). Operaciones de mantenimiento de la paz de Naciones Unidas en Centroamérica.
Madrid: Escuela Diplomética; Padilla, L.A. (1996). Lecciones de la participacién de Naciones Unidas en los
procesos de paz centroamericanos. En Tiempo de Paz, 40, 56-65; Wilson, L.C.; Gonzélez Diaz, R. (1995).
UN Peacekeeping in Central America. En R. Thakur; C.A. Thayer (eds.), A Crisis of Expectations. UN Peace-
keeping in the 1990s. Boulder: Westview Press, 141-159; Macfarlane, S.N.; Weiss, Th.G. (1994). The United
Nations, regional organisations and human security: building theory in Central America. En Third World
Quarterly, 15(2), 277-295; Grabendorff, W. (1993). Ansatze und Erfahrungen mit multilateralen Instrumen-
ten der Konfliktlésung und Friedenssicherung in Lateinamerika. En W. Kiihne (ed.). Blauhelme in einer tur-
bulenten Welt: Beitrdge internationaler Experten zur Fortentwicklung des Vélkerrechts und der Vereinten
Nationen. Baden-Baden: Nomos, 293-302; y Peceny, M.; Stanley, W. (2001). Liberal Social Reconstruction
and the Resolution of Civil Wars in Central America. En International Organization, 55 (1), 149-182.

8 Si bien algunos autores han destacado las singularidades del proceso guatemalteco. Cf. Laiglesia, J.P.
de (1997). El proceso de paz en Guatemala. El papel de Espafia. En Sintesis. Revista de Ciencias Sociales
Iberoamericanas, 27-28, 159 y ss.; Grote, R. (1998). The United Nations and the Establishment of a New
Model of Governance for Central America: The Case of Guatemala. En Max Planck Yearbook of United
Nations Law, 2, 248 y ss.

9 James, A.(1990). Peacekeeping in International Politics. Basingstoke: Macmillan. 63; Moore, J.N. (1986).
The OAS and the Struggle for Peace: the Central American Conflict as Case Study. En Anuario Juridico
Interamericano, 12, 53y ss.
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cional de Justicia, que llegd a condenar a la Gran Potencia norteamericana por su
politica coaccionadora y vulneradora del Derecho internacional sobre el pequefio
pais centroamericano19.

Si bien entre 1981 y 1983 habian surgido algunas propuestas pacificadoras, como
la Comunidad Democratica Centroamericana -establecida por tratado de 19 de
enero de 1982-, lo cierto es que la primera iniciativa de paz con posibilidades
de éxito fue desarrollada desde 1983 por el denominado Grupo de Contadora,
conformado en enero de ese afio por los Gobiernos de Colombia, México, Pa-
nama y Venezuela, respaldado desde 1985 por el denominado Grupo de Apoyo
(Argentina, Brasil, Perti y Uruguay) y posteriormente por los Presidentes de los
cinco Estados centroamericanos implicados: Costa Rica, El Salvador, Guatemala,
Honduras y Nicaragual1.

10 Este procedimiento judicial desembocé en las dos célebres sentencias de la Corte Internacional de
Justicia en el caso de las Actividades militares y paramilitares en Nicaragua y contra Nicaragua (Nicara-
gua c. Estados Unidos): la de competencia y admisibilidad, de 26 de noviembre de 1984 (ICJ Reports
1984, pp.392-637); y la de fondo, de 27 de junio de 1986 (ICJ Reports 1986, pp.14-546). Véanse Pifiol i
Rull, J.L.(1987). Los asuntos de las actividades militares y paramilitares en Nicaragua y en contra de este
Estado (Nicaragua contra Estados Unidos de América). En Revista Espafiola de Derecho Internacional,
39 (1), 99-119; Crawford, J. (1997). Military Activities Against Nicaragua Case (Nicaragua v. United Sta-
tes). En R. Bernhardt (ed.). Encyclopedia of Public International Law. 2* ed. vol.3. Amsterdam: Elsevier.
371-378; Eisemann, PM. (1984). Larrét de la C.I.J. du 26 novembre 1984 (compétence et recevabilité)
dans l'affaire des activités militaires et para-militaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c/ Etats-
Unis d’Amerique). En Annuaire Francais de Droit International, 30, 372-390; idem. (1986). L'arrét de la
ClJ dans l'affaire des activités militaires et para-militaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua ¢/
Etats-Unis d'’Amerique) (fond) arrét du 27 juin 1986. En Annuaire Francais de Droit International, 32, 153-
191; Rucz, C. (1985). L'indication de mesures conservatoires par la Cour internationale de justice dans
I'affaire des activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci. En Revue Générale de
Droit International Public, 89 (1), 83-111; Verhoeven, J. (1987). Le droit, le juge et la violence (les arréts
Nicaragua c. Etats-Unis). En Revue Générale de Droit International Public, 91 (4), 1159-1239; Turner, R.F.
(1987). Peace and the World Court: A Comment on the Paramilitary Activities Case. En Vanderbilt Journal
of Transnational Law, 20, 53-79; Chayes, A. (1985). Nicaragua, the United States and the World Court. En
Columbia Law Review, 85, 1445-1482; Highet, K. (1987). Evidence, the Court and the Nicaragua Case.
En American Journal of International Law, 81, 1-56; Lang, C. (1990). L'affaire Nicaragua/Etats-Unis devant
la Cour internationale de Justice; Kahn, PW. (1987). From Nuremberg to The Hague: The United States
Position in Nicaragua v. United States. En Yale Journal of International Law, 12, 1-62; Norton, P.M. (1987).
The Nicaragua Case: Political Questions before the International Court of Justice. En Virginia Journal of
International Law, 27, 459-526; Czaplinski, W. (1989). Sources of International Law in the Nicaragua Case.
En International and Comparative Law Quarterly, 38, 151-166.

11 Vid. Smith, B.D.; Durch, W.J. (1993). UN Observer Group in Central America. En W.J. Durch (ed.), The
Evolution of UN Peacekeeping: Case Studies and Comparative Analysis. Washington: Henry L. Stimson
Center, 438; Balmond, L. (1993). Lapport des organismes régionaux a la sécurité collective. En AAVV.
Paix et Sécurité internationale: LAgenda pour la Paix. Grenoble: Ares, 14 (1), 41 y ss.; y en general, Child.
J. (1992). The Central American Peace Process, 1983-1991. Boulder: Reinner; Cérdova R.; Benitez Ma-
naut, R. (comps) (1990). La Paz en Centroamérica: Expediente de Documentos Fundamentales (1979-
1989). México: UNAM; Rouquié, A. (1994). Guerras y paz en América Central. México: Fondo de Cultura
Econdmica, 274-280.

35



Segundo Eje

El resultado convencional fue el Acta de Contadora parala Paz yla Cooperaciéon en
Centroamérica de 7 de septiembre de 1984, que disponia el arreglo de las disputas
estatales y regionales, asi como un mecanismo internacional de verificaciéon12. En
septiembre de 1985 surgid el proyecto del Acta de Contadora revisada, pues algu-
nos de los Estados centroamericanos no la habian suscrito hasta entonces porque
deseaban que las disposiciones sobre verificacion internacional tuviesen mayor al-
cancel3,

Puede decirse que la iniciativa de Contadora logro6 afianzarse porque no excluia a
ninguna parte, tenia caracter multilateral e imparcial, y no planteaba solo las cues-
tiones de seguridad, sino también los problemas socio-econémicos estructurales
de la region; asimismo, tuvo efectos muy beneficiosos al vincular la paz regional
con procesos internos de reconciliacion nacional y reforma de la injusticia social,
alejar el peligro de la intervenciéon militar estadounidense directa, y reactivar la
conciencia latinoamericana4. De hecho, en buena medida el proceso de Contado-
ra trataba de establecer un régimen de fomento de la confianza, por lo que no sélo
garantizaba la seguridad de los paises centroamericanos, sino que también servia
para salvaguardar los intereses de seguridad de Estados Unidos en la region15.
Pero debe reconocerse que el Acta de Contadora nunca llegaria a ser firmada ni
aplicada.

Ahora bien, la semilla ya estaba plantada: algunos aflos mas tarde, en 1987, y tras

12 Documento OEA/Ser.G/CP/INF.2222/84, de 24 de octubre de 1984, pp.1-3, y también en el docu-
mento de Naciones Unidas S/16775, anexo, de 9 de octubre de 1984. Sobre el Acta de Contadora y su
evolucidn véase Cancado Trindade, A.A. (1987). Mécanismes de réglement pacifique des différends en
Amérique Centrale: de Contadora a Esquipulas Il. En Annuaire Francais de Droit International, 33, 806
y ss. Debe recordarse que el “Proceso de Contadora” no constituia en si mismo un acuerdo regional
en el sentido del Capitulo VIl de la Carta de Naciones Unidas, como sefialé el Tribunal de la Haya en
su sentencia de 26 de noviembre de 1984 en el asunto de las Actividades militares y paramilitares en
Nicaragua y contra Nicaragua -competencia y admisibilidad- (Nicaragua c. Estados Unidos), ICJ Reports
1984, p.440.

13 Vid. Smith, B.D.; Durch, W.J. (1993). UN Observer Group in Central America. En W.J. Durch (ed.), The
Evolution of UN Peacekeeping: Case Studies and Comparative Analysis. Washington: Henry L. Stimson
Center, 439. Al mismo tiempo, se firmé el 12 de noviembre de 1985 un tratado de cooperacién politica
y econdmica entre los paises centroamericanos y los Estados miembros de la Comunidad Europea mas
Espafiay Portugal (Acuerdo de San José), y desde entonces la ayuda econédmica comunitaria fue aumen-
tando de modo constante.

14 Aldecoa Luzérraga, F.(1987-1988). El Acuerdo de Guatemala, primera institucionalizacién del proce-
so de paz de Contadora. En Tiempo de Paz, 8, 6.

15 En este sentido véanse Child, J. (1987). U.S. Security and the Contadora Process: Toward a CBM
Regime in Central America. y Bagley, B.M. (1987). The Failure of Diplomacy. En B.M. Bagley (ed.), Con-
tadora and the Diplomacy of Peace in Central America. vol. 1: The United States, Central America and
Contadora. Boulder: Westview Press, 181-211.
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efectuar consultas en Esquipulas (Guatemala), el Presidente costarricense, Oscar
Arias, disei6 un plan regional de paz basado en el principio de la resolucion si-
multanea de los problemas interconectados. Este Plan Arias fue incorporado en
la declaracién final de la Cumbre de los cinco Presidentes centroamericanos de 15
de febrero de 1987 (Declaracion de San José)16,

Por fin, el decisivo “Procedimiento para Establecer la Paz Firme y Duradera en
Centroamérica’, conocido como Acuerdo de Esquipulas II o Procedimiento de
Guatemala, fue firmado por los Presidentes de los cinco paises centroamericanos
el 7 de agosto de 1987 como la plena institucionalizacion del proceso de paz de
Contadoral?. Este acuerdo recogia compromisos de naturaleza militar, politica
y econdmica, ademds de crear y/o consolidar algunos érganos valiosos para el
proceso de paz, como la Comisién Internacional de Verificacién y Seguimiento
(CIVS) -art.10-, el Parlamento Centroamericano -art.4-18 o las comisiones nacio-
nales de reconciliacién -art.1-19.

Este acuerdo tenia vocacion comprehensiva, al regular cuestiones muy variadas:

16 Sobre este plan véanse Cangado Trindade, A.A. (1987). Mécanismes de réglement pacifique des
différends en Amérique Centrale: de Contadora a Esquipulas Il. En Annuaire Francais de Droit Interna-
tional, 33, 813; Rouquié, A. (1994). Guerras y paz en América Central. México: Fondo de Cultura Econé-
mica, 280 y ss. Pero el Plan Arias hubo de sufrir la obstruccién continua de la Administraciéon Reagan,
que presentd una contrapropuesta dirigida expresamente a Nicaragua, con el evidente propdsito de
boicotear toda iniciativa centroamericana de paz que no respondiera a los intereses hegemonicos de
Estados Unidos. Najera Ibafiez, A.C. (1987-1988). El Acuerdo de Guatemala: un compromiso centroame-
ricano para la paz. En Tiempo de Paz, 8, 14.

17 Documento de Naciones Unidas S/19085, anexo, de 31 de agosto de 1987. Evidentemente, se tra-
taba de un tratado internacional con alcance comprehensivo, y ofrecia los fundamentos necesarios para
la seguridad regional. Vid. Néjera lbanez, A.C. (1987-1988). El Acuerdo de Guatemala: un compromiso
centroamericano para la paz. En Tiempo de Paz, 8, 17-18; Smith, B.D.; Durch, W.J. (1993). UN Observer
Group in Central America. En W.J. Durch (ed.), The Evolution of UN Peacekeeping: Case Studies and
Comparative Analysis. Washington: Henry L. Stimson Center, 439; Rojas Aravena, F.(1989). El proceso de
Esquipulas: el desarrollo conceptual y los mecanismos operativos. En Estudios Internacionales, 22, 224-
247, Aguilera Peralta, G. (ed.) (1989). Balance de Esquipulas: un debate. Guatemala: FLACSO/Fundacion
Ebert. Pueden verse también diversos documentos, como el Compromiso de Acapulco para la paz, el
desarrollo y la democracia, firmado el 29 de noviembre de 1987 por los Presidentes de los Grupos de
Contadora y de Apoyo, que desde 1986 formaban el “Mecanismo Permanente de Consulta y Concerta-
cién Politica”, en Revista Espafiola de Derecho Internacional, vol.40, n°2, 1988, pp.239-266.

18 Sobre este Parlamento Centroamericano, concebido como érgano regional de planteamiento, ana-
lisis y recomendacion en cuestiones econdmicas, politicas, sociales y culturales de interés comun, y
compuesto por 100 diputados (20 por Estado) elegidos cada cinco afios mediante sufragio universal
directo, véase Aldecoa Luzérraga, F. (1987-1988), cit., 7-9.

19 Igualmente formalizaba algunos instrumentos ya creados, como la Reunién de Presidentes o la Co-
misién Ejecutiva, formada por los Ministros de Asuntos Exteriores de los cinco Estados centroamerica-
nos -art.11-.
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por un lado, recogia diversas medidas para el restablecimiento de la paz y seguri-
dad internacionales, como la cesacion de las hostilidades -art.2-, la terminacién
de la asistencia a las fuerzas irregulares y los movimientos insurreccionales -art.5-,
la no utilizacién del territorio para atacar a otros Estados -art.6-, negociaciones
sobre seguridad, control y limitacion de los armamentos, verificacion y segui-
miento internacional -art.7-, apoyo econémico extraordinario de la comunidad
internacional -art.9-; y por otro lado, recogia importantes medidas de naturaleza
interna para garantizar la normalidad politica, como procesos de reconciliacién
nacional dentro de cada uno de esos Estados -art.1-, su democratizacién interna
con la celebracion de elecciones libres -arts.3 y 4-, la asistencia a los refugiados
y personas desplazadas -art.8-, la cooperacion, democracia y libertad para la paz
y el desarrollo, asi como diversos calendarios para el cumplimiento de los com-
promisos asumidos por las partes -art.11-. El proceso iba a estar dirigido en su
conjunto por la ya existente Comision Ejecutiva, compuesta por los Ministros de
Asuntos Exteriores de los cinco Estados centroamericanos20.

Ciertamente, Contadora y Esquipulas II suponian dos etapas sucesivas del mis-
mo esfuerzo de pacificaciéon centroamericano, ya que compartian una filosofia
comun, objetivos y métodos similares de trabajo, y contaban en la segunda fase
con el complemento de los Presidentes de los propios Estados implicados21. Por
una parte, numerosos principios del Acuerdo de Esquipulas II ya aparecian en los
documentos de la época anterior?2, y por otra parte, los Grupos de Contadora y
de Apoyo seguian existiendo después de 1986, convirtiéndose en el Grupo de los
Diez con la suma de los Secretarios Generales de la ONU y de la Organizacion
de Estados Americanos (OEA)23. El propio Acuerdo de Esquipulas II le otorga-
ba un papel trascendental de supervision del cumplimiento de los compromisos
convencionalmente asumidos, al incorporar a sus componentes en la citada Co-

20 Vid. Orrego Vicufa, F. (1991). Nuevas modalidades para el restablecimiento de la paz y seguridad
en el derecho internacional: el Grupo de Observadores de las Naciones Unidas en Centroamérica. En
Estudios Internacionales, 24 (93), 6; y Cancado Trindade, A.A. (1987). Mécanismes de réglement pacifi-
que des différends en Amérique Centrale: de Contadora a Esquipulas Il. En Annuaire Francais de Droit
International, 33, 814-815.

21 Véanse el predmbulo y los articulos 7 y 10 del propio Acuerdo de Esquipulas II; Aldecoa Luzérraga,
F.(1987-1988), cit., 5y 7; y Néjera Ibanez, A.C. (1987-1988). El Acuerdo de Guatemala: un compromiso
centroamericano para la paz. En Tiempo de Paz, 8, 12.

22 Como por ejemplo en el Documento de Objetivos -septiembre de 1983-, el Mensaje de Caraballeda
-12 de enero de 1986-, la Declaracion de Guatemala -14 de enero de 1986-, el Comunicado de Punta del
Este -febrero de 1986-, la Declaracién de Esquipulas o Esquipulas | -25 de mayo de 1986-, el Mensaje de
Panamé -7 de abril de 1987-y, desde luego, el Proyecto de Acta de Contadora para la Pazy la Coopera-
cién en Centroamérica -junio de 1986-. Vid. Néjera Ibafnez, A.C.(1987-1988). El Acuerdo de Guatemala:
un compromiso centroamericano para la paz. En Tiempo de Paz, 8, 12-13.
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mision Internacional de Verificacion y Seguimiento. En efecto, se solicitaba la
participaciéon de Naciones Unidas en la supervision de los procesos electorales
y en la CIVS -6érgano responsable de verificar y controlar la observancia de los
compromisos suscritos en Esquipulas II-, cuya reunion inaugural fue celebrada
el 22 de agosto de 198724,

Por fin, las primeras conversaciones directas entre el Gobierno de Nicaragua y
los lideres de la Resistencia tuvieron lugar en marzo de 1988, y desembocaron
en el Acuerdo de Sapod -de 23 de marzo de 1988-, que establecia un alto provi-
sional del fuego, la aplicacion gradual de una amnistia general para los prisione-
ros politicos, la concentracidn de la guerrilla “contra” en ciertas zonas designa-
das y el suministro de ayuda humanitaria a la misma, junto con una libertad de
expresion sin restricciones. Al tiempo, en abril de 1988 la Comision Ejecutiva
de los acuerdos invit6 a Espafia, Canada y Alemania -mas tarde también a Ve-
nezuela- a crear un Grupo Técnico Auxiliar para asesorarle en los mecanismos
de verificacion del Acuerdo de Esquipulas 1125,

El 14 de febrero de 1989 los Presidentes de los cinco Estados centroamericanos
emitieron un comunicado conjunto conocido como la Declaracion de Costa del
Sol (El Salvador) -o Acuerdo de la Playa del Tesoro-, que recogia la decision del
Presidente de Nicaragua de celebrar elecciones bajo observacién internacional
antes del 25 de febrero de 1990 tanto a la Presidencia como a la Asamblea Na-
cional, a municipios y a consejos regionales de la Costa Atldntica, para lo que

23 Véase por ejemplo el Comunicado del Grupo de los Diez, de 21 de enero de 1987 (documento de
Naciones Unidas S/18637). La figura del Secretario General de la OEA iba a salir reforzada del proceso,
al haber asumido poderes implicitos en sus esfuerzos de peacemaking en la crisis centroamericana,
como quedéd reflejado en el Memorandum de los Secretarios Generales de la ONU y la OEA de 18 de
noviembre de 1986. Vid. Caminos, H. (1989). Lexercise de pouvoirs implicites par le Secrétaire général
de l'organisation des Etats américains dans le cadre de I'etablissement de la paix en Amérique centrale.
En Annuaire Francais de Droit International, 35, 192-193; e idem, (1998). The Role of the Organization
of American States in the Promotion and Protection of Democratic Governance, Recueil des Cours, 273,
213 yss.

24 La CIVS estaba compuesta por los Secretarios Generales de la ONU y la OEA -0 sus representantes-y
los Ministros de Asuntos Exteriores de los cinco paises centroamericanos, méas los del Grupo de Conta-
dora y los del Grupo de Apoyo. Sobre sus funciones véase Cangado Trindade, A.A. (1987). Mécanismes
de réglement pacifique des différends en Amérique Centrale: de Contadora a Esquipulas Il. En Annuaire
Francais de Droit International, 33, 815-819.

25 Child. J. (1992). The Central American Peace Process, 1983-1991. Boulder: Reinner, 78-80.Y sobre la
ayuda econdmica prestada por Espafia a este proceso de paz en Centroamérica véase Angulo Barturen,
C.(1987-1988). La Cooperacién Espafiola en el marco de Esquipulas . En Tiempo de Paz, 8, 20-24.

26 Documento de Naciones Unidas 5/20491, anexo, de 27 de febrero de 1989. Vid. Naciones Unidas
(1995). Las Naciones Unidas y el Salvador 1990-1995. Nueva York, 10-11; Baranyi, S.; North, L. (1992).
cit., 293-294.
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reformaria la legislacion electoral de ese pais26. Igualmente, los firmantes de ese
acuerdo se comprometieron a disefiar un plan conjunto para la desmovilizacién
voluntaria, repatriacion o restablecimiento en Nicaragua o en terceros paises de
los miembros de la Resistencia Nicaragiiense. Por ultimo, se encomend¢ a la Co-
misiéon Ejecutiva la labor técnica de examinar el mecanismo mas apropiado y
eficiente para verificar tales compromisos de seguridad.

Otro factor trascendental para el buen éxito de este proceso de pacificaciéon vino
dado por el cese de la injerencia estadounidense: en efecto, en marzo de 1989
el Presidente y el Congreso de Estados Unidos llegaron al compromiso de con-
cluir la ayuda militar a la Resistencia Nicaragiiense. Al mismo tiempo, los cinco
Ministros centroamericanos de Asuntos Exteriores solicitaron oficialmente al
Secretario General de Naciones Unidas el establecimiento de un mecanismo in-
ternacional de verificacion de los aspectos de seguridad de Esquipulas 1127. Por
su parte, dicho Secretario General se mostré dispuesto a que la ONU supervisase
las elecciones a celebrar en Nicaragua, enviando varias misiones para examinar
la revision de la legislacion electoral y sobre medios de comunicacion de ese pais
y, en virtud de la resolucion 43/24 de la Asamblea General de 15 de noviembre
de 1988, acordé establecer la Mision Observadora de las Naciones Unidas para
Verificar las Elecciones en Nicaragua (ONUVEN)?28,

Esta mision internacional de caracter politico fue la primera creada por Naciones
Unidas para supervisar el proceso electoral interno de un Estado -por tanto, el
efectivo ejercicio del derecho de participacién politica de los ciudadanos, en este
caso, de Nicaragua-, y constituyd el precedente de muchas otras posteriormente
desarrolladas en todo el mundo2?. Su trabajo se inicio el 25 de agosto de 1989,
seis meses antes de las elecciones, y sus costes fueron sufragados por el presupues-

27 Véase su carta de 31 de marzo de 1989, firmada por Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras y
Nicaragua, pero con ciertas condiciones hondurefias (Documento de Naciones Unidas S/20642, de 18
de mayo de 1989).

28 Docs.A/44/210, de 5 de abril de 1989; y A/44/375, anexos | y I, de 6 de julio de 1989. También el
Consejo de Seguridad se congratulé del plan previsto -res.637 (1989) de 27 de julio de 1989-, si bien la
ONUVEN no funcionaria bajo la autoridad del Consejo.

29 Pueden consultarse los términos de referencia de la ONUVEN en el intercambio de cartas del Se-
cretario General y del Representante permanente de Nicaragua ante Naciones Unidas, de 5y 6 de julio
de 1989 (doc.A/44/375, anexos | -apéndice-y Il), que estipulaban que los miembros de esta misién de
observacion electoral gozaban de la condicidn de peritos en misidn, con arreglo al articulo VI de la Con-
vencién sobre privilegios e inmunidades de Naciones Unidas. El Secretario General nombré el 30 de
agosto de 1989 a E.L. Richardson como su Representante Personal para la Verificacién de las Elecciones
en Nicaragua.

30 Docs.A/44/210, de 5 de abril de 1989; A/44/304, de 6 de junio de 1989; y A/44/375, de 6 de julio
de 1989.
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to ordinario de la Organizacion universal39. Sus 237 observadores supervisaron
el proceso electoral nicaragiiense junto con otros observadores internacionales
procedentes de la OEA y de otros organismos -en total, unos 2.500-, y certifi-
caron que dicho proceso se habia desarrollado con libertad e imparcialidad. El
buen desempeiio de su trabajo constituyé un sélido apoyo para la contribucion
de Naciones Unidas a la consecucion de la paz.

Siguiendo con el proceso politico de pacificacion, el 7 de agosto de 1989 los
Presidentes centroamericanos aprobaron la Declaracién de Tela (Honduras) y
el “Plan Conjunto para la desmovilizacion, repatriacién o reubicacién volun-
taria en Nicaragua y terceros paises de los miembros de la Resistencia Nicara-
gliense y de sus familiares, asi como de la asistencia para la desmovilizacion de
todas aquellas personas involucradas en acciones armadas en los paises de la
region”31. Se preveia que fuera un 6rgano creado ex novo -la Comision Inter-
nacional de Apoyo y Verificaciéon (CIAV)- quien se encargara de la asistencia
técnica a este proceso, entre cuyas funciones serian confiadas las de caracter
humanitario al ACNUR vy las de desarrollo al PNUD. Asimismo, la CIAV ha-
bria de recibir y almacenar temporalmente el armamento y equipo militar de
los componentes de la Resistencia Nicaragiiense32. También el Plan Conjunto
destacaba la necesidad del cese de las hostilidades en El Salvador y de la subsi-
guiente desmovilizacion voluntaria de los miembros de la guerrilla salvadoreia,
el Frente Farabundo Marti para la Liberacién Nacional (FMLN).

Para garantizar el progreso del proceso de pacificacidn, Nicaragua debia renun-
ciar a una demanda que habia interpuesto contra Honduras ante la Corte Inter-
nacional de Justicia acerca de las actividades de la guerrilla “contra”; en efecto,
los Presidentes de ambos paises decidieron en la reunion de agosto de 1989 en
Tela suspender el procedimiento judicial ante la Corte para buscar un acuerdo
extrajudicial, y la retirada de la reserva hondurefia relativa al establecimiento de

31 Doc.S5/20778, anexo |, de 9 de agosto de 1989.

32 La CIAV fue creada por decision conjunta de los Secretarios Generales de la ONU y la OEA de 25 de
agosto de 1989, y se instal6 10 dias después. Vid. doc.5/20856, de 21 de septiembre de 1989; Baranyi,
S.; North, L. (1992). cit., 3-4. Sobre la participacion de la Organizacién de Estados Americanos en la CIAV
véanse Caminos, H. (1989). L'exercise de pouvoirs implicites par le Secrétaire général de l'organisation
des Etats américains dans le cadre de l'etablissement de la paix en Amérique centrale. En Annuaire
Francais de Droit International, 35, 197 y ss.; e idem (1998). The Role of the Organization of American
States in the Promotion and Protection of Democratic Governance. Recueil des Cours, 273,215-216. Este
proceso de paz constituyd la primera vez que los Secretarios Generales de ambas organizaciones inter-
nacionales actuaban conjuntamente en comisiones internacionales de verificacién. Caminos, H.; Lavalle,
R. (1989). New Departures in the Exercise of Inherent Powers by the UN and OAS Secretaries-General:
the Central American Situation. En American Journal of International Law, 83 (2), 401.

383 Docs.5/20778, anexo Il, de 9 de agosto de 1989; y S/20786, de 14 de agosto de 1989.
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un grupo de observadores en América Central33.

Pues bien, el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas decidio establecer el 7 de
noviembre de 1989 el Grupo de Observadores de las Naciones Unidas en Cen-
troamérica (ONUCA) -resolucion 644 (1989) de 7 de noviembre de 1989-, con
el mandato de dirigir la verificacion in situ de las tareas de seguridad estipuladas
por el Acuerdo de Esquipulas II, en concreto la cesacion de la ayuda militar a las
fuerzas irregulares y movimientos insurreccionales, y la abstenciéon de empleo del
territorio de un Estado para realizar ataques contra los otros. De esta manera, el
ONUCA cumpliria una funcién preventiva y disuasoria, y su mandato de paz de-
rivaba de Esquipulas II y de los siguientes acuerdos firmados por los Presidentes
centroamericanos, en especial las Declaraciones de Costa del Sol y de Tela34. En
la posterior Declaracién de San Isidro de Coronado, de 12 de diciembre de 1989,
los cinco Presidentes centroamericanos solicitaron la expansion del mandato del
ONUCA para incluir en ¢l la verificacion de ceses de hostilidades y desmoviliza-
ciones de fuerzas irregulares35.

Las elecciones nicaragiienses tuvieron lugar el 25 de febrero de 1990, donde votd
el 86% del electorado, y vencid contra prondstico la candidatura de la Unién Na-
cional Opositora (UNO) -una coalicién de numerosos y muy distintos partidos
politicos- al Frente Sandinista, y por consiguiente Violeta Barrios de Chamorro
se convirti6 el 25 de abril de 1990 en la nueva Presidenta de Nicaragua36.

De forma coetdnea, el Gobierno nicaragiiense saliente, la Presidenta electa y Na-

34 Vid. Smith, B.D.; Durch, W.J. (1993). UN Observer Group in Central America. En W.J. Durch (ed.), The
Evolution of UN Peacekeeping: Case Studies and Comparative Analysis. Washington: Henry L. Stimson
Center, 444-445; y en general Orrego Vicufia, F. (1991). Nuevas modalidades para el restablecimiento
de la pazy seguridad en el derecho internacional: el Grupo de Observadores de las Naciones Unidas en
Centroamérica. En Estudios Internacionales, 24 (93), 3-18; Ferndndez Sénchez, PA. (1998). Operaciones
de las Naciones Unidas para el mantenimiento de la paz. vol.2. Huelva: Universidad de Huelva, 384-
403; y Koops, J.A. (2015). United Nations Observer Group in Central America (ONUCA). En J.A. Koops;
N. MacQueen; Th. Tardy y P.D. Williams (eds.). The Oxford Handbook of United Nations Peacekeeping
Operations. Oxford: Oxford University Press, 306-313.

35 Doc.5/21019, anexo, de 12 de diciembre de 1989.

36 En las elecciones presidenciales la UNO consiguié el 54% de los sufragios, frente al 40% del Frente
Sandinista de Liberacién Nacional; en los comicios parlamentarios, la UNO también obtuvo la victoria
con 51 de los 92 escafios de la Asamblea Nacional; y en los concejos municipales, la UNO alcanzé la
mayoria de votos en 99 de los 131 municipios en los que se efectuaron elecciones. Véase el quinto in-
forme de la ONUVEN al Secretario General de la ONU (doc.A/44/927, anexo, de 30 de marzo de 1990,
para.16-20). Sobre las dificultades politicas que conllevd la sorprendente victoria electoral de la UNO
y de Chamorro, pues las instituciones estatales, sobre todo las fuerzas armadas, estaban copadas por
militantes sandinistas, véase Uhlig, M.A. (1991). Nicaragua's Permanent Crisis: Ruling from Above and
Below. En Survival, 33 (5), 401-423.
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ciones Unidas llegaron en marzo de 1990 a un acuerdo sobre las modalidades
de la desmovilizacién de los miembros de la Resistencia Nicaragiiense: aquellos
que se encontraran en campamentos en Honduras serian desmovilizados alli y
repatriados a su pais, y los localizados en Nicaragua se concentrarian en puntos
temporales de acantonamiento establecidos y controlados por el ONUCA, don-
de se desmovilizarian bajo su control y garantia de seguridad.

La situacion mejoro rdpidamente en la region37, y comoquiera que en El Sal-
vador se llegd de forma simultdnea a importantes acuerdos para el arreglo de
su conflicto armado interno, que implicaban funciones adicionales de verifi-
cacion para la Mision de Observadores de las Naciones Unidas en El Salvador
(ONUSAL), el Secretario General propuso incluir una Divisién Militar en dicha
operacion para desarrollar tales tareas, con la transferencia a ella de los obser-
vadores militares y del equipo del ONUCA38, terminando el mandato de esta
ultima operaciéon mencionada en enero de 1992 -resolucidn 730 (1992) del Con-
sejo de Seguridad, de 16 de enero de 1992-39.

3. La pacificacion de la guerra civil en El Salvador.

Un complejo proceso negociador iniciado en septiembre de 1989 iba a poner
fin a la guerra civil que se desarrollé durante los afios ochenta entre el Gobierno
de El Salvador y la guerrilla del Frente Farabundo Marti para la Liberaciéon Na-
cional (FMLN)49. Dicho proceso de paz, en cuyo comienzo en 1984 y posterior
evolucion resultd decisiva la existencia de un equilibrio de fuerzas y posicio-
nes militares entre ambos contendientes, consistié en una sucesion de acuerdos
consecutivos sobre diversas cuestiones esenciales de la vida salvadorena.

En concreto, el Gobierno de El Salvador y el FMLN alcanzaron un acuerdo en

37 Véase el informe del Secretario General de 28 de octubre de 1991 (doc.5/23171).
38 Véase el informe del Secretario General de 10 de enero de 1992 (doc.5/23402).

39 La transferencia de 124 observadores militares del ONUCA a la ONUSAL se produjo el 24 de enero
de 1992, mientras que cierto personal del Grupo de Observadores permanecié temporalmente durante
varios meses mas para supervisar el cierre definitivo del ONUCA (doc.A/47/556).

40 Vid. Coleman, C.C. (1993). The Salvadoran peace process: a preliminary inquiry. Oslo: NUPI; y Ni-
kken, P. (1996). El Salvador: los derechos humanos en la antesala de la guerra y de la paz. En D. Bar-
donnet; A.A. Cancado Trindade (eds.), Derecho internacional y derechos humanos/Droit international
et droits de I'homme. San José: Instituto Interamericano de Derechos Humanos/Academia de Derecho
Internacional de La Haya, 198 y ss. Los primeros esfuerzos de paz datan de 1984, y algin autor ha indi-
cado que el proceso de Esquipulas Il no habia tenido éxito en El Salvador porque en ese pais no resulté
eficaz la labor de la Comisién Nacional de Reconciliaciéon. Benitez Manaut, R. (1992). Desarme y proceso
de paz en Centroamérica. En Desarme, 15 (3), 161.
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México el 15 de septiembre de 1989 “para iniciar un didlogo destinado a terminar
el conflicto armado en El Salvador por medios politicos”. El propdsito de este
proceso consistia en poner fin al prolongado y terrible conflicto armado interno a
través de medios politicos apropiados que llevaran a la democratizacién del pais,
la proteccion y respeto absoluto de los derechos humanos y la reunificacion de la
sociedad salvadorefia. Igualmente, se disponia que la ONU supervisara la aplica-
cion efectiva de lo convenido®? y, por ello, el 4 de abril de 1990 ambas partes fir-
maron un acuerdo tras la Reunidn de Ginebra, en el que se concret6 la mediacion
de Naciones Unidas#2. Un mes después, el 21 de mayo se suscribié en Caracas
la “Agenda general y calendario del proceso completo de negociacion™43.

En el proceso de pacificacion salvadoreiio se ve con mayor claridad que en el ni-
caragiiense la relevancia que se otorga al respeto y proteccion de los derechos hu-
manos para la buena marcha de la reconciliaciéon nacional®4: de hecho, el primer
paso sustantivo en este camino hacia la paz fue el Acuerdo sobre los Derechos
Humanos, firmado por ambas partes en San José (Costa Rica) el 26 de julio de
199048, y por el cual los signatarios se comprometian al respeto ilimitado de las
normas y estandares internacionales sobre derechos humanos, solicitando el es-
tablecimiento de una mision de verificaciéon de Naciones Unidas que recogiera las
denuncias sobre violaciones de derechos humanos, efectuase entrevistas y visitas
libremente y sin limitaciones, desarrollara una campafia educativa e informativa
sobre esta materia, y adoptase las acciones legales que estimara apropiadas para
defender y promover los derechos humanos48.

Ambeas partes venian pidiendo que el mecanismo de supervisiéon de los derechos

41 En la ya citada Declaracién de San Isidro de Coronado, de 12 de diciembre de 1989, los cinco Presi-
dentes centroamericanos solicitaron al Secretario General la adopcién de medidas para que el Gobier-
no salvadorefio y el FMLN reiniciasen el didlogo (doc.5/21019, anexo).

42 Doc.5/21931, anexo |, de 4 de abril de 1990. La ONU ya se habia ocupado por primera vez de la
situacion en El Salvador en diciembre de 1980, con la resolucion 35/192 de su Asamblea General.

43 Doc.S5/21931, anexo Il

44 Sobre la importancia nuclear de los derechos humanos en este proceso de paz véanse Nikken
(1996), cit., 204 y ss.; y Hampson, F.O. (1996). The Pursuit of Human Rights: The United Nations in El
Salvador. En W.J. Durch (ed.). UN Peacekeeping, American Politics, and the Uncivil Wars of the 1990s.
Basingstoke: Macmillan, 69-102.

45 Doc.S/21541, anexo, de 16 de agosto de 1990. Vid. Johnstone, I. (1995). Rights and Reconciliation:
U.N. Strategies in El Salvador. Boulder: Rienner, 13.

46 Puntos 10 a 18 del Acuerdo sobre los Derechos Humanos. Véase el informe del Secretario General
de 3 de agosto de 1990 (5/22031, anexo); y Naciones Unidas (1995). Las Naciones Unidas y el Salvador
1990-1995. Nueva York, 14-15.



Iglesias Velasco

humanos comenzara su funcionamiento lo antes posible, sin esperar al cese del
fuego®7. Ante esta solicitud, el Secretario General de Naciones Unidas decidi6
recomendar el establecimiento del componente de derechos humanos de la Mi-
sién de Observadores con antelacidn incluso al acuerdo sobre la cesacion del
fuego48.

Ambas partes firmaron el 27 de abril de 1991 los “Acuerdos de México” sobre las
reformas constitucionales que podrian ser presentadas a la Asamblea legislativa
de El Salvador®?. Las disposiciones negociadas se centraban en la reforma de las
fuerzas armadas, las fuerzas de seguridad -incluyendo la creacion de una nueva
Policia Nacional Civil y de una Academia Nacional de Seguridad Publica-, el
sistema judicial®9, el procedimiento electoral -con un nuevo Tribunal Supremo
Electoral-, y los derechos humanos, incluyendo el establecimiento del cargo de
Procurador Nacional para la Defensa de los Derechos Humanos, y de una Co-
misién de la Verdad formada por tres personas, para investigar los actos graves
de violencia ocurridos desde 1980. Aqui ambas partes se comprometieron a res-
petar y llevar a cabo las conclusiones y recomendaciones que la citada Comision
les realizara en su informe finalS1.

Previa recomendacion del Secretario General, el Consejo de Seguridad decidié
el 20 de mayo de 1991 establecer, por un periodo inicial de 12 meses, la Misién
de Observadores de las Naciones Unidas en El Salvador (ONUSAL) como una
operacion integrada de mantenimiento de la paz para supervisar la aplicacién
de todos los acuerdos concluidos por el Gobierno de El Salvador y el FMLN
-resolucion 693 (1991), para.1l y 2-52. Su mandato inicial consistia en verificar
el cumplimiento del Acuerdo de San José sobre los Derechos Humanos, es de-
cir, verificar la situacion existente realmente en el pais en esa materia, investigar

47 Vid. The Blue Helmets (1996), cit., 426; Flores Acufa, T. (1995). The United Nations Mission in El Salva-
dor. A Humanitarian Law Perspective. La Haya: Kluwer, 31-32.

48 \éase el informe del Secretario General de 16 de abril de 1991 (doc.5/22494, paragrafos 3y 15); asi-
mismo The Blue Helmets (1996), cit., 426.

49 Doc.5/23130, anexo, de 9 de octubre de 1991.

50 Antes del proceso de paz, el sistema judicial salvadorefio arrastraba graves defectos, como su falta
de independencia del poder politico y la excesiva concentracién de poder en el Tribunal Supremo. Véase
el informe del Experto Independiente de la Comisién de Derechos Humanos de Naciones Unidas de 13
de noviembre de 1992 (doc.A/47/596, para.151-159); el informe de la Comisién de la Verdad (parte V,
pp.172-173); y Johnstone, I. (1995). cit., 65-76.

51 Véase The Blue Helmets (1996), cit., 426.

52 Véase también el informe del Secretario General de 16 de abril y 20 de mayo de 1991 (doc.5/22494
y Corr.1y Add.1).
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las denuncias concretas de violaciones de derechos humanos y realizar recomen-
daciones para su eliminacion, promover el respeto de los derechos humanos, e
informar al Secretario General (art.13 del Acuerdo de San José)53. La ONUSAL
estaba dirigida por el Representante Especial del Secretario General, que ademas
era el Jefe de Misi6onS4, y su idioma de trabajo fue el espafiol por primera vez en
la historia de las misiones de este tipo de Naciones Unidas.

La ONUSAL comenzé desde octubre de 1991 a investigar las alegaciones de vio-
laciones de derechos humanos, estableciendo mecanismos flexibles de enlace y
coordinacion con las partes, al tiempo que iniciaba un programa educativo y una
campaiia de informacién sobre derechos humanos 5. En realidad, ONUSAL
tuvo un impacto limitado en la situacién de los derechos humanos en el pais,
pero sirvio como medida de fomento de la confianza entre las partes para avanzar
en el proceso negociadorS6.

El 25 de septiembre de 1991 ambos bandos pactaron una agenda para la nego-
ciaciéon comprimida de todas las cuestiones pendientes y firmaron el Acuerdo
de Nueva York, en el que decidieron crear una Comision Nacional para la Con-
solidacién de la Paz (COPAZ), encargada de supervisar la ejecuciéon de todos
los acuerdos politicos, “depurar” las fuerzas armadas y disminuir su tamano, asi
como comenzar el proceso de creacion y organizacion de la nueva Policia Nacio-
nal Civil®7, con ONUSAL en calidad de observador.

Poco después, ambas partes suscribieron el 31 de diciembre de 1991 el Acta de

83 Vid. Flores Acufia, T. (1995). cit., 36 y ss.; Nikken (1996), cit., 217 y ss.; Fernandez Sanchez, PA.,
(1998). Operaciones de las Naciones Unidas para el mantenimiento de la paz. vol.2. Huelva: Universidad
de Huelva, 403-420; Howard, L.M. (2015). United Nations Observer Mission in El Salvador (ONUSAL).
En J.A. Koops; N. MacQueen; Th. Tardy y P.D. Williams (eds.). The Oxford Handbook of United Nations
Peacekeeping Operations. Oxford: Oxford University Press, 351-362; y Horst, E. ter (2000). The role of
the United Nations in the process of implementation of the El Salvador Peace Agreement, with some
comparative references to the work of the peacekeeping operation in Haiti. Conferencia impartida en
Saint Antony's College, Oxford, 26 de octubre de 2000, 2-7.

54 Hubo tres sucesivos Representantes Especiales del Secretario General: |. Riza (Pakistan), desde el
comienzo de la ONUSAL en mayo de 1991 hasta marzo de 1993; le sustituyé A. Ramirez Ocampo (Co-
lombia) hasta marzo de 1994; y desde entonces E. ter Horst (Venezuela) fue el Representante Especial
hasta septiembre de 1995. Vid. The Blue Helmets (1996), cit., 737.

55 Vid. el informe del Secretario General de 16 de septiembre de 1991 (doc.5/23037, anexo, para.7 y
ss.); The Blue Helmets (1996), cit., 427.

86 Baranyi, S.; North, L. (1992). cit., 25.

57 Docs.5/23082, anexo, de 26 de septiembre de 1991; y S/23082/Add.1, anexo, de 7 de octubre de
1991.
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Nueva York, que completaba el proceso negociador sobre todas las cuestiones
sustantivas58, y firmaron el solemne Acuerdo de Paz el 16 de enero de 1992
en México5?: en él, y por lo que se refiere a las fuerzas armadas, se disponia
una nueva doctrina en su actuacién sobre la base de un caracter exclusivamen-
te profesional y no partidista -capitulo 1.1-; también serian reducidas hasta la
mitad para enero de 1994 y se depurarian de ellas a sus elementos implicados
en violaciones de derechos humanos -capitulo 1.3 y 1.4-. En otros aspectos, el
Acuerdo de Paz disponia la reforma de la policia, del poder judicial y del sistema
electoral -capitulos 2, 3 y 4-. Ademas, se establecia un calendario para la partici-
pacion politica del FMLN en el pais, que exigia redactar y aprobar la legislacion
adecuada, liberar a todos los prisioneros politicos, preparar el retorno de los
exiliados®9, y otorgar al FMLN licencias de medios de comunicacion. De forma
analoga, el FMLN se comprometi6 a disolverse entre el 1 de febrero y el 31 de
octubre de 1992, con el fin de transformarse en un partido politico.

En las cuestiones economicas y sociales, se adoptaron directrices para llevar
a cabo la reforma de la propiedad de la tierra, la asistencia técnica, el crédito
agricola, la protecciéon del consumidor, las privatizaciones y los procedimientos
de desarrollo. Todo ello contaria con un foro consultivo sobre estas cuestiones,
abierto a los agentes sociales y gubernamentales, asi como programas de reinte-
gracion para excombatientes y discapacitados de guerra.

Por su parte, ONUSAL se organizé con tres secciones: una Division Militar (con
hasta 380 observadores militares); una Division Policial, pues el Acuerdo de Paz
preveia la creacion de una nueva fuerza de policia para el pais, y las actividades
policiales iban a ser controladas mientras tanto por la Mision de Naciones Uni-
das, que también supervisé la labor de la nueva Academia Nacional de Seguri-
dad Publica1; y una importante Division de Derechos Humanos.

58 Doc.5/23402, anexo, de 10 de enero de 1992. La firma del Acta de Nueva York fue saludada efusiva-
mente por el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas -Declaracién de su Presidente de 3 de enero de
1992 (doc.5/23360)-. Y en el Acta de Nueva York Il, de 13 de enero de 1992, ambas partes negociaron
todas las cuestiones pendientes. Vid. Naciones Unidas (1995). Las Naciones Unidas y el Salvador 1990-
1995. Nueva York, 24; y Valle, V.M. (1992). Los acuerdos de paz: la vispera del amanecer de El Salvador.
En Tiempo de Paz, 23, 106-111.

59 Doc.5/23501, anexo, de 30 de enero de 1992.
60 Se estimaba que la guerra salvadorefia habia causado 750.000 refugiados y 500.000 desplazados
internos. Eguizabal C. y otros (1993). Humanitarian Challenges in Central America: Lessons from Recent

Armed Conflicts. Providence: Watson Institute for International Studies, 11.

61 Vid. The Blue Helmets (1996), cit., 429-430; y Flores Acufa, T. (1995). cit., 48 y ss.



48

Segundo Eje

Centrando nuestro interés en esta ultima Division citada, contaba con unos 230
observadores y asesores legales, aparte de que los Coordinadores Regionales de
la Misién trataban también cuestiones de derechos humanos e informaban al Di-
rector de esta Division. La labor de supervision desarrollada no se refirié exclu-
sivamente a las investigaciones y examenes facticos, sino también a la prestacién
de asistencia técnica en esta materia a la sociedad y las instituciones salvadorefas,
incluyendo el Tribunal Supremo -capacitaciéon de jueces y magistrados-, las Fuer-
zas Armadas -desarrollo de una nueva doctrina democratica- o la Procuraduria
Nacional para la Defensa de los Derechos Humanos®2, junto a las organizaciones
no gubernamentales pertinentes. En definitiva, la ONUSAL constituy6 la mas
amplia operacidn internacional de verificacién de derechos humanos desplegada
hasta entonces en un Estado soberano®3, de forma que consigui6 una transfor-
macion gradual de la situacion existente en El Salvador.

Por fin, y después de diversos retrasos y reestructuraciones del calendario previs-
to%4, el conflicto armado entre ambas partes llegé formalmente a su final el 15
de diciembre de 1992 y se produjo la legalizacién del FMLN como partido politi-
c085. Pero el proceso de verificacion y destruccion de las armas y equipo militar
del FMLN, desmantelamiento de su estructura militar, asi como desmovilizacion
y reintegracion de sus miembros en la vida civil, no estuvo terminado hasta el 18
de agosto de 199366,

Durante 1993 el proceso de paz culminé con éxito los aspectos militares de des-
movilizacién del FMLN, y la prioridad se concentrd en otros aspectos, como el
despliegue de la nueva Policia Nacional Civil, la transferencia de la tierra, la su-
pervision del respeto por los derechos humanos, etcétera.

62 La ONUSAL firmé un acuerdo con la Procuraduria Nacional para la Defensa de los Derechos Hu-
manos, en orden a transferirle la experiencia y tecnologia de investigacién pertinente cuando se pro-
dujera la retirada de la ONUSAL. Véanse la carta del Secretario General de 3 de noviembre de 1993
(doc.5/26689) y la declaracién presidencial del Consejo de Seguridad de 5 de noviembre de 1993
(doc.5/26695); The Blue Helmets (1996), cit., 436-437.

63 Cf. informe final del Director de la Divisién de Derechos Humanos de la ONUSAL, en abril de 1995
(doc.5/1995/281).

64 \/éanse el informe del Secretario General de 19 de junio de 1992 (doc.5/23999/Add.1), y su carta
de 23 de octubre de 1992 en Naciones Unidas (1995). Las Naciones Unidas y el Salvador 1990-1995.
Nueva York, 277-278.

65 Vid. el informe del Secretario General de 23 de diciembre de 1992 (doc.5/25006, anexo |). El Frente
Farabundo Marti para la Liberaciéon Nacional celebrd su convencién nacional el 5 de septiembre de
1993, cuando decidié participar con sus candidatos en el proceso electoral de El Salvador. Cf. The Blue
Helmets (1996), cit., 435.

66 Véase el informe del Secretario General de 30 de agosto de 1993 (doc.5/26371, para.3).
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Precisamente en este ambito de los derechos humanos, la Comision de la Ver-
dad fue instaurada el 13 de julio de 1992 y recibié unas 22.000 denuncias de
“actos graves de violencia” ocurridos entre 1980 y 1991, ya fueran éstos come-
tidos por agentes del Estado, las Fuerzas Armadas, los grupos paramilitares o el
FMLN. El informe de esta Comision fue presentado el 15 de marzo de 1993 al
Secretario General de Naciones Unidas, y en €l se realizaban diversas recomen-
daciones para la erradicacion de las causas estructurales de los actos violentos,
sobre reformas institucionales y medidas para la reconciliaciéon nacional®?. Di-
cho informe fue bienvenido por el Consejo de Seguridad, que inst6 a las partes
salvadorefias a que observaran sus recomendaciones®8. No obstante, en El Sal-
vador las primeras reacciones no fueron totalmente positivas, pero el Gobierno
y el FMLN acordaron en una reunion de alto nivel en septiembre de 1993 la
necesidad de establecer un proceso de aplicacion en esta materia antes de la
celebracion de las elecciones®?. Asi, también se crearon otras instituciones para
estudiar algunas cuestiones que enturbiaban el proceso de paz antes de las elec-
ciones?9, como una Comision inter-institucional para investigar ciertos asesi-
natos politicos ocurridos en el pais, o un Grupo Conjunto para la investigacion
de grupos armados ilegales con motivacion politica?1.

Y de nuevo iba a verse ampliado el mandato de la ONUSAL cuando el Gobierno
de El Salvador solicité formalmente a Naciones Unidas en enero de 1993 que su-
pervisara las elecciones presidenciales, legislativas y municipales previstas para
marzo de 199472, La nueva Divisién Electoral de la ONUSAL fue establecida
en diversas etapas entre septiembre de 1993 y abril de 1994, con el mandato de
verificar todo el proceso electoral.

67 Este informe se titulaba “De la locura a la esperanza. La guerra de 12 afios en El Salvador”
(doc.5/25500, anexo, de 29 de marzo de 1993). Sobre el trabajo de esta Comision de la Verdad véase
Johnstone, I. (1995). cit., 34-40.

68 Declaracién del Presidente del Consejo de Seguridad de 18 de marzo de 1993 (doc.5/25427).
También se expresé en este sentido el Secretario General en su informe de 20 de mayo de 1993

(doc.5/25812/Add.3).

69 Vid. la carta de 30 de marzo de 1993 del Presidente de El Salvador al Secretario General de la ONU
en Las Naciones Unidas y el Salvador 1990-1995 (1995). cit., 438; también The Blue Helmets (1996), cit.,
434; Johnstone, I. (1995). cit., 37 y ss.

70 En concreto, se habian producido algunos asesinatos politicos que ponian en peligro la estabilidad
del propio proceso de paz. Vid. Las Naciones Unidas y el Salvador 1990-1995 (1995). cit., 50-51.

71 Este Grupo Conjunto fue establecido en diciembre de 1993 por iniciativa del Secretario General de
Naciones Unidas -carta de 7 de diciembre de 1993 (doc.5/26865 y anexo)-, y lo integraban el Procurador
Nacional para la Defensa de los Derechos Humanos, el Director de la Divisién de Derechos Humanos de
la ONUSAL y dos representantes del Gobierno salvadorefio. Dicho Grupo Conjunto presenté su informe
el 28 de julio de 1994 (doc.S5/1994/989).

72 \/éase la carta del Secretario General de 26 de enero de 1993 (doc.5/25241).
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El mandato de la ONUSAL fue prorrogado en diversas ocasiones hasta su fina-
lizacion prevista para el 30 de abril de 199573, si bien su componente militar se
habia reducido de forma sustancial en el primer semestre de 199474. Y qued¢
una pequena oficina politica, la Mision de Naciones Unidas en El Salvador (MI-
NUSAL)7S.

En resumen, puede sefalarse que la participacion de Naciones Unidas en el pro-
ceso de paz a través de su mediacion y de la ONUSAL result6 decisiva, con el
importante apoyo adicional del “Grupo de Amigos del Secretario General para
El Salvador” (Espafia, Colombia, México y Venezuela)?6, y con el beneplacito de
Estados Unidos desde 1991. De hecho, Naciones Unidas jug6 un papel muy des-
tacado en el proceso negociador de los acuerdos de paz (peacemaking) -mas que
anteriormente en Nicaragua-, y establecié una operacién con diversos compo-
nentes de mantenimiento de la paz (peacekeeping) y consolidacion de la misma
después del conflicto (peacebuilding).

En nuestro objeto de interés, puede decirse que ONUSAL fue la primera opera-
cién de mantenimiento de la paz que desplegé Naciones Unidas con el objeto de
proceder a una verificacién continuada de la situacion de los derechos humanos
en un Estado soberano?7. Este aspecto novedoso generd una gran expectacion y
deseo de emulacién en la comunidad internacional?®, y como importante con-
clusiéon aprendida de la experiencia de la ONUSAL en El Salvador puede indi-
carse que cuando la verificacion del respeto de los derechos humanos es parte
del proceso de paz y del mandato de la mision de paz, resulta importante que se
integre en la operacion un componente de derechos humanos??.

73 Resoluciones 920 (1994), 961 (1994)y 991 (1995) del Consejo de Seguridad, de 26 de mayoy 23 de
noviembre de 1994,y de 28 de abril de 1995, respectivamente.

74 \/éanse los informes del Secretario General de 11 de mayo y 26 de agosto de 1994 (docs.S5/1994/561,
para.101;y S/1994/1000, para.47).

75 La MINUSAL comenzé a funcionar el 1 de mayo de 1995, bajo la direccién del Representante Espe-
cial del Secretario General, E. ter Horst, en estrecha coordinacién con el Representante Residente del
PNUD, al tiempo que se establecia un Fondo Fiduciario para la misma. Vid. The Blue Helmets (1996),
cit., 443.

76 Vid. Pasternack, S. (1994). The Role of the Secretary-General in Helping to Prevent Civil War. En New
York University Journal of International Law & Politics, 26 (4), 732-736.

77 Johnstone, |. (1995). cit., 79-80.

78 Asipor ejemplo, se ha acordado el establecimiento de comisiones de la verdad en Guatemala, Haiti,
Africa del Sury Sierra Leona, o de tribunales penales internacionales ad hoc para la antigua Yugoslavia
y Ruanda. Cf. Johnstone, I. (1995). cit., 81-82.

79 lbidem, 29.
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No obstante, se establecieron otros importantes rganos para esta misma cues-
tion al margen de la estructura de la ONUSAL: la Comision de la Verdad, la Co-
mision ad hoc para la depuracion de la fuerza armada, y el Grupo Conjunto para
la investigacion de grupos armados ilegales con motivacion politica, ademas de
la figura del Experto Independiente para El Salvador de la Comisién de Dere-
chos Humanos de Naciones Unidas, puesto creado a partir de una resolucién de
esta Comision -res.1992/62-; ciertamente era necesaria una coordinacién entre
ellos, pero sin necesidad de llegar a su integracién completa. En definitiva, los
esfuerzos internacionales contribuyeron de forma muy positiva a las necesarias
reconciliacién y reconstruccion de la posguerra89.

4. El proceso de pacificacion del conflicto armado de Guatemala.

El pais guatemalteco habia estado sacudido por una prolongada guerra civil
desde los afos sesenta entre el Gobierno y diversos grupos guerrilleros, que a
partir de 1981 se unificaron en la Unidad Revolucionaria Nacional Guatemal-
teca (URNG). El proceso de didlogo entre ambas partes habia comenzado en
octubre de 1987, y se habia creado la Comision Nacional de Reconciliacién en
virtud del Acuerdo de Esquipulas II, pero las negociaciones se interrumpieron
de manera infructuosa a finales de 199181,

Afos después, en 1994 ambas partes acordaron reanudar, bajo los auspicios de
Naciones Unidas y con el apoyo del “Grupo de Amigos de Guatemala82, las
negociaciones que se habian suspendido anteriormente, llegando a firmar el 10
de enero de 1994 el Acuerdo Marco para la reanudacion del proceso de nego-
ciacion entre el Gobierno de Guatemala y la Unidad Revolucionaria Nacional
Guatemalteca®3. A partir de entonces, el Gobierno guatemalteco y la URNG
concertaron algunos importantes tratados: el 29 de marzo de 1994 firmaron el
Acuerdo Global sobre Derechos Humanos®# y el Acuerdo sobre el cronograma

80 Vid. Gerstenberg, B. (1997). El Salvador: valoracién de una experiencia. En AAVV., Seguridad Nacio-
nal-seguridad internacional. Madrid: Ministerio del Interior, 141-152.

81 Véase Hill, R.K. (1988). The Political Influences on Effective Treatymaking in America’s Backyard: the
Guatemala Peace Plan. A Case Study. En Dickinson Journal of International Law, 7 (1), 1988, 95-128; y sin
embargo |éase Laiglesia, J.P. de (1997). loc.cit., 163-164.

82 El Grupo de Amigos estaba integrado por Colombia, Espafia, Estados Unidos de América, México,
Noruega y Venezuela.

83 Doc.S5/1994/53, anexo. Las partes acordaron proseguir las negociaciones sobre la base de la "Agen-
da de México” de abril de 1991. Keesing's Record of World Events, 1994, p.39811; Torrelli, M. (dir.)
(1994). Chronique des faits internationaux. En Revue Générale de Droit International Public, 98 (1), 173.
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de las negociaciones para una paz firme y duradera en Guatemala8%; el 17 de junio
de 1994 suscribieron el Acuerdo para el Reasentamiento de las Poblaciones Des-
arraigadas por el Enfrentamiento Armado®®, y unos dias después, el 23 de junio
de 1994 firmaron el Acuerdo sobre el Establecimiento de la Comision para el Es-
clarecimiento Histérico de las Violaciones a los Derechos Humanos y los Hechos
de Violencia que han causado Sufrimientos a la Poblacion Guatemalteca. Concre-
tamente esta Comision de Esclarecimiento Historico quedé configurada como un
6rgano independiente e imparcial compuesto por tres miembros87.

De hecho, y fijando nuestra atencién unos instantes en esta Comisién, en marzo
de 1994 ya se preveia un dérgano de este tipo para investigar los miles de ase-
sinatos cometidos durante el conflicto de Guatemala. Esta Comision se instald
oficialmente en la Ciudad de Guatemala el 31 de julio de 1997, y el 25 de febrero
de 1999 presento solemnemente su informe titulado “Guatemala, la memoria del
silencio”: en él quedaron identificadas mas de 42.000 victimas de violaciones de
derechos humanos, atribuyendo la mayor parte de los crimenes a las fuerzas del
Estado, si bien ese informe no establecia responsabilidades individuales ni tenia
per se efectos judiciales88 .

Volviendo de nuevo a la cronologia del proceso de paz guatemalteco, en sep-
tiembre de 1994 la Asamblea General de Naciones Unidas establecid, a partir de
la recomendacion del Secretario General8?, una Mision de Verificacion de los
Derechos Humanos en Guatemala -Resolucion 48/267, de 19 de septiembre de
1994-, que desde noviembre de ese afio desempeii6 actividades de verificacion
y de reconstruccion institucional por todo el pais, con mas de 250 monitores de
derechos humanos, expertos juridicos y policias?9. Su mayor atencién se centrd
en las violaciones de los derechos humanos cometidas en Guatemala, y para ello
se involucro especificamente en la vigilancia de la aplicacion del Acuerdo Global
sobre Derechos Humanos y del posterior Acuerdo sobre Identidad y Derechos de

84 Doc.5/1994/448, anexo |.
85 Doc.5/1994/448, anexo |l.
86 Doc.5/1994/751, anexo |.

87 Doc.S/1994/751, anexo II; Keesing's Record of World Events, 1994, p.40048; Grote, R. (1998). cit.,
263-268.

88 Vid. Tomuschat, Ch. (1999). Friedenssicherung durch Wahrheitsfindung: Die Kommission zur Au-
fklarung der Vergangenheit in Guatemala. En Vereinte Nationen, 47 (6), 192-199.

89 Informe del Secretario General de 18 de agosto de 1994 sobre el establecimiento de una misién de
verificacion de los derechos humanos en Guatemala (doc.A/48/985).
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los Pueblos Indigenas, de 31 de marzo de 1995921,

El proceso de pacificacion interna fue consoliddndose rapidamente: en marzo de
1996 ambos combatientes suspendieron sus actividades bélicas?2, y durante ese
afo se fueron firmando sucesivamente diversos tratados de creciente relevancia:
asi, en mayo las partes suscribieron el Acuerdo sobre Aspectos Socioeconémicos
y Situacion Agraria?3; el 19 de septiembre fue firmado el Acuerdo sobre Fortale-
cimiento del Poder Civil y Funcién del Ejército en una Sociedad Democratica; el
Acuerdo sobre Reformas Constitucionales y Régimen Electoral, de 4 de diciem-
bre de 199694; el Acuerdo sobre Bases para la Incorporacién de la Unidad Revo-
lucionaria Nacional Guatemalteca a la Legalidad, de 12 de diciembre de 199695
y sobre todo el tratado final de paz, el Acuerdo Total de Paz Firme y Duradera,
firmado en la ciudad de Guatemala el 29 de diciembre de 199696, con el consi-
guiente Acuerdo sobre el Cronograma para la implementacién, cumplimiento y
verificacion de los Acuerdos de Paz?7.

Puede decirse que las partes convinieron un proceso gradual con una agenda
integral y de largo plazo para la pacificaciéon y democratizacién del pais?8. Asi,
y en virtud de estos acuerdos, las partes estipulaban un calendario de tres etapas

90 Keesing's Record of World Events, 1994, p.40273. Vid. Lorenzo, H. (1996). La misién de la ONU para
la verificacion de los derechos humanos en Guatemala (MINUGUA). En D. Bardonnet & A.A. Cancado
Trindade (eds.), Derecho internacional y derechos humanos/Droit international et droits de I'homme.
San José: Instituto Interamericano de Derechos Humanos/Academia de Derecho Internacional de La
Haya, 251-256; Louise, Ch. (1997). MINUGUA's Peacebuilding Mandate in Western Guatemala. En Inter-
national Peacekeeping (Frank Cass), 4 (2), 51y ss.; Fernandez Sanchez, PA. (1998). Operaciones de las
Naciones Unidas para el mantenimiento de la paz. vol.2. Huelva: Universidad de Huelva, 433-439.

91 Doc.S5/1995/256, anexo. Sobre este Gltimo acuerdo véase Grote, R. (1998). cit., 268-272; y acerca de
la funcién verificadora de derechos humanos de la Misién de Naciones Unidas véase Louise, Ch. (1997).

cit., 56-62.

92 Vid. el quinto informe de la MINUGUA sobre la situacién de los derechos humanos en Guatemala
(doc.A/50/1006, anexo, para.8).

93 Doc.A/50/956, anexo.
94 Doc.S5/1997/51, anexo .
95 Doc.S/1997/51, anexo Il

96 Doc.S5/1997/114, anexo Il. Véase Torrelli, M. (dir.) (1997). Chronique des faits internationaux. En Re-
vue Générale de Droit International Public, 101 (3), 761.

97 Doc.5/1997/114, anexo |. -informe del Secretario General de Naciones Unidas de 31 de octubre de
1997 (doc.A/52/554, para.3)-.
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consecutivas: la primera fase, de 90 dias, comprendia, entre otras cosas, el esta-
blecimiento de comisiones mixtas para la desmovilizacién de los miembros de la
URNG, la reforma del sistema de justicia y el sistema electoral, la promocion de
los derechos indigenas y la modernizacion del poder legislativo. En la segunda
fase, que abarcaba el resto de 1997, se haria hincapié en las inversiones sociales
y productivas, la modernizacién y descentralizacion del Estado, la reforma de la
administracion publica, el desarrollo rural, la reforma fiscal y la reestructuracién
de la seguridad publica y la defensa nacional. La tercera fase, de 1998 a 2000, pre-
veia el desarrollo ulterior de las medidas sefialadas, la aplicacion de los resultados
de las diversas comisiones y la promocion de reformas legislativas amplias sobre
cuestiones tales como el Cédigo Penal, la administracion de justicia, la tenencia

de la tierra y el cardcter multiétnico, multicultural y multilingiie de Guatema-
1a%9.

Para facilitar la aplicacion del proceso de paz, el Acuerdo sobre el Cronograma
dispuso la creacion de una Comisién de Acompafiamiento, que fue establecida
mediante el Acuerdo Gubernativo 83-97, de 3 de febrero de 1997100

Por su parte, la Misién de las Naciones Unidas de verificacion de los derechos
humanos y del cumplimiento de los compromisos del Acuerdo Global sobre De-
rechos Humanos en Guatemala pasé a denominarse Mision de Verificacion de
las Naciones Unidas en Guatemala, de conformidad con la Resolucién 51/198
B de la Asamblea General de las Naciones Unidas, de 27 de marzo de 1997, que
ademas decidi6 prorrogar por un afo el mandato de esa Mision, es decir, hasta el
31 de marzo de 1998, para efectuar la verificacion internacional de los acuerdos
de paz segtin las recomendaciones del Secretario General191. De esta manera, la
Misién de Verificacion de las Naciones Unidas en Guatemala qued6 configurada

98 A fin de cuentas el Acuerdo Total de Paz Firme y Duradera se limitaba a incorporar los principios y
criterios detallados en los acuerdos sectoriales, sin contener compromiso nuevo alguno de las partes.
Por otro lado, y en cuanto a la naturaleza juridica de estos acuerdos, se trata de acuerdos politicos antes
que de tratados internacionales, por no ser uno de sus firmantes -la URNG- un sujeto de Derecho inter-
nacional, y no contener en sus disposiciones compromisos juridicos precisos. Pero si tienen cierto valor
legal, al servir de referencia para los tribunales guatemaltecos. Cf. Grote, R. (1998). cit., 256-258.

99 Cfr. informe del Secretario General de Naciones Unidas de 31 de octubre de 1997 (doc.A/52/554,
para.3).

100 Esta Comision estaba compuesta por una representacién paritaria de ambas partes, cuatro ciuda-
danos de diversos sectores de la sociedad, un representante del Congreso de la Republica y el Jefe de
la MINUGUA, con voz pero sin voto. Vid. el informe del Secretario General de Naciones Unidas de 30 de
junio de 1997 (doc.A/51/936, para.8).

101 Véanse el paradgrafo 5 de la resolucion 51/198 B de la Asamblea General, la carta del Secreta-
rio General dirigida al Presidente de la Asamblea General y al Presidente del Consejo de Seguridad
(doc.5/1997/106), y su informe sobre la Mision (doc.A/51/828).
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como una operacion de mantenimiento de la paz de breve duracion, adscrita a
una misién onusiana civil y humanitaria mas amplia que venia operando en Gua-
temala desde 1994, respondia al acronimo de MINUGUA vy estaba dirigida por el
Representante Especial del Secretario General192. Fue autorizada en calidad de
operacion de mantenimiento de la paz por el Consejo de Seguridad el 20 de enero
de 1997 mediante su Resolucién 1094 (1997), para verificar el camplimiento por
las partes del Acuerdo sobre el Cese Definitivo del Fuego, firmado en Oslo el 4 de
diciembre de 1996193,

Las funciones de la MINUGUA se referian a la supervisiéon militar de la cesacion
definitiva y formal de las hostilidades, la separacion de fuerzas entre los conten-
dientes, y la desmovilizacion y desarme de la guerrilla de la URNG en los puntos
de concentracion de tropas que habian sido designados previamente. La MINU-
GUA comenzé a operar el 3 de marzo de 1997194, fecha a partir de la cual entr6
en vigor el cese formal del fuego dispuesto en el mencionado acuerdo de 4 de
diciembre de 1996, y lo hizo sélo durante dos meses, hasta mayo de 1997. Pero
la Misién de Verificacion de las Naciones Unidas en Guatemala continud desple-
gada en ese pais en calidad de mision politica con cinco esferas sustantivas: dere-
chos humanos, asuntos indigenas, aspectos socioecondmicos y situacion agraria,
fortalecimiento del poder civil, y reasentamiento e integracion, pues las partes
solicitaron que el mandato de la MINUGUA se prorrogase durante el periodo de
aplicacion del Acuerdo sobre el Cronograma, esto es, desde 1997 hasta finales del
ano 2000108,

Guatemala ofrece un ejemplo fascinante de proceso de establecimiento y con-

102 El francés J. Arnault, que habia actuado desde enero de 1994 como Mediador de Naciones Unidas,
fue nombrado Representante Especial del Secretario General y Jefe de la MINUGUA a partir del 1 de
marzo de 1997 (doc.S5/1997/106), para suceder a D. Stephen. Por su parte, el Presidente del Consejo de
Seguridad, en una declaracién de 5 de marzo de 1997 (S/PRST/1997/9), se felicitaba del cumplimiento en
Guatemala de los compromisos del Acuerdo Global sobre Derechos Humanos y del despliegue del gru-
po de observadores militares incorporados a la Misién de Naciones Unidas de verificacion de derechos
humanos (MINUGUA), creada en septiembre de 1994 por la Asamblea General de Naciones Unidas y que
venia operando desde noviembre de aquel afio.

103 Doc.5/1995/256, anexo. Sobre este Ultimo acuerdo véase Grote, R. (1998). cit., 268-272; y acerca de
la funcién verificadora de derechos humanos de la Misién de Naciones Unidas véase Louise, Ch. (1997).
cit.,, 56-62.

104 Informe del Secretario General de 13 de febrero de 1997 (doc.5/1997/123).

105 Informe del Secretario General de Naciones Unidas de 31 de octubre de 1997 (doc.A/52/554,
para.16). La Asamblea General prorrogé el mandato de la MINUGUA hasta el 31 de diciembre de 2002
por medio de su resolucién 56/223, de 24 de diciembre de 2001 -para.20-. Asi, la Misién de la ONU en
Guatemala no se ha limitado al aspecto del peacekeeping, y ha incluido como en El Salvador la participa-
cién onusiana en la construccidn de estructuras estatales democraticas. Grote, R. (1998). cit., 281.
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solidacion de la paz por etapas, gracias al esfuerzo integrado y coordinado de
diversos Estados y organizaciones internacionales196.

5. Conclusiones.

El esfuerzo internacional logré la pacificacion de los diversos conflictos armados
enquistados en la region centroamericana, y si bien el proceso resulto largo, la-
borioso y complejo, el indudable éxito alcanzado ha quedado como la expresion
paradigmatica de lo que es posible conseguir cuando existe auténtica voluntad
politica por parte de los contendientes, y en general se conjugan todos los ele-
mentos necesarios para desarrollar un proceso de paz.

De este modo, se celebraron por primera vez sucesivos procesos electorales de-
mocraticos en Nicaragua, El Salvador y Guatemala, lo que garantizé la consagra-
cién de un espiritu de reconciliacion.

En este sentido, la garantia de proteger y preservar los derechos humanos tuvo
una especial trascendencia en los tres procesos de paz explicados, ante el enorme
volumen de violaciones de derechos humanos cometidas durante las tres guerras
civiles centroamericanas. De hecho, puede deducirse que esta concienciacion fue
acentuandose con el tiempo, pues mientras en el primero de estos procesos de
paz, el de Nicaragua, la cuestion de los derechos humanos no fue objeto de tantos
desvelos negociadores, sin embargo puede comprobarse cdmo en los sucesivos
procesos pacificadores en El Salvador y, sobre todo, en Guatemala fueron cele-
brados acuerdos especificos sobre la materia y fueron implementadas estructuras
institucionalizadas, tanto para esclarecer las violaciones pasadas de derechos hu-
manos -Comisiones de la Verdad- como para consolidar su proteccién en ambos
sistemas juridicos estatales.

En general, estos procesos de paz consiguieron alcanzar de forma satisfactoria los
amplios propdsitos que se habian comprometido a lograr -mantenimiento de la
paz, desmovilizacion de las fuerzas contendientes y su transformacién en parti-
dos politicos, reparto de la ayuda humanitaria, supervision y control del respeto
de los derechos humanos, asistencia electoral y repatriacion de refugiados y des-
plazados internos-, gracias a la conjuncién de dos factores decisivos: por un lado,

106 Findlay, T (1997), Armed conflict prevention, management and resolution. En SIPRI Yearbook 1997,
Oxford: Oxford University Press, 65; Baranyi, S. (1995). The Challenge in Guatemala: Verifying Human Ri-
ghts, Strengthening National Institutions and Enhancing an Integrated UN Approach to Peace. Londres:
London School of Economics; Louise, Ch. (1997). cit., 62-71. El proceso de paz en Guatemala se vio
influido por la extrema debilidad de la guerrilla de la URNG, lo que disminuyé su capacidad y autoridad
para la negociacion de reformas de gran alcance en la sociedad guatemalteca. Grote, R. (1998). cit., 254.
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el compromiso decidido de los pueblos y dirigentes centroamericanos en favor
de la paz y la seguridad, y por otro lado el continuo apoyo politico, financiero y
técnico de la comunidad internacional, simbolizada en Naciones Unidas y en la
OEA.=
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RESUMEN

Este articulo hace un recorrido por los dis-
tintos instrumentos de proteccién de los
derechos humanos de las mujeres y las ni-
fias en el contexto de un conflicto armado,
principalmente el derecho a una vida libre
de violencia, tanto en el sistema universal
como en el sistema interamericano.

No se trata solo de una descripcién de tra-
tados, acuerdos, resoluciones o sentencias,
sino que, bajo un enfoque de género, se
reflexiona acerca de los aspectos positivos
y negativos de estos, asi como los desafios
existentes para asegurar el desarrollo de
un proyecto de vida integral a las mujeres
victimas de violencia en el marco de una
guerra.
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SUMMARY

This article analyzes the different instru-
ments of protection of the human rights of
the women and the girls in the context of an
armed conflict, principally the right to a free
life of violence, both in the universal system
and in the inter-American system.

Itis not only a description of treaties, agree-
ments, resolutions or judgment of the inter-
national courts, but, under a gender per-
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these issues, as well as existing challenges
to ensure the development of a project of
integral life the women victims of violence
in the context of a war.
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«aquellos cuyasvidasno se «consideran» susceptibles deser lloradas, y, porende, de
servaliosas, estdn hechos para soportar la carga del hambre, del infraempleo, de la
desemancipacionjuridicaydelaexposiciondiferencialalaviolenciayalamuerte»

(Judith Butler, 2010: 45)

Introduccion

La historia de la humanidad ha mostrado, no solamente que estamos muy lejos
de ser iguales, independientemente de lo que se quiera sefalar con esta expresion
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desde el punto de vista juridico-normativo, sino que, ademas, los seres humanos
estamos lejos de ser equivalentemente valiosos; hay vidas que resultan mads va-
liosas que otras, vidas que importan y que por tanto merecen ser lloradas.

En su obra Marcos de Guerra. Las vidas lloradas, la autora estadounidense Judith
Butler (2010), argumenta sobre esas diferencias en el valor de las vidas humanas.
Hace una distincion entre la nocién de precariedad y “precaridad19?”, que resul-
ta util para la exposicion que se hara en las paginas siguientes. La precariedad
se trata de una nocion de cardcter existencial, referida a condiciones sociales y
politicas, a las redes de apoyo que necesita cualquier vida para ser “vivible” y, por
tanto, un aspecto compartido por todos los seres humanos.

En ese sentido, desde la perspectiva de la igualdad, todas las vidas humanas son
precarias, ya que dependen de condiciones sociales para ser vividas, por ello, re-
sulta cuestionable que la precariedad se asigne diferencialmente a las personas,
evidenciandose estas diferencias, por ejemplo, en lo que Butler denomina el de-
recho al duelo, el que haya vidas que merecen ser lloradas y otras que no, lo que
se asocia con la precaridad, definida como“la condicién politicamente inducida
que negaria una igual exposicién mediante una distribucion radicalmente des-
igual de la riqueza y unas maneras diferenciales de exponer a ciertas poblaciones,
conceptualizadas desde el punto de vista racial y nacional, a una mayor violencia”
(Butler, 2010:50).

Una proporcion alta de los conflictos armados que se han dado en el mundo
después de la IT Guerra Mundial, en los tltimos 70 afios, algunos vigentes actual-
mente, demuestran como las desigualdades en la distribucion de la riqueza, en la
existencia de condiciones materiales y sociales que permitan vivir la vida digna-
mente, agravadas por discriminaciones basadas en origenes étnicos, religiosos,
nacionales, de género, entre otros factores, actian como potenciadores de ma-
yor violencia hacia ciertas poblaciones. Los conflictos en el Africa Subsahariana:
Republica Centroafricana; Republica Democratica del Congo; Etiopia; Nigeria;
Suddn; Suddn del Sur y Cote d’Ivoire, o en el Medio Oriente: Siria, Libano, Egipto,
Irak, el conflicto palestino-israeli, para citar solo algunos de los mas comentados,
evidencian dicha violencia.

En nuestro continente, para nombrar sélo algunos casos, la guerra fratricida que
asol6 a Guatemala por décadas, en la cual las fuerzas armadas del Estado co-
metieron las peores violaciones de derechos humanos, incluso genocidio contra
pueblos indigenas, o el conflicto armado colombiano, el mas largo que haya vivi-
do nuestra region, que ha ocasionado el segundo movimiento de personas des-

107 Viene del neologismo inglés precarity.
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plazadas mas numeroso en el mundo, sélo superado por Siria, también confir-
man que la precaridad de ciertas vidas, agudiza las situaciones de violencia.

De esta forma, el reto estd no sdlo en incorporar a mas personas dentro del es-
quema de reconocimiento de derechos, sino partiendo de la premisa de que la
precariedad es compartida por todos y todas, como hacer para intentar erradicar
la precaridad, basada en las desiguales condiciones sociales que llevan a que unas
vidas valgan y otras no, que las violencias a las cuales son sometidas algunas per-
sonas causen estupor, mientras que las violencias hacia otras vidas se consideren
inevitable, o peor atn, “un dafo colateral”.

Asi, al hablar de los derechos humanos de las mujeres, tema que se trata desde
hace poco mads de cuatro décadas desde la perspectiva del Derecho Interna-
cional de los Derechos Humanos, el desafio esta en asegurar condiciones que
lleven a considerar que las vidas de las mujeres, importan y son vivibles. Y si
hablamos de las vidas de las mujeres en el contexto de conflictos armados, el
reto se multiplica porque se profundiza la precaridad.

Las mujeres -asi en plural, para tratar de englobar en una palabra toda la com-
plejidad que encierra hablar de ellas, o de nosotras, sin encasillar en un modelo
o referente universal tanta heterogeneidad, tanta multiculturalidad, tanta com-
plejidad y tantas identidades-, apenas hemos sido reconocidas como personas
recientemente, si lo vemos desde la perspectiva histdrica. Fue en el afio 1993,
en la II Convencién sobre Derechos Humanos, cuando en la Declaraciéon y
el Programa de Accion de Viena, se reiteré que “Los derechos humanos de la
mujer y de la nifia son parte inalienable, integrante e indivisible de los derechos
humanos universales.” (Parrafo 18).

Cabe destacar, que estamos de acuerdo con la premisa de la universalidad,
siempre que ella se interprete en el ejercicio de los derechos humanos, esto
quiere decir, una universalidad en la llegada, que reconozca las diferencias
culturales y sociales, que las distintas identidades de género se valoren y sean
respetadas, no de una universalidad a priori, en la partida, basada en un mo-
delo o referente hegemdnico de lo que debe ser una mujer, que invisibilice las
diferencias. La universalidad de los derechos humanos protege las diferencias
y deberia ser una herramienta fundamental para erradicar las desigualdades y
acabar con la precaridad.

Este trabajo se centrard en presentar la proteccién y garantias de los derechos
de las mujeres y las nifas afectadas por los conflictos armados, internacionales
e internos, por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.
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El Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer (Comité
CEDAW), en su recomendacion general N° 30 de 2013, relativa a las mujeres
y los conflictos, ha sefialado que, en situaciones de esta naturaleza, las mujeres
se encuentran protegidas y sus derechos garantizados por la Convencién sobre
la eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la mujer (CEDAW
por sus siglas en inglés) y “por un régimen de derecho internacional que con-
siste en protecciones complementarias en virtud de la Convencién y del dere-
cho internacional humanitario, de los refugiados y penal” (Parrafo 19).

Esto quiere decir que, ademas del Derecho Internacional de los Derechos Hu-
manos, en tiempos de conflictos armados, se aplica el Derecho Internacional
Humanitario, asi como el Derecho Internacional de los Refugiados, cuando
las personas huyen de su pais en el contexto de una conflagracion bélica, o
el Derecho Penal Internacional, que establece la responsabilidad internacional
por los crimenes mas graves, muchos de ellos cometidos en el marco de una
guerra.

En este punto, nos planteamos como preguntas de investigacion, ;el régimen
internacional de derechos de las mujeres y las nifias en el contexto de un con-
flicto armado, realmente las protege?, ;se ha avanzado en esta materia?, ;cudles
son los retos o desafios contemporaneos?

Para intentar responder estas interrogantes, haremos uso de distintos instru-
mentos internacionales, tratados, convenios, declaraciones, recomendaciones
generales, emanados de organismos internacionales tales como la Organiza-
cién de las Naciones Unidas y la Organizacion de Estados Americanos. Ade-
mads, haremos referencia a jurisprudencia de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos.

Es preciso advertir que la presencia de las mujeres en la guerra y la forma en
que sus vidas son afectadas por los conflictos, no es algo nuevo que ocurre en
el mundo contemporaneo, por el contrario, desde tiempos inmemoriales las
mujeres han sido parte del botin del bando que resulta ganador en la contien-
da.

Producto de la cosificacion de las mujeres, quienes no eran consideradas perso-
nas, sino objetos, propiedad de los hombres, el bando vencedor se quedaba con

108 Cabe destacar que hay ciertas excepciones al respecto, entre ellas, los estudios de la profesora
Montserrat Huguet, del Departamento de Humanidades: Historia, Geografia y Arte de la Universidad
Carlos Ill de Madrid, quien estudia la presencia de la mujer y la paz en la historiografia.
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las propiedades del bando vencido, ello incluia a las mujeres, contra quienes
se desataban distintas manifestaciones de violencia, que no eran consideradas
importantes para nadie. De hecho, un analisis historiografico de las guerras,
permite demostrar la invisibilizacion de las mujeres en el estudio de estos fend-
menos198,

Sin embargo, hay algo que empieza a cambiar en el contexto actual, ya no se
trata de ser un botin de guerra, como sefiala Rita Segato (2014), la violencia
contra las mujeres en el marco de un conflicto armado no es, como en tiem-
pos pasados, un efecto de la guerra, una de sus consecuencias; lo que se esta
evidenciando en el escenario bélico actual, es que esa violencia forma parte de
una operacion orquestada, es una de las lineas de accién en los combates y se
convierte en un objetivo estratégico. En pocas palabras, la guerra tiene lugar en
los cuerpos de las mujeres.

los cuerpos y su ambiente espacial inmediato constituyen tanto el campo de bata-
lla de poderes en conflicto como el bastidor donde se cuelgan y exhiben las sefias
de su anexion. Como he dicho, el cuerpo femenino o feminizado se adapta mds
efectivamente a esta funcion enunciativa porque es y siempre ha sido imbuido de
significado territorial. El destino de los cuerpos femeninos, violados e insemina-
dos en las guerras de todas las edades dan testimonio de esto [...] Pero lo que la
nueva territorialidad introduce es una vuelta de tuerca en esa afinidad, ya que
el cuerpo se independiza de esa contigiiidad y pertenencia a un pais conquistado,
y pasa a constituir, en si mismo, terreno-territorio de la propia accién bélica.
(Segato, 2014: 52)

Las regulaciones realizadas en el Estatuto de Roma, que crea la Corte Penal In-
ternacional, en el cual se han reconocido como crimenes de guerra o de lesa hu-
manidad, algunas de las manifestaciones de violencia contra las mujeres, prin-
cipalmente violencia sexual, responde precisamente al hecho que, en no pocas
ocasiones, se esta frente ataques generalizados y sistematicos o frente a crimenes
de guerra que requieren que aquellos quienes los cometen, sean sancionados pe-
nalmente por sus actuaciones.

En este articulo nos enfocaremos en la situacion de las mujeres y nifias victimas
de violencia en el marco de una guerra, no obstante, las mujeres participan en
un conflicto armado de distintas maneras, como combatientes, como defenso-
ras de derechos humanos, o como participes fundamentales en los procesos de
paz.

En las guerras mundiales, hubo mujeres que participaron como combatientes.
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Hubo aproximadamente 2.000 soldadas rusas voluntarias en el llamado “Bata-
116n de la Muerte” a las érdenes de Kerensky, se estima incluso, que hasta 1941,
aproximadamente un millén de mujeres se habian alistado al Ejército soviético.
En otras partes, se pueden mencionar los casos de las mujeres de la resistencia
en Yugoslavia, las partisanas de Italia, las mujeres que conformaron el cuerpo
femenino del ejército estadounidense; las britdnicas que formaron parte de las
fuerzas armadas y de la industria armamentista, sin contar que en los conflictos
posteriores al fin de la IT Guerra Mundial, en las guerras de liberacién nacional,
también participaron, como ocurrié en Vietnam, Zimbawe o Sri Lanka (Frieyro
& Robles, 2012).

En nuestra region, se puede sefalar el caso de las mujeres colombianas, algunas
pertenecientes al ejército, asi como el caso de guerrilleras y exguerrilleras a las
que se intenta insertar en la recuperacion de la memoria colectiva y darle voz para
que sus testimonios también sean visibilizados.

En las escrituras femeninas de las excombatientes se develan diferentes proposi-
tos y motivaciones: en primer lugar, la necesidad de explicar y justificar su parti-
cipacion en la lucha armada en una sociedad en la cual esto es visto como politi-
camente incorrecto; en segundo término, el deseo de compartir la experiencia, en
aras de la deconstruccion de la historia oficial —este deseo se encuentra mediado
por la intencion de rememorar sujetos no contados y la angustia del olvido en el
cual se materializaria la derrota que muchas presintieron en su reincorporacion
a la vida civil—; y, en tercera instancia, la reconstrucciéon de su ser femenino
(Capote 2012, citado por Herrera & Bedoya, 2014).

En relacion con la participacion de las mujeres en las negociaciones y acuerdos de
paz, se reconoce que su presencia mejora significativamente las posibilidades que
dichos acuerdos permitan consolidar la paz. Desde la resolucién 1325 de 2000
del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas, se ha destacado la importancia de
que las mujeres “intervengan plenamente en todas las iniciativas encaminadas al
mantenimiento y el fomento de la paz y la seguridad, y la necesidad de aumentar
su participacion en los procesos de adopcion de decisiones en materia de preven-
cion y solucion de conflictos” (2000: 1).

Sin embargo, esta participacion esta atn lejos de ser una realidad. En un estudio
realizado por la Entidad de las Naciones Unidas para la Igualdad de Género y el
Empoderamiento de las Mujeres (ONUMUJERES), donde se analizaron 31 pro-
cesos de paz que se dieron entre 1992 y 2011, se observo la reducida presencia
de las mujeres en las distintas fases, apenas representaron el 4% de las personas
signatarias de los acuerdos; 2,4% de las personas mediadoras; 3,7% de los testigos
y un 9% de las personas negociadoras (ONUMUJERES, 2012). Esto lleva a pre-
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guntarse acerca de las posibilidades reales de que dichos acuerdos incorporen las
necesidades de la mitad de la poblacién de los paises que los negocian, cuando
dicha mitad no esta presente en la discusion, implantaciéon y monitoreo de los
mismos. En definitiva, tal y como lo sefiala la recomendacién general N° 30 del
Comité CEDAW:

Las mujeres no constituyen un grupo homogéneo y sus experiencias en relacion
con los conflictos y sus necesidades especificas en contextos posteriores a conflic-
tos son diversas. Las mujeres no son espectadoras ni meras victimas u objeti-
vos, y han desemperiado historicamente y siguen desemperniando un papel como
combatientes, en el contexto de la sociedad civil organizada, como defensoras de
los derechos humanos, como miembros de los movimientos de resistencia y como
agentes activos en los procesos de consolidacion de la paz y recuperacion oficiales
y oficiosos. (2013b: Pdrrafo 6)

Expuesto la anterior, pasaremos a explicar los mecanismos de proteccion de los
derechos de las mujeres y las nifias en el marco de las guerras, principalmente
en lo referente a las distintas manifestaciones de violencia de la cual son victi-
mas.

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos

Sin lugar a dudas, es la rama del Derecho Internacional que contiene la mayor
proteccion para las personas, debido a que esta vigente tanto en situaciones or-
dinarias como extraordinarias, en tiempos de guerra o en tiempos de paz.

De hecho, varios tratados internacionales de derechos humanos, establecen la
posibilidad, en situaciones extraordinarias, de decretar estados de excepcidn,
manteniendo vigencia las obligaciones contraidas por los Estados en relacion con
unos derechos, conocidos como el “nticleo duro” de los Derechos Humanos, por-
que no pueden ser suspendidos, restringidos o limitados en ninguna circunstan-
cia, son vigentes incluso en tiempos de guerra.

La Convencion Americana de Derechos Humanos (1969), en su articulo 27.2, es-
tablece que esos derechos son: Derecho al Reconocimiento de la Personalidad Ju-
ridica; Derecho a laVida; Derecho a la Integridad Personal; Prohibicion de la Es-
clavitud y Servidumbre; Principio de Legalidad y de Retroactividad; Libertad de
Conciencia y de Religion; Proteccion a la Familia; Derecho al Nombre; Derechos
del Nifio; Derecho a la Nacionalidad, y Derechos Politicos, asi como tampoco
pueden suspenderse las garantias judiciales indispensables para la proteccién de
tales derechos. No se incluye expresamente el derecho de las mujeres a una vida
libre de violencia dentro de este nticleo duro, apenas reconocido como derecho
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humano, por primera vez en un tratado internacional, en la Convencién Intera-
mericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Con-
vencion de Belém do Pard), del afio 1994. Sin embargo, una interpretacion pro-
gresiva de los derechos humanos, que lleva a ampliar el contenido de los derechos
y de las obligaciones contraidas por los Estados, ademas de incorporar a grupos
humanos en situacién histdrica de desventaja, debe incluir a este derecho dentro
de aquéllos que no pueden ser suspendidos en ninguna circunstancia.

Un hecho fundamental para la incorporacion de las mujeres y la visibilizacion
de sus necesidades, en el marco del sistema universal de derechos humanos, lo
constituy6 la firma de la Convencidn sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer (CEDAW) en 1979, el primer tratado internacio-
nal que define la discriminacién contra las mujeres. Ademas, es la primera con-
vencion que reconoce todos los derechos de las mujeres, bien sea explicita como
implicitamente, al prohibir todas las formas de discriminacién.

Cabe destacar, no obstante, que la CEDAW no crea derechos nuevos y diferentes
para las mujeres, lo que hace es reconocer que se tienen esos derechos y las obli-
gaciones de los Estados para asegurar a las mujeres el ejercicio de los mismos, sin
ningun tipo de discriminacion.

La CEDAW fue firmada dentro del Decenio de las Naciones Unidas para la Mujer
(1976-1985), que tenia como lema fundamental la igualdad, el desarrollo y la paz
(Comision Nacional de Reparacion y Reconciliacién, 2011).

El tema de la paz fue abordado en la CEDAW en su preambulo donde quedé es-
tablecido que “la maxima participacion de la mujer, en igualdad de condiciones
con el hombre, en todos los campos, es indispensable para el desarrollo pleno y
completo de un pais, el bienestar del mundo y la causa de la paz”. No obstante, en
el resto del texto no aparece ninguna referencia a las mujeres en la guerra ni si-
quiera a las mujeres desplazadas o refugiadas como consecuencia de un conflicto
armado.

Cabe destacar que el articulo 17 de la CEDAW, establece la creaciéon de un Co-
mité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer, que tiene como
funciones, evaluar el cumplimiento de las obligaciones contraidas por los Estados
partes de la convencion, los cuales deben presentar por lo menos cada 4 afios, un
informe donde sefalen los avances y el cumplimiento de sus obligaciones.

En el caso de los paises en los cuales se desarrolla un conflicto armado, ya sea éste
de tipo internacional o interno, los Estados partes de la CEDAW deben senalar
cuales medidas estan adoptando, en el marco de sus obligaciones, para garantizar

71



72

Segundo Eje

los derechos de las mujeres y las nifias.

Sirva de ejemplo de lo precedente, las observaciones finales del Comité CEDAW,
sobre los informes periddicos séptimo y octavo combinados de Colombia del afio
2013, en las cuales el Comité manifestd su preocupacion por la prevalencia de la
violencia sexual contra las mujeres y las nifias por todas las partes del conflicto
armado:

expresa su grave preocupacion por la prevalencia de la violencia sexual contra
las mujeres y las nifias, incluida la violacion, cometida por todas las partes invo-
lucradas en el conflicto armado, incluidos los grupos armados surgidos después
de la desmovilizacion. Al Comité le preocupan los numerosos casos no denuncia-
dos y la impunidad que reina con respecto a la investigacion, el enjuiciamiento
y el castigo de los autores de actos de violencia sexual contra mujeres y nifias en
el contexto del conflicto, lo cual contribuye a que las victimas no confien en la
respuesta del Estado. (Comité CEDAW, 2013a: pdrrafo 17).

Pero no solo manifiesta su preocupacion, el Comité realiza un conjunto de reco-
mendaciones a seguir por los Estados partes de la CEDAW, en este caso, el Estado
colombiano. Estas son algunas:

b) Ponga fin a la impunidad en los casos de violencia sexual relacionada con el
conflicto aprobando, entre otras cosas, una politica encaminada a normalizar la
metodologia de investigacion en todo el pais, que aplique las normas internacio-
nales; y otorgue prioridad a la investigacion y el procesamiento de todos los casos
indicados en el auto niim. 092 (2008) de la Corte Constitucional, asi como de todos
los otros casos de violencia sexual relacionada con el conflicto;

¢) Garantice el acceso a la justicia de todas las mujeres afectadas por la violencia
sexual durante el conflicto velando por que el sistema de justicia tenga en cuenta las
cuestiones de género; aumente el niimero de jueces y fiscales especializados en casos
de violencia sexual y se asegure de que estas personas participen sistemdticamente
en programas de capacitacion sobre las cuestiones de género y de que estos pro-
gramas sean un requisito indispensable para trabajar en casos de violencia sexual
relacionada con el conflicto; aumente el niimero de juezas que se ocupen de esos
casos; y prosiga, con el apoyo de la comunidad internacional, la labor encaminada
a aprobar una ley sobre un tribunal especializado o salas especializadas dentro del
sistema judicial nacional para juzgar a las personas responsables de crimenes de
guerra, genocidio y crimenes de lesa humanidad;

f) Vele por que las victimas tengan acceso a servicios completos de tratamiento mé-
dico,atencion de salud mental y apoyo psicosocial prestados por profesionales de la
salud que estén debidamente capacitados para detectar la violencia sexual y tratar
sus consecuencias; y se asegure de que las mujeres victimas de la violencia sexual
tengan acceso rdpido a pruebas forenses;
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g) Realice una evaluacién de las repercusiones del conflicto en la mujer con el fin
de proporcionar a las victimas medidas de reparacion transformadoras, que hagan
frente a las desigualdades estructurales causantes de la violencia sexual y de género,
respondan a las necesidades especificas de las mujeres y prevengan la repeticion de
esos hechos (Comité CEDAW, 2013a: pdrrafo 17).

Varios factores hay que destacar, entre ellos, la importancia de establecer la res-
ponsabilidad penal de los sujetos perpetradores de los hechos de violencia sexual
y todos los tipos de violencia; que sean juzgados y castigados, con las garantias al
debido proceso. Esto de por si, constituye una forma de reparacion, no es la tinica
ni suficiente, pero si contribuye a que las mujeres se recuperen de la conmocion
que causa en sus vidas, agresiones tan terribles. Ivonne Wilches, psicéloga colom-
biana con gran experiencia en el trabajo con mujeres victimas de violencia sexual,
dice en relacién con este tema:

Algunas mujeres —conscientes de las pocas probabilidades-, de manera casi he-
roica, deciden que sentir que hacen algo frente al hecho de violencia, que sentarse
frente a una autoridad a contar sus historias sintiéndose respaldadas, que poner
sus firmas en un documento oficial, resultan profundamente significativos por-
que se transforman en sujetas de derechos, porque retoman el control de su vida,
porque de pronto en el camino se van cayendo algunas culpas, asigndndolas a
quien corresponde: al agresor. Y también porque muchas mujeres saben que si
denuncian y hay justicia, esto favorecerd para que no sean victimas de este delito
otras mujeres. Ese es el éxito con el que se puede medir un “caso” de violencia
sexual. (Wilches, 2010: 89)

La posibilidad de que los casos de violencia sexual contra las mujeres y las nifias
en el contexto de conflictos armados sean llevados ante los tribunales de justicia y
los responsables castigados, es muy reciente desde la perspectiva historica, apenas
comenzo en la década del noventa, como consecuencia del juzgamiento de estos
crimenes por los tribunales penales internacionales de Ruanda y de la Ex Yugos-
lavia, que sirvieron de referencia para que estos hechos fueran vistos como lo que
son, delitos y crimenes de los mas atroces contra la humanidad.

Si bien no se puede negar los avances legislativos y en algunos casos, jurispru-
denciales, en el tratamiento de la violencia sexual en los conflictos armados, la
impunidad sigue siendo muy alta y el indice de casos que llegan hasta sentencias
definitivamente firmes, es muy pequefo. Esto es importante aclararlo porque en
ciertos foros se pretende hacer ver que, como ya existen las leyes y hay algunas
sentencias, las mujeres ya pueden lograr que sus agresores sean castigados. Es
cierto que algunas mujeres lo han logrado, pero todavia hay millares de mujeres
en el mundo, victimas de violencia sexual y otros tipos de violencia de género en
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el contexto de un conflicto armado,que no solo no han logrado que los respon-
sables de haber cometido actos de violencia sexual contra ellas sean castigados,
lo que es peor atin, se ven obligadas a convivir con ellos en un contexto de terror,
torturas y agresiones permanentes.

El caso de las mujeres sirias es prueba de lo sefalado, son victimas de violencia
sexual y otras formas de violencia de género por parte de todos los bandos en
el conflicto, incluidas las fuerzas armadas nacionales, pero cuando huyen de su
pais, también pueden ser victimas durante el desplazamiento, en los campos para
personas refugiadas y en el pais de acogida.

La organizacion Human Rights Watch ha denunciado la explotacién y las agre-
siones sexuales que sufren las mujeres sirias en el Libano por parte de sus arren-
datarios, sus empleadores e incluso, por miembros de organizaciones religiosas
que supuestamente se dedican en el Libano a “ayudar”. Las mujeres manifestaron
que no denunciaban porque no creian que el gobierno fuera a hacer algo, por
miedo a las represalias y por estar sin documentos para demostrar una residencia
regular en el Libano. Esto prueba que en los conflictos armados se exacerban los
factores de riesgos y aumenta la vulnerabilidad de ciertos grupos de mujeres y
nifias (Human Rights Watch, 2013).

Reiteramos que es importante el acceso a la justicia para estas mujeres, pero es
necesario, como lo sefiala el Comité CEDAW en sus recomendaciones a Colom-
bia, medidas integrales que incluyan tratamiento médico, psicolégico y apoyo
psicosocial, ademas, voluntad politica para tomar medidas que erradiquen las
causas de las desigualdades estructurales entre hombres y mujeres, porque ellas
permiten la violencia sexual y otros tipos de violencia contra las mujeres, lo que
se exacerba en tiempos de guerra.

Volviendo a las competencias del Comité CEDAW, vale la pena recordar que tam-
bién emite recomendaciones generales, en las cuales se abordan temas que afec-
tan a las mujeres y sobre los cuales los Estados deben prestar mds atencion, en
virtud de las obligaciones contraidas al ratificar la CEDAW.

En este articulo nos interesa hacer referencia a tres recomendaciones, a saber: la
N° 19, relativa a la violencia contra las mujeres; la N° 30 sobre las mujeres en la
prevencién de conflictos y en situaciones de conflictos y posteriores a conflictos
y, la N° 32 sobre las dimensiones de género del estatuto de refugiada, el asilo, la
nacionalidad y la apatridia de las mujeres.

En relacién con la recomendacion N° 19 de 1992, el Comité CEDAW reconoce
que la violencia contra las mujeres constituye una forma de discriminacién y que



Fernandez Matos

la obligacién de los Estados de adoptar medidas en todas las esferas para erradi-
car la discriminacién, incluye adoptar medidas para evitar la violencia que sufren
las mujeres por razon de género.

En la recomendacion general N° 30 de 2013, el Comité CEDAW les recuerda a
los Estados partes, que en situaciones de conflictos y posteriores a los conflictos,
estan obligados a aplicar la CEDAW vy garantizarles a las mujeres la no discrimi-
nacién por razén de género en todas las esferas, ademas de indicar un conjunto
de recomendaciones en relacién con la violencia por razén de género; la trata de
mujeres y nifas; el derecho a la participacion; el acceso a la educacion, el empleo
y la salud; la situacion de las mujeres rurales; aspectos relacionados con el matri-
monio y las relaciones familiares; con la seguridad, desarme, desmovilizacion y
reintegracion posteriores al conflicto, entre otros.

Por ultimo, en la recomendacion general N° 32 de 2014, se orienta a los Estados
partes para que, en el marco de las obligaciones contraidas en la CEDAW, res-
peten, protejan y garanticen los derechos de las mujeres refugiadas, solicitantes
de asilo y apatridas a la no discriminacién y a la igualdad sustantiva en tiempos
de paz, en situaciones de conflicto armado, internacional o interno, asi como en
situaciones de ocupacion.

Sin duda estos son aportes importantes, pero no suficientes para la proteccion
de las mujeres y las nifias en el contexto de un conflicto armado y en las etapas
posteriores al mismo.

Continuando en el sistema universal de derechos humanos, podemos senalar que
también se cuenta con la Declaracion sobre la eliminacion de la violencia contra
la mujer, aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1993. En
este texto se reconoce que la violencia contra la mujer

constituye una manifestacion de relaciones de poder histéricamente desiguales en-
tre el hombre y la mujer, que han conducido a la dominacion de la mujer y a la dis-
criminacion en su contra por parte del hombre e impedido el adelanto pleno de la
mujer, y que la violencia contra la mujer es uno de los mecanismos sociales funda-
mentales por los que se fuerza a la mujer a una situacién de subordinacion respecto
del hombre (Asamblea General de las Naciones Unidas, 1993: Predmbulo).

De esta forma, con esta declaracion se logra que un tema que se consideraba
propio de la esfera privada de las personas, se considere de manera diferente. Se
reconoce que esta violencia puede ser tanto en la vida publica como en la vida
privada.
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Ademas, la declaracion establece que la violencia puede ser de distintos tipos:
fisica, psicolégica o sexual, y los responsables pueden ser miembros de la familia
o de las relaciones personales de la mujer, la comunidad, o incluso, perpetrada
o tolerada por el Estado. Ello implica que se reconoce que aun el Estado puede
cometer actos de violencia contra las mujeres, lo cual cobra mucha importancia
cuando hablamos de conflictos armados porque, como ya se indicara, no son sélo
las fuerzas irregulares, los paramilitares o los grupos guerrilleros los que ejercen
este tipo de violencia, sino también los agentes del Estado quienes, en principio,
tienen la obligacion de garantizar los derechos de las mujeres y las nifias que vio-
lentan.

Otro aspecto a destacar en la Declaracién, que también esta presente en otros
instrumentos internacionales, es la necesidad de erradicar practicas tradicionales
que violan los derechos de las mujeres. En ese sentido, se establece que los Es-
tados no pueden invocar practicas religiosas, tradicionales o la costumbre, para
dejar de cumplir su obligacion de erradicar la violencia contra las mujeres.

Esto cobra mucha vigencia en los conflictos armados, en los cuales se exacerban
las distintas manifestaciones de violencia contra las mujeres, muchas de ellas ba-
sadas en costumbres y tradiciones, por lo que se requiere actuar con la debida dili-
gencia para impedirlas ya que, como se sefialara, en las guerras siguen vigentes las
obligaciones que los Estados contrajeron segun el Derecho Internacional.

También en estos contextos, los estereotipos de género, la cosificaciéon y dominio
sobre las mujeres, las limitaciones u obstaculos para que decidan libre y auténo-
mamente sobre sus cuerpos, sus vidas y sus relaciones, se exacerban y profundi-
zan las distintas manifestaciones de violencia.

En el caso colombiano, en los ultimos tiempos los ataques con acido a las muje-
res, ha sido un tipo de violencia recurrente, de hecho, una mujer afrocolombiana
desplazada a Bogota por el conflicto armado interno, relata como en su pueblo,
los paramilitares atacaron con acido en el rostro a las mujeres que se negaron a
obedecer la orden de no usar pantalones talle bajo y lo que resulta mas grave aun,
es que estos actos contaron con la aprobacién de un sector de la poblacion, que
consider6 que estaba bien castigar a quienes se vestian como prostitutas. De esta
forma, Islena, mujer de 25 afios, da su testimonio:

dans mon village les paramilitaires ont briilé a lacide le visage de deux femmes
qui refusaient dobéir a lordre de ne pas porter de pantalons taille-basse. Mais le
pire, cest que beaucoup de gens applaudirent en disant que cétait bien fait, que
personne ne leur avait demandé de s’habiller comme des putes (Citada por Mos-
quera Rosero-Labbé, 2005 : 91).



Fernandez Matos

La CEDAW, en su articulo 5, considerado la columna vertebral del texto, establece
la obligacién que tienen los Estados partes de modificar los patrones sociocultu-
rales de conducta y los estereotipos de género, “con miras a alcanzar la elimina-
cién de los prejuicios y las practicas consuetudinarias y de cualquier otra indole
que estén basados en la idea de la inferioridad o superioridad de cualquiera de los
sexos o en funciones estereotipadas de hombres y mujeres”.

En este sentido, el hecho de que en el mundo contemporaneo las guerras se de-
sarrollen sobre el cuerpo de las mujeres, se debe, al lugar subordinado que se
les asigna en la sociedad, donde no son vistas ni tratadas como personas, sino
como objetos apropiables y cosificables, como seres inferiores cuyo sufrimiento
no importa, es invisible o simplemente, como se indicara, se trata de vidas que ni
siquiera merecen ser lloradas.

Ademas, en muchas ocasiones, los patrones socioculturales dominantes en una
sociedad determinada, conducen la estigmatizacion de las mujeres que han sido
victimas de distintas manifestaciones de violencia sexual. Sirva el ejemplo de
Ruanda, pais en el cual las mujeres y las nifias que fueron violadas por los hutus
y por ello -sin que tuvieran culpa alguna- abandonadas por sus padres y esposos,
sufrieron y aun sufren, el rechazo de sus comunidades, el cual se hace extensivo
a sus hijos e hijas nacidos de esas violaciones (Frieyro de Lara & Robles Carrillo,
2012).

Fue precisamente por lo ocurrido en el genocidio de Ruanda y en la guerra de
los Balcanes en la década de 1990, que se plantea en el sistema de Naciones Uni-
das un cambio en el tratamiento de la seguridad con la finalidad de abordar las
experiencias de las mujeres, y de esa forma, un tema como la violencia sexual,
que antes de esa época no habia sido reconocido ni siquiera como un crimen de
guerra por algin tribunal, pasa a ser un problema que debe ser incorporado en el
tratamiento de la seguridad internacional.

Es de esta manera que el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, 6rgano
principal del sistema con competencia para el mantenimiento de la paz y la se-
guridad internacional, segun la Carta de San Francisco que da origen a la ONU,
dicta la Resolucion 1325 del afio 2000, que tiene como novedad la solicitud a
todas las partes de un conflicto, de tomar medidas para proteger a las mujeres y a
las nifas de la violencia por razones de género.

Pero no se limita esta resolucion a reconocer a las mujeres como potenciales vic-
timas, sino que establece la necesidad de asegurar su participacion en la preven-
cién y solucién de los conflictos, asi como en los procesos de paz y en su conso-
lidacion.
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Numerosas criticas, justificadas, se le pueden hacer al Consejo de Seguridad de
las Naciones Unidas, debido, entre otras razones, a su composicién por 15 Esta-
dos miembros de la ONU, 5 de los 15 con estatus permanente, debido a su con-
dicién de paises ganadores de la II Guerra Mundial, a saber: Inglaterra, Estados
Unidos, Rusia, Francia y China, que ademads, tienen capacidad de veto sobre las
decisiones que se tomen, mientras que los otros 10 puestos son rotatorios entre el
resto de los paises que conforman la organizacion, estructura que hoy esta supe-
rada después de mas de 60 afos del fin de la guerra. Sin embargo, estas criticas no
pueden llevar a dejar de sefialar que la Resolucién 1325, al establecer la necesidad
de la participacion de las mujeres en los procesos de paz, las saca de la esfera de
la victimizacion y de la visualizacién como grupo vulnerable, para reconocerle su
condiciéon de sujetos de derecho en el contexto de conflicto (Frieyro de Lara &
Robles Carrillo, 2012).

A la Resolucién 1325 también se le hacen varios cuestionamientos, entre ellos,
que sus postulados estan dentro de las fuentes del Derecho conocidas como Soft
Law, que se trata de un acuerdo de principios, sin la fuerza obligatoria que tiene
un tratado o convenio internacional, que obliga a los Estados a cumplir con lo
pactado. Que tiene un componente discriminatorio y profundamente arraigado
en estereotipos de género, que no distinguen entre las mujeres afectadas por la
guerra, como seria el caso de las victimas de la violencia sexual y las mujeres que
participan en la guerra, tal y como lo hacen las combatientes. Resulta importante,
en ese sentido, destacar las distintas experiencias de las mujeres en los conflictos,
superando la vision monolitica como un conjunto homogéneo y segin el cual,
se realizan generalizaciones alejadas de la realidad y el contexto que les toca a las
mujeres Vivir en una guerra.

Se critica la ausencia de medidas positivas o medidas de accién afirmativa que
busquen asegurar efectivamente la participacion de las mujeres en el proceso y
consolidacion de la paz, y compensar los desequilibrios que el propio sistema
patriarcal genera.

También se cuestiona la falta de recursos para la financiacion real de las medidas
sefialadas en la resolucién. Se cree que una manera de superar estos cuestiona-
mientos, es mediante la aprobaciéon de un tratado internacional que obligue a
los Estados a cumplir con sus obligaciones convencionales y, ademas, a destinar
recursos para la adopcion de las medidas requeridas para la proteccion y la parti-
cipacion de las mujeres en los conflictos armados (Frieyro de Lara & Robles Ca-
rrillo, 2012). Hasta la fecha, parece no existir el consenso necesario, o la voluntad
politica de los Estados para la firma de un tratado en esta materia.
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No obstante, después de la Resolucion 1325, el Consejo de Seguridad ha dictado
otras referentes a las mujeres y los conflictos armados. Asi tenemos la Resolucién
1820 de 2008 referida a la violacion y otras formas de violencia sexual, que pue-
den constituirse en genocidio, crimenes de guerra o lesa humanidad, también se
pide al Secretario General de la ONU, un conjunto de medidas para asegurar la
tolerancia cero en relacién con la violencia sexual en las operaciones de manteni-
miento de la paz y medidas para concientizar e impedir la violencia sexual contra
las mujeres y las nifias en los conflictos y en situaciones posteriores a éstos.

La Resolucion 1960 de 2010 que exhorta a las partes de un conflicto armado que
cumplan con los compromisos acordados segun plazos definidos para combatir
la violencia sexual y a su vez, solicita al Secretario General de la ONU que fiscalice
el cumplimiento de estas obligaciones por las partes que se encuentren sometidas
al examen del Consejo de Seguridad.

En 2013, se dictaron dos resoluciones en relaciéon con la situacion de las muje-
res y las nifias en el contexto de los conflictos armados, la Resolucién 2106, en
la cual se reconoce la necesidad de investigar los hechos de violencia sexual, no
solamente para que los culpables respondan por sus actos, sino también para ga-
rantizarles a las victimas el acceso a la justicia, ademas de sefalar la importancia
de adoptar un enfoque de justicia transicional, que incorpore medidas judiciales
y no judiciales, entre otras consideraciones. Y la Resolucion 2122, que se centra
en la agenda de mujeres, paz y seguridad, fomenta la participacion de las mujeres
en todas las fases de las negociaciones de paz y el desarrollo de su liderazgo para
la aplicacion de la Resolucion 1325.

Estas resoluciones, pueden considerarse avances formales o institucionales, pero
su adopcidn esta lejos de ser generalizada, por falta de voluntad politica, incluso
de parte de aquellos quienes las proponen, lo que implica que su efecto en la vida
de las mujeres es muy poco y siguen siendo una de las partes de la poblacién civil
mas afectada por los conflictos armados.

Es preciso advertir que, en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
también se ha abordado el tema que nos ocupa. Hay que recordar que, en 1994,
los estados americanos aprobaron la Convencion Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convencién de Belém do
Para), constituyéndose en el primer tratado internacional que aborda esta tema-
tica de forma especifica. Asi, el articulo 3 establece: “Toda mujer tiene derecho a
una vida libre de violencia, tanto en el ambito publico como en el privado.”

Ademas, en la Convencion de Belém do Para se reconoce que la causa de la vio-
lencia no obedece al sexo, al hecho de tener vagina, sino que responde a condi-
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cionantes sociales y culturales, a los roles, estereotipos y funciones que el sistema
social le asigna al hecho de ser mujer, por eso, al definir este tipo de violencia,
expresamente sefiala al género como elemento fundamental: “Para los efectos de
esta Convencion debe entenderse por violencia contra la mujer cualquier accion
o conducta, basada en su género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico,
sexual o psicoldgico a la mujer, tanto en el ambito publico como en el privado”
(Articulo 1).

Es importante destacar que, en varias de las sentencias de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (en adelante la Corte), se ha hecho referencia y se ha es-
tablecido la responsabilidad de los Estados por la violencia sexual sufrida por las
mujeres y las nifias en el contexto de un conflicto armado, también ha sefialado la
mayor vulnerabilidad que estas sufren en estos escenarios.

En relaciéon con Colombia, en sentencia del 15 de septiembre de 2005, en el caso
de la Masacre de Mapiripan, referida a los asesinatos, lesiones y abusos cometi-
dos por los paramilitares en esta poblacion, asi como la falta de investigacion y
determinacion de los responsables de estos hechos, la Corte hizo referencia a la
vulnerabilidad que sufre la poblacién civil desplazada, en especial las mujeres,
debido al conflicto armado:

Los motivos y las manifestaciones de la vulnerabilidad acentuada en los despla-
zados han sido caracterizadas desde diversas perspectivas. Dicha vulnerabilidad
es reforzada por su proveniencia rural y se han determinado graves repercusiones
psicoldgicas en las personas afectadas. Este problema afecta con especial fuerza a
las mujeres, quienes principalmente son cabezas de hogar y representan mds de la
mitad de la poblacion desplazada. En general, las mujeres, los nifios y los jovenes
son los grupos mds afectados por el desplazamiento. La crisis del desplazamiento
interno provoca a su vez una crisis de seguridad, dado que los grupos de despla-
zados internos se convierten en un nuevo foco o recurso de reclutamiento para los
propios grupos paramilitares, de narcotrdfico y de la guerrilla. El retorno de los
desplazados a sus hogares carece, en muchos casos, de las condiciones necesarias
de seguridad y de dignidad para ellos (Pdrrafo 96.59)

En el ano 2006, también en relacién con Colombia, la Corte establecio la respon-
sabilidad internacional del estado colombiano por los actos de tortura y asesina-
tos de personas en el municipio de Ituango, asi como por no investigar los he-
chos y establecer la responsabilidad individual de los perpetradores de los actos
criminales (Caso de las Masacres de Ituango vs. Colombia). En esta sentencia,
nuevamente se hace referencia a la situaciéon de vulnerabilidad de las mujeres
desplazadas:
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La vulnerabilidad acentuada de los desplazados es reforzada por su proveniencia
rural y, en general, afecta con especial fuerza a mujeres, quienes son cabezas de
hogar y representan mds de la mitad de la poblacion desplazada. La crisis del
desplazamiento interno provoca a su vez una crisis de seguridad, dado que los
grupos de desplazados internos se convierten en un nuevo foco o recurso de reclu-
tamiento para los propios grupos paramilitares, de narcotrdfico y de la guerrilla
(Parrafo 212).

En el caso de las Masacres de Ituango, es preciso advertir que uno de los testigos
propuesto por la Comision Interamericana de Derechos Humanos, sefialé que
en el corregimiento El Aro, donde llegaron los paramilitares, “el referido grupo
armado viol6 a tres o cuatros mujeres” (Parrafo 111.a). Sin embargo, la Corte no
hace referencia a este asunto en los hechos probados, ni en ninguna otra parte de
la sentencia.

Aqui cabe la duda sobre si estos hechos de violencia sexual efectivamente care-
cieron de las pruebas necesarias o, por el contrario, fue la falta de una visién de
género, la ginopia199de la Corte, lo que impidi6 valorarlos.

Hay que recordar que fue en la sentencia del Caso del Penal Miguel Castro Castro
Vs. Perd, del 25 de noviembre de 2006, cuando la Corte Interamericana define
por primera vez la violencia sexual, usando los mismos parametros de los tribu-
nales penales de Ruanda y la Ex Yugoslavia. Se sefiala que:

Es reconocido que durante los conflictos armados internos e internacionales las
partes que se enfrentan utilizan la violencia sexual contra las mujeres como un
medio de castigo y represion. La utilizacion del poder estatal para violar los dere-
chos de las mujeres en un conflicto interno, ademads de afectarles a ellas de forma
directa, puede tener el objetivo de causar un efecto en la sociedad a través de esas
violaciones y dar un mensaje o leccion (Pdrrafo 224).

Ademas,

La Corte, siguiendo la linea de la jurisprudencia internacional y tomando en
cuenta lo dispuesto en la Convencion para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer, considera que la violencia sexual se configura con
acciones de naturaleza sexual que se cometen en una persona sin su consenti-
miento, que ademds de comprender la invasion fisica del cuerpo humano, pue-
den incluir actos que no involucren penetracion o incluso contacto fisico alguno
(Pdrrafo 306).

109 Es la ceguera a lo femenino y a ver las experiencias propias de las mujeres.

81



82

Segundo Eje

La Corte Interamericana también se ha pronunciado sobre la violencia sexual en
Guatemala durante la cruenta guerra civil que asold a este pais latinoamericano
durante mas de tres décadas. La mayoria de los hechos investigados y juzgados,
fueron cometidos por los cuerpos de seguridad del Estado o por grupos parami-
litares, asi se pueden resenar cinco masacres cometidas contra la poblacion de
Rio Negro, durante el periodo comprendido entre 1980-1982, por el Ejército y
las Patrullas de Autodefensa Civil (Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Caso Masacres de Rio Negro Vs. Guatemala, 2012).

Se denuncid la comisidén de violaciones sexuales masivas e indiscriminadas en
contra de las mujeres de esta comunidad. Al respecto sefial6 la Corte:

Igualmente, este Tribunal ha establecido que durante el conflicto armado las mu-
jeresfueron particularmente seleccionadas como victimas de violencia sexual.
Asi, durante y demodo previo a las mencionadas masacres u “operaciones de
tierra arrasada”, miembros de lasfuerzas de seguridad del Estado perpetraron
violaciones sexuales masivas o indiscriminadas y puiblicas, acompafiadas en oca-
siones de la muerte de mujeres embarazadas y de la induccion de abortos.

Esta prdctica estaba dirigida a destruir la dignidad de la mujer a nivel cultural,
social, familiar e individual. Ademads, cabe sefialar que segiin la CEH, cuando
eranperpetradas en contra de comunidades mayas, “las violaciones masivas te-
nian un efectosimbdlico, ya que las mujeres mayas tienen a su cargo la reproduc-
cion social del grupo|... y|personifican los valores que deben ser reproducidos en
la comunidad” (Parrafo 59).

De la explicaciéon de la Corte se puede comprobar que en episodios de violacio-
nes sexuales como las ocurridas en estas masacres, hay una intencion clara de
destruir la dignidad de las mujeres y, en el caso de las mujeres mayas, destruir su
cultura, al ser estas las responsables de la reproduccién social del grupo.

También senald:

la Corte ha considerado que la violacion sexual es una experiencia sumamente
traumdtica que tiene severas consecuencias y causa gran daiio fisico y psicologico
que deja a la victima “humillada fisica y emocionalmente”, situacion dificilmen-
te superable por el paso del tiempo, a diferencia de lo que acontece en otras expe-
riencias traumdticas. De ello se desprende que es inherente a la violacion sexual
el sufrimiento severo de la victima, aun cuando no exista evidencia de lesiones
o enfermedades fisicas. En efecto, no en todos los casos las consecuencias de una
violacion sexual serdn enfermedades o lesiones corporales. Las mujeres victimas
de violacion sexual también experimentan severos dafios y secuelas psicoldgicas,
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e inclusive, sociales210. La Corte también ha establecido que, en determinadas
situaciones, la violacion sexual también puede constituir una forma de tortura
de la victima (Pdrrafo 132).

Se puede considerar a la profesora estadounidense Rhonda Coppelon (1997)
como precursora de la visualizacion de algunos hechos de violencia sexual contra
las mujeres como tortura. Si bien es cierto que esta autora hace referencia a la
violencia doméstica, su razonamiento es perfectamente aplicable a crimenes de
violencia sexual, ain mas cuando son los propios agentes del Estado quienes los
cometen.

La Corte Interamericana se ha pronunciado en varios casos sobre este tema. Ha-
remos referencia a dos en los cuales se determiné la responsabilidad interna-
cional del Estado mexicano por hechos de esta naturaleza. Asi tenemos las sen-
tencias del Caso Fernandez Ortega y otros Vs. México, de fecha 30 de agosto de
2010 y el Caso Rosendo Cantt y otra Vs. México, del 31 deagosto de 2010. El
primer caso se refiere a la violacion sexual de una mujer perteneciente a la co-
munidad indigena Me’phaa, quien residia en el Estado de Guerrero. La sefiora se
encontraba en su casa cuando entraron aproximadamente 11 hombres vestidos
con uniformes y portando armas, y alli fue violada sexualmente por uno de ellos,
mientras otro le tom¢ las manos y otros dos miraban. En relacién con este caso
senald la Corte:

Resulta evidente para la Corte que el sufrimiento padecido por la sefiora Ferndn-
dez Ortega, al ser obligada a mantener un acto sexual contra su voluntad, hecho
ademds que fue observado por otras dos personas, es de la mayor intensidad. El
sufrimiento psicolgico y moral se agravé dadas las circunstancias en las cuales
se produjo la violacién sexual, en tanto no podia descartarse que la violencia su-
frida se extremara auin mds por parte de los agentes estatales que presenciaban el
acto de violacion, ante la posibilidad de que fuera también violada sexualmente
por ellos o por quienes se encontraban afuera de la casa. De igual modo, la pre-
sencia de sus hijos en los momentos iniciales del hecho, asi como la incertidum-
bre de si se encontraban en peligro o si habrian podido escapar, intensificaron el
sufrimiento de la victima (Caso Ferndndez Ortega, 2010a, pdrrafo 125).

La Corte considera que, en términos generales, la violacion sexual, al igual que la
tortura, persigue entre otros, los fines de intimidar, degradar, humillar, castigar
o controlar a la persona que la sufre. La violacién sexual de la sefiora Ferndndez
Ortega se produjo en el marco de una situacion en la que los agentes militares
interrogaron a la victima y no obtuvieron respuesta sobre la informacion soli-
citada [...] Sin descartar la eventual concurrencia de otras finalidades, la Corte
considera probado que el presente caso tuvo la finalidad especifica de castigo ante
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la falta de informacion solicitada (Pdrrafo 127).

Por otra parte, esta Corte considera que una violacion sexual puede constituir
tortura aun cuando consista en un solo hecho u ocurra fuera de instalaciones es-
tatales, como puede ser el domicilio de la victima. Esto es asi ya que los elementos
objetivos y subjetivos que califican un hecho como tortura no se refieren ni a la
acumulacion de hechos ni al lugar donde el acto se realiza, sino a la intenciona-
lidad, a la severidad del sufrimiento y a la finalidad del acto, requisitos que en el
presente caso se encuentran cumplidos. Con base en lo anterior, la Corte concluye
que la violacion sexual en el presente caso implicé una violacion a la integridad
personal de la sefiora Ferndndez Ortega, constituyendo un acto de tortura en los
términos del articulo 5.2 de la Convencion Americana y 2 de la Convencion Inte-
ramericana para Prevenir y Sancionar la Tortura (Pdrrafo 128).

El siguiente caso, también se da en el estado de Guerrero, en el cual los altos
indices de delincuencia generaron una importante presencia de militares en la
region. La victima, también una mujer indigena de la comunidad Me’phaa de 17
afos, casada y con una hija, fue encontrada por un grupo de militares en un arro-
yo cerca de su casa, donde la golpearon cuando le solicitaron informacion sobre
una persona y ella manifesté no tener conocimiento al respecto, luego fue violada
sexualmente por dos de ellos. La Corte determiné que:

La Corte considera que, en términos generales, la violacion sexual, al igual que la
tortura, persigue, entre otros, los fines de intimidar, degradar, humillar, castigar
o controlar a la persona que la sufre. La violacion sexual de la sefiora Rosendo
Cantui se produjo en el marco de una situacion en la que los agentes militares in-
terrogaron a la victima y no obtuvieron respuesta sobre la informacion solicitada
[...] Sin descartar la eventual concurrencia de otras finalidades, el Tribunal con-
sidera probado que el presente caso tuvo la finalidad especifica de castigo ante la
falta de informacion solicitada (Caso Rosendo Cantu, 2010°, pdrrafo 117).

Cabe destacar que los casos de las sefioras Fernandez Ortega y Rosendo Cantu
no fueron cometidos en el marco de un conflicto armado, segun la definicién
tradicional de este, sin embargo, la actual situaciéon mexicana, marcada por en-
frentamientos entre los agentes militares del Estado y las mafias del narcotrafico,
en el medio de los cuales esta la poblacion civil, lleva a pensar en la necesidad de
adecuar este término a lo que esta sucediendo en este pais norteamericano119 y
algunos paises del istmo centroamericano, lo que puede extenderse a otras partes
del continente, tal y como se esta evidenciando en Venezuela en los enfrenta-
mientos entre los agentes del Estado y las bandas criminales lideradas por los
pranes111.A ello se debe agregar que fueron militares, los que cometieron las vio-
laciones sexuales y los actos de tortura contra estas mujeres, quienes en principio
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y como agentes del Estado, tenian la obligacion de proteger sus derechos.

Conclusiones

Lamentablemente las guerras estan lejos de desaparecer de la faz de la tierra, por
el contrario, estamos viendo la proliferacion de los conflictos en distintos escena-
rios, manifestandose nuevas formas de enfrentamiento y generando un aumento
desmedido de las personas que huyen de sus paises por estos acontecimientos.
Siria no es el tnico caso, aunque si el que genera la mayor crisis humanitaria del
siglo XXI.

Las poblaciones civiles siguen siendo las que se llevan la peor parte, principal-
mente quienes estdn una situacion histérica de desventaja tales como las personas
discapacitadas, adultas mayores, nifios y nifas, poblaciones originarias, las muje-
res no combatientes, las personas enfermas, entre otros grupos.

En el caso de las mujeres, las nuevas guerras han generado que parte de los en-
frentamientos se desarrollen sobre sus cuerpos, como estrategia militar, logrando
con estos actos someterlas y violentarlas de manera individual, en forma colectiva
al enviarle un mensaje claro a la colectividad de lo que puede ocurrirle y mermar
la moral del grupo.

Desde los sistemas internacionales de proteccion de derechos humanos, se han
hecho esfuerzos para proteger a las mujeres en general, su derecho a una vida
libre de violencia, tanto en tiempos de paz, como en tiempos de guerra. También
los 6rganos con competencia en esta materia han emitido infinidad de resolucio-
nes para favorecerlas, al igual que los 6rganos jurisdiccionales, como es el caso de
la Corte Interamericana.

No obstante, y sin desmerecer los avances normativos o jurisprudenciales, estd
aun muy lejano el dia en el cual se garanticen los derechos de las mujeres civiles
en el marco de un conflicto armado, especialmente, el derecho a una vida libre
de violencia. Es cierto que se pueden observar casos y sentencias paradigmaticos,
pero la mayoria de las veces, las mujeres no logran ningun tipo de reparacién,
los responsables se mantienen en la mas absoluta impunidad y las mujeres son
ademas revictimizadas en sus propias comunidades por hechos sobre los cuales

110 Ver al respecto el articulo de Héctor Aguilar Carmin, La captura criminal del Estado, en Nexos, el
01 de enero de 2015.

111 La palabra pran, tiene su origen supuestamente en las cérceles de Puerto Rico, significa P: Preso, R:
Rematado, A: Asesino y N: Nato. En Venezuela, con este nombre se designa a delincuentes, que domi-
nany lideran en las cérceles y fuera de ellas, observandose con preocupacion el control que empiezan
atener en pueblos e incluso en las capitales de algunos estados.
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no tienen responsabilidad alguna.

Es preciso no pecar por ingenuidad, este panorama se mantiene porque los mis-
mos Estados que firman y ratifican acuerdos y tratados, propician las guerras o
intervienen en ellas, estando lejos de su interés la situacion de las mujeres y el
resto de la poblacidn civil.

Nuevamente el conflicto sirio es una prueba de ello.

Se puede afirmar que ha mejorado la proteccion internacional de las mujeres en
la guerra, en lo normativo, institucional y jurisprudencial, el desafio actual esta
en lograr que esto se materialice en la realidad y la tnica forma de conseguirlo
es seguir denunciando, presionando y usando los mecanismos existentes para
mejorarlos y fortalecerlos, sin perder de vista que el fin ultimo es que las mujeres
sean auténomas, tratadas con dignidad y desarrollen su proyecto de vida. =
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PUEBLOS ORIGINARIOS
EN EL NUEVO CODIGO
CIVILY COMERCIAL

DE LA NACION: ;LA
OPORTUNIDAD PERDIDA?

RESUMEN

La agregacion al Proyecto de reforma al
Cédigo Civil y Comercial de la Nacién
evidenciaba la incorporacién a su codifi-
cacion de los Pueblos Originarios. Ello se
interpretaba como un avance en la con-
templacion de estos grupos y el respeto
por sus Derechos Humanos a la luz de los
numerosos fallos protegiendo sus dere-
chos (por ejemplo: a la vida, integridad
personal, libertad, propiedad, entre otros).
Con la sancién definitiva de la Ley N°
26994 el capitulo referido a estos Pueblos
fue eliminado de su articulado. El objeto
de este trabajo radica en analizar acerca
del acierto o no de esta decision.

PALABRAS CLAVE

Proyecto de Reforma, derechos humanos,
vida, propiedad, integridad personal.

Introduccion.

Melano
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The addition to the draft amendment to the
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idenced incorporation into its codification
of Indigenous Peoples. This was interpreted
as an advance in the contemplation of these
groups and respect for their human rights
in light of the many failures protecting their
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Iniciado el afo 2012, un decreto presidencial -el N° 884/2012- nombraba una
comision redactora para modificar nuestro cédigo civil velezano y elaborar un
proyecto de unificacién con el cédigo comercial en un tnico plexo normativo
mas moderno y adecuado a la realidad social de esta época.

Este proyecto iba a receptar en su articulado, el Derecho Internacional de los De-
recho Humanos -en adelante DIDH- ddndole preeminencia por sobre el derecho
interno; entre los capitulos se contemplaba -dentro del libro cuarto (Derechos
Reales), titulo V- la Propiedad Comunitaria Indigena.
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Con ello, avizorabamos el cumplimiento de los numerosos fallos de la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos que amparaban este derecho ancestral, gra-
vemente ultrajado por el hombre blanco.

La sancion de la Ley N° 26994 generd expectativa dentro de los Pueblos Origi-
narios, pero la quita de su regulacion hizo trizas el suefio de empezar a ser visi-

bles.

Estos grupos quedaron perplejos ante esta ausencia, produciendo un serio vacia-
miento en el ordenamiento juridico del reconocimiento a sus derechos, el cual
carece de toda explicacion logica.

sPero esta regulacion del Proyecto era suficiente? ;Era la correcta? ;Estaba verda-
deramente receptando los fallos de la Corte IDH?

El objeto de este trabajo va a ser brindar algunos lineamientos acerca de esta
problematica y tratar de responder las preguntas que como disparadores se nos
viene a la cabeza.

La tarea no es sencilla, pero el desafio por cuan grande sea, merece tomarlo en
consideracion.

Recepcidn de los Pueblos Originarios en el Derecho Interno.

En la Constituciéon Nacional argentina:

El primer gran cambio que reciben estos Pueblos se evidencia en la Reforma a
nuestra Constitucién Nacional -en adelante CN- en el afio 1994, donde se pasa
de una mirada a su cosmovision monocultural (como lo era la Carta Magna de
1853) a una mas pluricultural y multiétnica.

Su plexo normativo iba a incorporar dos incisos (como son el 17 y 19) en su
articulo 75 de suma importancia para comenzar a ser oidos a nivel nacional; y
con el juego que otorgaba el inciso 22 del mismo articulo ampliaba el espectro de
proteccion a lo estipulado por el DIDH.

En el articulo 75, inciso 17 112 establece una enumeracién de todos los derechos
consagrados a estos Pueblos en el cual se resalta el reconocimiento expreso a su
“preexistencia étnica y cultural de los pueblos indigenas... y la posesion y propie-
dad comunitaria de las tierras que tradicionalmente ocupan” (CONSTITUCION
NACIONAL, 2013), entre otros derechos.
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Este inciso es conforma por el inciso 19 del mismo plexo normativo que protege
expresamente la identidad y pluralidad cultural de estos Pueblos.

Efectuando una relacion entre ambos incisos, se puede establecer que los Pueblos
Originarios preceden a nuestro pais en cuanto a su existencia y que se garantiza
expresamente el respeto por su identidad y cultura.

Lamentablemente esto no condice con la realidad misma en donde vemos que
cada vez con mayor frecuencia son ultrajados a sus mas elementales derechos
humanos (como ser, a la vida, salud, vivienda digna, propiedad comunitaria de
las tierras, entre otros), marginandolos continuamente en cuanto a garantias se
refiere.

Retomando el analisis de nuestra Constitucién, este no es el unico amparo que
reciben, sino que se abre una puerta atin mas importante que lo establecido, la
misma es el DIDH. El inciso 22113 efectia una enumeracién de numerosos Tra-
tados con rango constitucional en materia de Derechos Humanos que son parte
integrante de nuestra CN; con lo cual, todo lo en ello normado se entiende como
parte integrante de la misma y en consecuencia, de aplicaciéon inmediata (esto

112 Articulo 75.- Corresponde al Congreso:... Inciso 17. Reconocer la preexistencia étnica y cultural
de los pueblos indigenas argentinos. Garantizar el respeto a su identidad y el derecho a una educacién
bilingte e intercultural; reconocer la personeria juridica de sus comunidades, y la posesion y propiedad
comunitarias de las tierras que tradicionalmente ocupan; y regular la entrega de otras aptas y suficientes
para el desarrollo humano; ninguna de ellas seréd enajenable, transmisible ni susceptible de gravdmenes
o embargos. Asegurar su participacion en la gestion referida a sus recursos naturales y a los demas inte-
reses que los afecten. Las provincias pueden ejercer concurrentemente estas atribuciones.

113 Articulo 75.- Corresponde al Congreso:... Inciso 22. Aprobar o desechar tratados concluidos con
las demas naciones y con las organizaciones internacionales y los concordatos con la Santa Sede. Los
tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes. La Declaracion Americana de los Dere-
chosy Deberes del Hombre; la Declaracién Universal de Derechos Humanos; la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencién sobre la
Prevencién y la Sancién del Delito de Genocidio; la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de
todas las Formas de Discriminacidn Racial; la Convencidn sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer; la Convencidn contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhu-
manos o Degradantes; la Convencién sobre los Derechos del Nifio; en las condiciones de su vigencia,
tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitucion y
deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos. Sélo podran ser
denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo nacional, previa aprobacién de las dos terceras partes
de la totalidad de los miembros de cada Camara. Los demés tratados y convenciones sobre derechos
humanos, luego de ser aprobados por el Congreso, requerirdn del voto de las dos terceras partes de la
totalidad de los miembros de cada Cémara para gozar de la jerarquia constitucional.

El Convenio 169 de la O.IT. fue firmado por 26 paises el 27 de junio de 1989 y entra en vigencia el 6
de septiembre de 1991. V. OIT http://www.oit.org.pe/WDMS/bib/publ/libros/convenio_169_07.pdf, 10
de Diciembre de 2015.
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sera retomado al analizar lo estipulado por el nuevo Cédigo Civil y Comercial de
la Nacién -en adelante CCC-). En este inciso se puede ubicar los Convenios 107
y 169 de la OIT junto con la Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas, que serdn abordados mas adelante.

Esto se completa con lo estipulado por el inciso 23 que establece la necesidad de
“Legislar y promover medidas de accion positiva que garanticen la igualdad real
de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconoci-
dos por esta Constitucion y por los tratados internacionales vigentes sobre dere-
chos humanos..” (CONSTITUCION NACIONAL, 2013).

Con todo ello, si nuestra propia Carta Magna recepta el tema y brinda conceptos
y postura claramente establecidos, ;cual es el problema en ejecutar lo que en ello
se consagra? Evidentemente no es suficiente para visibilizar a un grupo de por si
vulnerable y en riesgo constante, sino que se debe exigir un plus de proteccidn,
me estoy refiriendo a la recepcion en nuestro derecho privado de esta tematica -y
aun asi no ser suficiente- para resguardarlos.

En el derecho privado:
Conceptualizacion de los Pueblos Originarios:

Primeramente, es menester resaltar que no existe ain un concepto univoco de
estos Pueblos, sino que en la érbita de la Organizacion Internacional del Trabajo
(en adelante OIT) se lo va a definir en el propio Convenio 169 al establecer en
su articulo 1.1.b que: “[Son] considerados indigenas por el hecho de descender
de poblaciones que habitaban en el pais o en una region geogrdfica a la que per-
tenece el pais en la época de la conquista o la colonizacion o del establecimiento
de las actuales fronteras estatales y que, cualquiera que sea su situacion juridica,
conserven todas sus propias instituciones sociales, economicas, culturales y poli-
ticas o parte de ellas.114”

Este no fue el primer Convenio en firmarse, sino que fue precedido por el Conve-
nio 107 118 del ano 1957 que versaba sobre Proteccion e Integracion en los Paises
Independientes de las Poblaciones Indigenas y otras Poblaciones Tribales y Se-

114 El Convenio 169 de la O.LT. fue firmado por 26 paises el 27 de junio de 1989 y entra en vigencia el
6 de septiembre de 1991. V. OIT http://www.oit.org.pe/WDMS/bib/publ/libros/convenio_169_07.pdf,
10 de Diciembre de 2015.

115 El Convenio 107 de la O.IT. fue firmado por 18 paises el 26 de junio de 1957 y entré en vigen-
cia el 02 de junio de 1959. Considera que el mismo es de aplicacién para poblaciones indigenas y
otras poblaciones tribales y semitribales. OIT, http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPU-
B:12100:0::NO::P12100_INSTRUMENT_ID:312252, 10 de Diciembre de 2015.
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mitribales para reconocer y proteger derechos fundamentales de estos Pueblos; y
luego si, fue completado en 1989 con la sancién del Convenio 169 sobre Pueblos
Indigenas en paises independientes.

Se puede establecer que ambos Convenios vienen a complementarse debido que
el Convenio 107 padecia de fallas estructurales en materia de Pueblos Originarios
(v.g.la no participacion de estos Pueblos en su redaccién para moldear en su con-
tenido el aprovechamiento de sus costumbres, derivando de ello su integracion,
no tener en cuenta su libre determinacidn, entre otras). Por estas razones devino
imperioso la redaccién de un nuevo Convenio para remediar dichas omisiones;
fue llevado a cabo en el aflo 1989 e inscripto bajo el Convenio 169, reconociendo
la especial relacion que tienen los pueblos indigenas con sus tierras y territorios
que ocupan o utilizan, particularmente los aspectos colectivos de esta relacidn;
recalcando el reconocimiento del derecho de propiedad y de posesion sobre las
tierras que tradicionalmente ocupan y delegando en los gobiernos de cada Estado
su proteccion efectiva.

Ambos Convenios fueron incorporados al derecho interno mediante la sancion
de las leyes 23302 en el afio 1985 (para incorporar el Convenio 107) y 24071 en el
ano 1992 (para incorporar el Convenio 169 116) razon por la cual Argentina se
incorpora de lleno en su garantia y proteccion.

En el Proyecto de Reforma al CCC:

Ya en el Anteproyecto de Reforma al CCC 117 se planteaba entre sus aspectos va-
lorativos la necesidad de una verdadera constitucionalizacion del derecho priva-
do -al incorporar los tratados en general y en particular los tratados de Derechos
Humanos en su articulado- para lograr una comunidad de principios y una ver-
dadera interrelacion entre la CN, el derecho publico y el derecho privado.

Particularmente, en materia de Pueblos Originarios, se han introducido los dere-
chos constitucionalmente reconocidos a sus tierras y a la gestién de sus recursos
naturales -en consonancia con el Titulo Preliminar del CCC-, especificamente
inclufa un derecho real nuevo de caracter auténomo que proponia un derecho
comunitario, de sujeto plural o colectivo, pero indeterminado en cuanto a sus
componentes -siendo éste la comunidad indigena registrada-. Esta inclusion era
supuestamente necesaria dotarlo de una estructura propia en la registracion de las
tierras, en consonancia con lo normado por la CN, dejando el procedimiento de

116 O.IT., id. pag. 17.
117 Decreto del Poder Ejecutivo Nacional N° 191/2011 (Promulgada el 23/02/2011 y publicada en el
Boletin Oficial el 28/02/2011)
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regulacion de la titularidad de las tierras para el dictado de una ley especial.

En el Proyecto de Reforma118, estos Pueblos se encontraban recepcionados en
el Libro cuarto de Derechos Reales para garantizar lo normado por la CN en el
articulo 75, inciso 17. El mensaje de elevacion del Proyecto al Congreso para
su tratamiento establece el caracter exclusivo, perpetuo, indivisible, imprescrip-
tible, insusceptible de gravamenes, inembargable e inejecutable de la propiedad
comunitaria de tierras indigenas; reconociendo a las comunidades indigenas el
derecho a participar en la gestiéon de sus recursos naturales (PROYECTO DE
REFORMA, 2012).

En su articulado (articulos 2028 a 2036) el Proyecto define a la propiedad comu-
nitaria indigena como el derecho real que recae sobre un inmueble rural desti-
nado a la preservacion de la identidad cultural y el habitat de las comunidades
indigenas cuya titularidad recae en la comunidad indigena registrada como per-
sona juridica.

Asimismo establecia (en el articulo 2031) una serie de requisitos para constituir
la propiedad comunitaria indigena y ser reconocida como tal por medio de su
registracion.

Ademas, le conferia ciertos caracteres y facultades de uso, goce y disposicion del
bien; e incluia el derecho de consulta previa informacién para el aprovechamien-
to de los recursos naturales por parte del Estado.

Con todo lo expuesto, lejos de reconocer y regular los derechos inherentes a estos
Pueblos, los transforma en meras personas juridicas de derecho privado, sujeto a
condicionamientos y requerimientos innecesarios, transgrediendo lo receptado
en el DIDH.

En el CCC:

Con la sancidén de la Ley N° 26694112 suponia que quedaba consolidado el ar-
ticulado del Proyecto de Reforma pero ello no fue asi; sino que una Comisién
Bicameral le efectu6 algunas modificaciones.

En efecto, se suprime en el libro cuarto, el capitulo V que hacia referencia a la
propiedad comunitaria indigena y las restantes disposiciones que se encontraban

118 Decreto del Poder Ejecutivo Nacional N° 884/2012 (Enviado al Congreso el 07/06/2012)

119 Sancionada el 01/10/2014, promulgada el 07/10/2014 y publicada en el Boletin Oficial el
08/10/2014.
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en el resto del articulado129; dejando solamente el articulo 18 del mencionado
plexo normativo pero con algunas modificaciones.

El Dictamen de la Comisién Bicameral suprimié parte del primigenio articulo
18 quedando redactado de la siguiente forma: “Articulo 18: Derechos de las co-
munidades indigenas. Las comunidades indigenas con personeria juridica reco-
nocida tienen derecho a la posesién y propiedad comunitaria de las tierras que
tradicionalmente ocupan sus tierras segin se establece en el Libro Cuarto, Titulo
V, de este Cédigo. También tienen derecho a participar en la gestion referida a
sus recursos naturales como derechos de incidencia colectival21” e incluyen una
disposicidn transitoria: “Los derechos de los pueblos indigenas, en particular la
propiedad comunitaria de las tierras que tradicionalmente ocupan, seran objeto
de una ley especial”

Dicha modificacion se efecttia por las posiciones encontradas en torno a la pose-
sién y propiedad comunitaria indigena.

En efecto, la ley N° 26994 sélo incluye en su CCC lo establecido en el articu-
lo 18 que establece lo siguiente: “Derechos de las comunidades indigenas. Las
comunidades indigenas reconocidas tienen derecho a la posesion y propiedad
comunitaria de las tierras que tradicionalmente ocupan y de aquellas otras aptas
y suficientes para el desarrollo humano segtn lo establezca la ley, de conformidad
con lo dispuesto por el articulo 75 inciso 17 de la Constitucién Nacional?”

Cabe hacer algunas apreciaciones sobre este texto. En primer lugar el término
“reconocidas” significa que los Pueblos Originarios deben realizar los tramites
de reconocimiento a través de la adquisicion de personeria juridica. En segundo
lugar se establece la “propiedad comunitaria de las tierras” en donde el Proyecto
de Reforma estipulaba que “ocupan sus tierras” reconociéndole tacitamente la
propiedad de las mismas debido que el lenguaje empleado no es neutral sino que
contiene un importante nivel pedagdgico en su empleo. En tercer lugar, en el nue-
vo articulado se elimina la participacion en la gestion de los recursos naturales y
en los derechos de incidencia colectiva.

Esta nueva ley desconoce lo que palmariamente estipula en su Titulo Preliminar,
capitulo 1, articulos 1 y 2 al instaurar como fuentes de “este Codigo... la Consti-

120 Sancionada el 01/10/2014, promulgada el 07/10/2014 y publicada en el Boletin Oficial el
08/10/2014.

121 Entre ellas el articulo 1887, inciso cy 1888 que mencionaba como parte de los derechos reales a la
propiedad comunitaria indigena; y modificaba el articulo 148, inciso h que suprimia a las comunidades
indigenas como personas juridicas privadas.
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tucion Nacional y los tratados de derechos humanos en los que la Republica sea
parte” y cuya interpretacion debe ser hecha teniendo en cuenta las disposiciones
que surgen de los tratados de Derechos Humanos.

Al analizar en todo su conjunto, se puede evidenciar que el nuevo CCC, de tinte
humanista viene a hacer mella en un asunto que afecta a una importante comuni-
dad que la propia CN le reconoce su caracter preexistente y cuyo reconocimiento
a sus derechos quedan supeditados al derecho privado, profundizando ain mas
el dafio que sufren al no ser reconocidos como sujetos de caracter publico y brin-
darles las garantias y cuidados que se merecen.

Las clausulas constitucionales enumeradas precedentemente son dotadas de ca-
racter plenamente operativas, colocando la titularidad del ejercicio de este dere-
cho en cabeza de la comunidad indigena.122

En el proximo capitulo se estableceran los lineamientos establecidos en el DIDH
y como a nivel regional se abre un paraguas protector a los derechos vulnera-
dos.

En el Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

A lo largo de toda su historia el Sistema Interamericano (en adelante SIDH) ha
receptado y protegido numerosos derecho humanos que poseen estos Pueblos y
de los cuales, por el juego de los articulos 1 y 2 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos (en adelante CADH) tornan obligatoria sus disposiciones
para los Estados firmantes.

Entre estos derechos se pueden destacar el reconocimiento de la personalidad
juridica de las comunidades indigenas (cefiidas también a las tribales), el derecho
a la Vida, a su integridad personal (conteniendo sus aspectos fisicos, psiquicos
y morales), también a las garantias judiciales (incluido el debido proceso), a la
familia, al respeto por la propiedad comunal, a gozar de una consulta previa, libre
e informada, entre muchos otros que son objeto de tutela.

Sin lugar a dudas un derecho de suma importancia para estos Pueblos lo consti-
tuye, el Derecho a la Propiedad Comunal del que gozan los Pueblos Originarios,
brillantemente expuesto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante Corte IDH) en sus diferentes fallos pese a no tener un reconocimiento

122 E| Dr. Bidart Campos nos ensefia que este derecho es plenamente operativo, por el sélo hecho de
haber sido reconocido expresamente en la Carta Magna sin necesidad de que una ley lo reglamente. En
ABREUT DE BEGHER, Liliana E. “Propiedad Indigena”, Buenos Aires, Ed. Facultad de Derecho UBA - La
Ley, 2010, péag. 8
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expreso dentro del SIDH de los Pueblos Originarios y tribales sobre sus territo-
rios ancestrales. Esto se desprende de la correcta interpretacion que hizo la Corte
IDH del articulo 21123 de la CADH que protege a la propiedad privada.

La Corte IDH se encarga de resaltar la estrecha relacion que los indigenas poseen
con la tierra, piedra basal de su cultura, vida espiritual, integridad, supervivencia
econdmica; como asimismo de su preservacion y transmision a las generaciones
futuras.124

El leading case que recepta este derecho es Caso de la Comunidad Mayagna
(Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua25 en donde la Corte IDH efectu una inter-
pretacion acerca del alcance de la palabra “bienes” en su parrafo 144 establecien-
do que “(...) pueden ser definidos como aquellas cosas materiales apropiables,
asi como todo derecho que pueda formar parte del patrimonio de una persona;
dicho concepto comprende todos los muebles e inmuebles, los elementos corpo-
rales e incorporales y cualquier otro objeto inmaterial susceptible de tener un
valor. (...)"126 Efectuando una interpretaciéon amplia de este concepto entiende
al derecho a la propiedad en un sentido que comprende, entre otros, los derechos
de los miembros de las comunidades indigenas en el marco de la propiedad co-
munal. 127

Sin lugar a dudas, este caso sirvié a la Corte IDH para edificar en lo sucesivo una
verdadera dogmatica de la propiedad comunitaria.128

Por medio de este derecho, los Estados asumen la obligacion de respetar el de-
recho de propiedad de estos Pueblos, siendo su reconocimiento equitativo, in-

123 Articulo 21. Derecho a la Propiedad Privada. 1. Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus
bienes. La ley puede subordinar tal uso y goce al interés social. 2. Ninguna persona puede ser privada
de sus bienes, excepto mediante el pago de indemnizacién justa, por razones de utilidad publica o de
interés social y en los casos y segun las formas establecidas por la ley., ib. Art. 21

124 Corte IDH “"Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay” Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia 17 de junio de 2005, pérrs. 124 y 131; “Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni
vs. Nicaragua” Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia 31 de agosto de 2001, parr. 149; “Caso Masacre
Plan de Sénchez ¢/ Guatemala” Reparaciones. Sentencia 19 de noviembre de 2004, parr. 85. http://www.
corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_116_esp.pdf, 10 de Diciembre de 2015

125 V. Corte IDH “Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua” Fondo, Repa-
raciones y Costas. Sentencia 31 de agosto de 2001. http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Se-
riec_79_esp.pdf, 10 de Diciembre de 2015.

126 V. Corte IDH, op. cit, parr 144.

127 |d. parr. 148.
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dependiente, trasparente, abierto e imparcial; obligandose a crear y garantizar
espacios de consulta previa (asegurando el ejercicio del derecho a determinar
incondicionadamente sus prioridades), participacion (derecho a participar en to-
das las fases de realizacion de la consulta) y libre consentimiento en materia de
politicas, planes y programas que los afecten (de manera expresa, libre e inequi-
voco para ser valido); indispensable para que estos pueblos tengan resguardados
sus formas de vida tradicionales, su desarrollo econémico, social y cultural.

La infraccién a estos requerimientos genera la responsabilidad directa del Esta-
do infractor, debiendo reparar el dafio o perjuicio ocasionado a estos Pueblos;
correspondiendo al Estado la carga probatoria de haber cumplido con estos re-
quisitos.

El Derecho a la Vida constituye EL derecho humano mas importante que tiene
todo individuo por el solo hecho de existir; no siempre respetado a estos Pueblos.
El SIDH, consagra expresamente la proteccion de este Derecho12? siendo objeto
de tutela efectiva. Incluye en su enunciado varios aspectos a tener en cuenta, en-
tre ellos el Derecho a una Vida Digna quedando en manos del Estado garantizar
condiciones de vida minimas compatibles con la dignidad humana sin generar
condiciones que impidan o dificulten su ejercicio, principalmente en caso de per-
sonas en situacién de vulnerabilidad y riesgo, cuya atencion se torne priorita-
ria.1309 En el “Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay” la Corte IDH
sostiene que al desconocerse el derecho ancestral que tienen los miembros de
las comunidades indigenas sobre sus territorios, podrian estar afectandose otros
derechos basicos (v.g. el derecho a la identidad cultural y la supervivencia misma
de las comunidades indigenas y sus miembros).131 El parrafo N° 164 es incues-
tionable al sostener que “(...) los miembros de la Comunidad Yakye Axa viven en
condiciones de miseria extrema como consecuencia de la falta de tierra y acceso
a recursos naturales, producida por los hechos materia de este proceso, asi como
a la precariedad del asentamiento temporal en el cual se han visto obligados a
permanecer y a la espera de la resolucion de su solicitud de reivindicacion de tie-
rras..., los miembros de la Comunidad Yakye Axa hubiesen podido abastecerse
en parte de los bienes necesarios para su subsistencia de haber estado en posesion
de sus tierras tradicionales. El desplazamiento de los miembros de la Comunidad

129 Articulo 4. "Derecho a la Vida. Toda persona tiene derecho a que se respete su vida...” CADH, id.
art. 4.1

130 Corte IDH “Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay” Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia 17 de junio de 2005. http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_125_esp.pdf, 10 de
Diciembre de 2015

131 Corte IDH, op. cit., parr. 147
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de estas tierras ha ocasionado que tengan especiales y graves dificultades para
obtener alimento, principalmente porque la zona que comprende su asentamien-
to temporal no cuenta con las condiciones adecuadas para el cultivo ni para la
prdctica de sus actividades tradicionales de subsistencia, tales como caza, pesca y
recoleccion. Asimismo, en este asentamiento los miembros de la Comunidad Yak-
ye Axa ven imposibilitado el acceso a una vivienda adecuada dotada de los ser-
vicios bdsicos minimos, asi como a agua limpia y servicios sanitarios.(...)”

De esta lectura se establece que no solamente debe garantizarse el Derecho a la
Vida, sino que se le brinda un plus “vivir con dignidad”, incluyendo las mas ele-
mentales necesidades que deben ser cubiertas y garantizadas por el Estado y evi-
tar agravar su situacion de vulnerabilidad.

Conclusion.

Con todo el andlisis efectuado a lo largo del presente trabajo, es necesario diluci-
dar las incognitas planteadas al comienzo.

Es menester poner de relieve que, si bien es plausible el intento por otorgarle un
espacio a estas comunidades en el derecho interno argentino, el mismo es insufi-
ciente debido a la poca técnica empleada para receptar y regular como es mereci-
do sus derechos basado en el RECONOCIMIENTO de la posesion de sus tierras
y derecho a darse su modo de vida y en relacién con el medioambiente.

Sin dudas, en esta materia, el nuevo CCC implica un atraso y contradiccién. Por
un lado, difiere el cumplimiento de sus derechos al otorgamiento de una ley espe-
cial (continuamos con el caracter de derecho privado) y por el otro), al cerrarse
una puerta para legitimar de una buena vez lo que constitucionalmente y con-
vencionalmente les corresponde, se abre una ventana en el capitulo 1 del Titulo
Preliminar del CCC al incorporar los tratados de derechos humanos como fuente
interpretativa.

Todo deberia ser mas sencillo producto de innumerables precedente jurispru-
denciales vertidos por el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, pero
para estas centenarias comunidades, signadas por generaciones de lucha, deben
continuar librando batallas como en la época colonial.

Sin lugar a dudas, esta batalla van a resultar victoriosos.

Ya lo planteaba el ex Secretario de DDHH de la Nacién -Luis Eduardo Duhal-
de- “la peor violacién a los Derechos Humanos no la constituye la prision, ni la
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tortura, ni la propia muerte, sino la condena a la omision histoérica de un pueblo
o individuo”. =
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SUMMARY

About the attacks in Paris and the challeng-
es the international community faces to join
in and solve the east-west conflict. Diagno-
sis, reasons and the fundamental necessity
of working towards peace, right protection
and human dignity.

La storia umana é una storia di lacrime e di sangue. Come dissentire dall’im-
magine di Hegel che rappresenta la storia umana come un «immenso matta-
toio»? Norberto Bobbio.137

Bobbio nos recuerda que Hegel describié una vez a la historia de la humanidad
como un inmenso matadero, y el siglo XX con dos guerras mundiales y totalita-
rismos sin dudas le dio la razén.

Una introduccion al conflicto.

El 13 de noviembre sucedieron en paris hechos profundamente desgarradores
cuando sucesivos ataques terroristas dejaban sin vida 137 civiles. El peor de los
mismos fue el acontecido en el teatro parisino de Le Bataclan, donde 89 personas
resultaron ultimadas. Se configuraba asi el peor atentado terrorista en la historia
de Francia y el segundo en Europa después del 11M en la ciudad de Madrid. El

132 Le regole della tolleranza. Intervista a Norberto Bobbio, dirigida por V. Possenti, en AAVV., Il mo-
noteismo, Milan 2002, p.29
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atentado se lo atribuyé rdpidamente ISIS, grupo extremista islamico enfrentado
con el gobierno sirio de Al Assad.

Alepo por otra parte es la ciudad mds poblada de Siria, y aunque poco se conoce,
fue declarada patrimonio de la humanidad en 1986 por la UNESCO. Alepo ha
sido el corazon de la guerra civil en el que extremistas islamicos se enfrentan a un
régimen tirano, antidemocratico y no representativo de Al Assad. Segun el obser-
vatorio Sirio paralos ddhh, desde 2011 murieron en esta guerra 200 mil personas,
y solo en noviembre de este afio han muerto 4078 personas, de las cuales 1058
eran civiles, 198 nifios y 116 mujeres. No pretende quien les habla esgrimir una
comparacion entre tales tragedias, repudiables e injustificadas como cada vez que
mueren personas inocentes, y menos aun igualarlas. Lo que propongo es abstraer
el ojo de la critica, dejando de situarlo en oriente o en occidente, en Le Bataclan o
en Alepo. Abstraerlo hasta tener en frente un planisferio.

Con la imagen del mismo en la mente, aquel que utilizan los chicos en la escuela
primaria para entender el mundo, la pregunta que quiero hacer es la siguiente: ;Se
busca la solucién de este gravisimo problema o se pretende destruir al adversario?
Es aqui, cuando ambas partes de un conflicto buscan destruir al adversario cuan-
do se llega a la guerra, y en esta nadie habla para convencer; en la guerra hay dos
bandos, no existe el tercero. Pero en Paris, y en Siria, el tercero es la sociedad que
padece los las consecuencias y los paga de la forma que azarosa e injustamente le
toca.

No quiero ahondar en los motivos de esta guerra, su desarrollo es de una ex-
tension y complejidad que no cabrian en esta exposicion, sélo deseo resaltar al
respecto que no creo correctas las posturas que atribuyen estos desastres; al fun-
damentalismo extremista religioso, ni aquellas que reducen el conflicto a lo que
criticaria Weber como un “determinismo econémico marxista” de que la tunica
cuestion en juego es el importante paso de hidrocarburos que significa Siria hacia
Europa. Lo que si pienso es que estamos ante una disputa de intereses y posicio-
nes que configuran un gravisimo conflicto de horrorosos resultados.

La importancia de la informacion y el poder de la
opinion publica mundial.

Plutarco (50-120 d.c) sostuvo hace casi dos milenios que los pueblos conquista-
dos por Alejandro Magno habian disfrutado la dicha de haber alcanzado asi la
vida civilizada133. Ginés de Sepulveda (1490-1573) quinientos afos atras, dijo
que son los pueblos con superioridad moral y ética los que deben definir lo que es
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justo, en la busqueda argumental de justificar la colonizacién de América. Se pro-
nunciaria en el mismo sentido Francisco de Vitoria con la “Guerra Justa”.

Evitando una confrontacion anacrénica con los pensadores mencionados, creo
que resulta evidente la posibilidad de trazar un paralelismo entre estas antiguas
postulaciones y la “Imagen” que busca construirse en nuestros dias sobre este
conflicto. “Imagen” como la informacién (o no) que recibimos por los canales de
comunicacion, y que muchas veces legitiman el accionar de las partes en conflic-
to. Un ejemplo del resultado que esto genera son los 5 aflos que se necesitaron
para que Naciones Unidas logre una resoluciéon con objetivos y plazos concisos
para llegar a la paz en Siria. Por eso aqui resulta ocurrente en este una frase de
un reportero norteamericano en 1973 citada por Chomsky: “quedan en el planeta
dos superpotencias mundiales, EEUU y la opinién publica mundial’134 , alertan-
do y concientizando acerca del poder del dominio de la misma.

Por eso y para cerrar este paragrafo creo de vital importancia, en general, y sobre
todo en este conflicto en particular, la intervencion del sistema internacional en el
control de la informacion y la difusion de la pluralidad de voces, sin dejar de citar
y celebrar lo expuesto por la Corte IDH: “La libertad de expresion es una piedra
angular en la existencia misma de una sociedad democritica. Es indispensable
para la formacion de la opinidn publica. Es también conditio sine qua non para
que los partidos politicos, los sindicatos, las sociedades cientificas y culturales,
y en general, quienes deseen influir sobre la colectividad puedan desarrollarse
plenamente. Es, en fin, condicién para que la comunidad, a la hora de ejercer sus
opciones, esté suficientemente informada. Por ende, es posible afirmar que una
sociedad que no esta bien informada no es plenamente libre”135,

Caminar hacia la paz.

Naciones Unidas tenia ante esta situacion la posibilidad de adoptar dos caminos.
Ser como decia Neruda un “titere de las circunstancias” o verdaderamente al-
canzar un consenso que posibilite una salida pacifica y concreta. Para alegria de
todos logré una resolucion el 18 de diciembre tltimo en la que “establece las mo-
dalidades y metas que la comunidad internacional, el Gobierno y los opositores
de Siria deben seguir en el camino para alcanzar la paz.’136

133 Plutarco, Vida de Alejandro Magno, Fondo de Cultura Economica, 2002, 77p.

134 Patrick E. Tyler, New York Times, 17 de Febrero de 2003, en Noam Chomsky, Hegemony or Survival,
Metropolitan Books, 2003.

135 Corte IDH, La Colegiacién Obligatoria de Periodistas, Ob. Cit., par. 70.

136 http://www.un.org/spanish/News/story.asp?News|D=34086#.Vp2SEJrhCUk 105
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El 25 de enero se celebrara el primer encuentro, del cual los prondsticos son in-
ciertos, sin embargo debemos considerarlo un muy importante y valorable paso,
para que el ruido de las bombas y la muerte dejen paso al didlogo y la negocia-
cion, y asi juntos y como actores sociales marchemos hacia la paz.

»  «

Dice Zigmunt Bauman en “La Sociedad Sitiada™: “Todos deseamos vivir con dig-
nidad y sin miedo, que no nos humillen, y que se nos permita buscar la felicidad:
esto constituye un terreno comun lo suficientemente firme y amplio sobre el cual
comenzar a construir la solidaridad de accién y concepcion”137 »
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tan de toda solucién nacional al margen de
la cooperacion e integracion.

PALABRAS CLAVE

Derecho Internacional, Derecho de asilo,
migraciones, refugiados, Unién Europea.

THE RESPONSIBILITY OF
THE EUROPEAN UNION
IN THE CURRENT CRISIS
OF REFUGEES IN
FUROPE.

SUMMARY

This article aims to show how the Europe-
an Union has been overwhelmed with the
current refugee crisis, unable to cope with
this massive influx of people, whose actions
and decisions by the leaders of the main
Member States have not been effective and
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I. Antecedentes y catalizadores de la actual crisis de refugiados en Eu-

ropa.

I.1 ;Quién es un refugiado? Distincidon entre migrantes eco-

noémicos y refugiados.

DEl agitado final del siglo XX y el primer tercio del siglo XXI pusieron de mani-
fiesto la necesidad de otorgar proteccion a aquellas personas que se vieron obli-
gadas a buscar refugio mas alld de sus fronteras, ante la imposibilidad de en-
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contrarlo dentro de sus propios Estados. Si bien algunos tratados internacionales
pretendieron dar cobertura a situaciones particulares, seria el desastre humanita-
rio fruto del expansionismo naziy su filosofia racista lo que puso de manifiesto la
necesidad de una solucién mds general.

Resultado de ello fue la Convencién sobre el estatuto de los refugiados, adoptada
en Ginebra el 28 de julio de 1951 por la Conferencia de Plenipotenciarios sobre el
Estatuto de los Refugiados y de los Apatridas (ONU), y su Protocolo firmado en
Nueva York el 31 de enero de 1967, instrumentos que todavia se encuentran li-
mitados y desbordados por los multiples conflictos que siguen surgiendo a escala
mundial. (Ortega Terol, 2010: 8)

En virtud de estos instrumentos, un refugiado es una persona que: debido a fun-
dados temores de ser perseguida por motivos de raza, religion, nacionalidad, per-
tenencia a determinado grupo social u opiniones politicas se encuentre fuera del
pais de su nacionalidad y no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera aco-
gerse a la proteccion de tal pais (Convencion sobre el estatuto de los refugiados,
Art. 1A, 1951 modificado por el Protocolo de 1967).

Por lo que se refiere a la poblacién migrante cabe destacar la elaborada por la
Organizacion Internacional para las Migraciones, que dispone lo siguiente: The
term migrant is usually understood to cover all cases where the decision to migrate
is taken freely by the individual concerned for reasons of personal convenience and
without intervention of an external compelling factor. This term therefore applies
to persons, and family members, moving to another country or region to better

their material or social conditions and improve the prospects for themselves or their
family. 138

Sin tratar de restar importancia a la situacion vivida por la poblacién migrante,
hay que hacer hincapié¢ en que los motivos que generan el desplazamiento por
parte del refugiado tienen unas causas y un fin de muy distinta indole. El inmi-
grante toma la decision de dejar su pais para buscar nuevos horizontes con el
fin de adquirir mejoras en sus condiciones sociales y laborales, mientras que el
refugiado abandona su pais de origen, victima de una situacién de persecucion
y agresion por su gobierno u otros entes, unida a la falta de proteccion por parte
de su Estado.

Este es el caso de Siria en la actualidad, y demas paises que actualmente confor-
man la intensa ola de refugiados, caracterizados por situaciones de guerra inter-

137 Key Migrations Terms, International Organization for migration, disponible en www.iom.int/key-mi-
gration-terms. Consultado el 30 de enero de 2016.
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na, sistemas no democraticos, violencia generalizada y ataques terroristas.

sPero se puede afirmar en todos los casos que aquellas que no huyen de su pais
de origen por una guerra, sino por la miseria y el hambre, tienen una proteccién
efectiva de su Estado?

La fragilidad de la distincién entre refugiado y migrante (conocida como Asylum
migration nexus) puede ser usada para negar los derechos de estos ultimos, debi-
do en parte a la proliferacion del discurso Refugiados si, migrantes no, que ha sido
el denominador comun en las declaraciones de algunos lideres europeos.

A toda esta problematica consecuencia de este proceso, se anade el debate relativo
a los movimientos entre paises que realiza la poblacion refugiada una vez alcan-
zado el espacio Schengen. Bajo el pretexto de que una vez que estas personas se
encuentran en territorio europeo y por tanto en un pais seguro, la nota caracteri-
zadora del refugiado en los diferentes instrumentos internacionales en cuanto a
“persona que sufre un fundado temor de ser perseguida” ha desaparecido, y por
tanto determina la pérdida del estatuto de refugiado.

Cabria cuestionarse si en este momento la categorizacion podria ser la misma, o
bien resulta mas similar al de inmigrante econémico. Si bien es cierto que deter-
minados paises ofrecen sistemas econdmicos mas ventajosos, como Alemania,
las causas de estos movimientos pueden ser diversas: existencia de familiares en
otros Estados, caracteristicas culturales y lingiiisticas similares, condiciones cli-
maticas o diferencias en cuanto al procedimiento de asilo propiamente dicho. Por
ejemplo, el panorama de asilo espafol resulta un tanto desalentador, tanto que
la concesion o no definitiva del estatuto de refugiado o de proteccion subsidiaria
puede tardar afos, dependiendo del caso, afadido al hecho de que la Ley de Asilo
espafola aiin no tiene un reglamento que la desarrolle, cuestion pendiente desde
2009. Ademas, para las solicitudes de asilo en territorio nacional se hace necesa-
rio pedir una cita previa, lo que alarga los plazos, y una vez presentada la solicitud
tanto la resolucion sobre la admisién como la inadmision se alarga hasta el plazo
de un mes, y si la respuesta sigue siendo afirmativa hay que esperar tres meses o
seis en funcion de si se esta ante el procedimiento urgente u ordinario. Especial
problematica plantean las solicitudes de determinadas nacionalidades como las
de Irak o Ucrania, que actualmente se encuentran paralizadas.

Todo ello encontraria soluciéon mediante una aceleracion de los procesos con ple-
no respeto a los derechos fundamentales y uniformidad en las politicas de asilo a
nivel europeo, a fin de evitar las causas que generan estos movimientos migrato-
rios ya dentro del territorio de la Unidn.
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1.2 Origen y causas de la crisis de refugiados actual.
Especial referencia al caso sirio y al terrorismo yihadista.

La primavera drabe, que se gesto en las revueltas de 2011 en el norte de Africa, ha
tenido importantes consecuencias migratorias. La inestabilidad politica, social y
econdmica propias de los conflictos violentos desarrollados en algunos territorios
de Oriente Préximo, ha generado un gran flujo de desplazamientos de personas,
hecho que unido al crimen organizado relacionado con estos movimientos, ha
desembocado en que los Estados miembros de la UE les conciban como una ame-
naza a su propia seguridad. (Garcia Andrade, 2015: 290)

Esta situacion resulta agravada por el hecho de que en estos territorios se produ-
cen constantes violaciones de derechos humanos, reclutamientos forzosos, eje-
cuciones extrajudiciales, abusos de las fuerzas de seguridad y torturas, asi como
presencia de grupos terroristas como el DAESH (Afganistan, Pakistan y Sudan),
Boko Haram (Nigeria), Al Sabaad (Somalia) y enfrentamientos étnicos (Irak, Pa-
kistan y Sudén).

Sin embargo, de acuerdo con las cifras de la Organizacién Mundial de las Migra-
ciones, el mayor flujo de desplazados que llega a las costas europeas proviene de
Siria. Alli, la poblacién es victima del enfrentamiento entre los partidarios del
presidente Bashar al Asad (que control6 el pais hasta 2011 cuando estall6 la Gue-
rra Civil), las tropas rebeldes, grupos yihadistas y el DAESH.

Este conflicto, que ha generado 11 millones de desplazados y 4 millones de re-
fugiados (el mas grande desde la IIGM) se ha desarrollado en varias fases.

La primera (2011) caracterizada por el desequilibrio entre las fuerzas del gobier-
no y la oposicién y por la represion de las fuerzas armadas y policia, la segunda
(2012) en la que se produce una expansion de grupos opositores por amplias
zonas del pais a través del apoyo de potencias externas y la llegada de armas y ex-
plosivos, asi como una tercera fase donde se muestra con claridad la fragmenta-
cion ideoldgica de la oposicion y la naturaleza sectaria del conflicto que enfrenta
a: la mayoria sunita (70% de la poblacidn siria), con los alawitas (11%), cristianos
(10%), asi como a la minoria drusa (2%) y kurda (7%) (Laborie Iglesias, 2013:
67)

A partir de 2014, el conflicto se ha intensificado considerablemente puesto que el
gobierno y las milicias progubernamentales elevaron los ataques en dreas civiles
y continuaron usando armas indiscriminadas, asi como la realizacién de deten-
ciones arbitrarias, tortura y muertes bajo custodia por todos los bandos.132
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El problema de la oposicién al régimen es que se encuentra muy fragmentada,
tanto en su organizaciéon como en los objetivos que persigue, coexistiendo en su
seno diversas tendencias: islamistas moderados, nacionalistas, yihadistas y ele-
mentos ligados a Al Qaeda, lo que no ha permitido la creacién de un frente opo-
sitor unido. (Laborie Iglesias,2013: 73)

Por lo que respecta al campo militar, se crea en 2012 el Mando Supremo Militar
Conjunto que engloba al FSA, al Frente de Liberacién Sirio y a otros grupos
armados independientes, pero a pesar de sus esfuerzos, no ha logrado establecer
una estrategia militar coherente debido en parte a la divergencia de opiniones en-
tre los comandantes militares sobre el terreno, que estarian a favor de una alianza
con los militares, y el mando central de SMC, que niega esta posibilidad ante el
temor de perder el apoyo occidental.

En el campo internacional, la divisién entre defensores y criticos de Asad es muy
profunda®49, y el hecho de que el régimen haya hecho uso de armas quimicas
contra su propio pueblo ha servido para que el presidente estadounidense, B.
Obama, se esforzara en la busqueda de apoyos internos y externos necesarios
para proceder al ataque que, debido al bloqueo del Consejo de Seguridad de la
ONU por parte de Rusia y China, se ejecutaria sin una resolucion favorable de
este organismo.

No obstante, la Asamblea General de las Naciones Unidas si ha adoptado algu-
nas resoluciones al respecto, entre las que destaca la Resolucién 66/253, de 16 de
tebrero de 2012, mes en el que el secretario general de la ONU, Ban Ki-Moon, y
el de la Liga Arabe, Nabil Elaraby, anunciaron el nombramiento de Kofi Annan
como enviado especial a Siria con el fin de facilitar una solucién a la contienda,
cargo al que renunciaria en agosto de ese mismo afio y que pasaria a ocupar el
diplomético Lajdar Brahimi.141

Por su parte, el Consejo de Seguridad aprobd la resolucién 2710, mediante la cual
insta a todos los Estados a tomar medidas para detener el flujo de combatientes
extranjeros, el financiamiento y la entrega de armas a ISIS, Jabhat al-Nusra y cual-

139 Informe mundial 2015: Siria, Human Rights Watch,disponible en www.hrw.org/es/world-re-
port/2015/country-chapters/268206 Consultado el 30 de enero de 2016.

140 Los aliados principales del régimen son Rusia e Irdn, mientras que los apoyos a la rebelién vienen
constituidos por las monarquias del Golfo, EE.UU y sus aliados europeos, que apoyan una salida politica
a la crisis siria, pero que necesariamente debe pasar por el abandono del poder por Bashar al- Asad.

141 “La ONU nombra a Kofi Annan enviado especial para lograr el fin de la violencia en Siria’, (24
de febrero de 2012), El Mundo, disponible en www.elmundo.es/elmundo/2012/02/24/internacio-
nal/1330039975.html Consultado el 30 de enero de 2016.

111



112

Diaz Hervella

quier otra persona asociada a Al-Qaeda. Otra resolucion destacable es la 2178,
que insta a los Estados a establecer medidas de detencién y controles fronterizos
eficaces con el fin de evitar la organizacién y circulacion de terroristas, la mejora
de la cooperacién en procesos judiciales y la asistencia a otros Estados.

En definitiva, el conflicto sirio es mucho mas que una guerra civil, puesto que se
esta disputando la hegemonia regional entre Iran, Arabia Saudi, Qatar y Turquia,
ademas de la implicacion, entre otros, de Estados Unidos, Rusia, Libano, Jorda-
nia, Israel y -tras los atentados de Paris cometidos el 13 de noviembre de 2015, en
los que murieron 137 personas y otras 415 resultaron heridas- también Francia,
Reino Unido y Alemania, a los que probablemente se sumaran otros socios eu-
ropeos. 142

Coincidimos con el juez BALTASAR GARZON en que los Estados implicados y
las Naciones Unidas deberian comenzar por ponerse de acuerdo sobre el papel de
Siria y su Gobierno, ya que dicha guerra se esta utilizando como excusa para los
equilibrios geoestratégicos y econémicos de las grandes potencias a costa de la
poblacion masacrada por un bando u otro. Es hora de que las naciones abando-
nen sus intereses particulares y muestren una verdadera solidaridad con el pueblo
sirio, pero también con el pueblo kurdo y el iraqui. 143

I1. Problemas derivados de la crisis de refugiados.

I1.1 Racismo, xenofobia y preocupacion por la islamizacién de
la sociedad.

Esta grave y prolongada crisis ha provocado un auge de los movimientos xend-
fobos y los populismos de extrema derecha en Europa, cuestionando su esencia
misma, basada en valores de tolerancia y en la superacion de los conflictos por
medio del didlogo y la cooperacion. El desarrollo de las comunicaciones, prin-
cipalmente internet, el mercado econémico y laboral mundial, junto con otros
factores globales, también han generado un marco favorable a la xenofobia, que
actualmente se manifiesta mas concretamente en “islamofobia”

142 CAZI, Emeline, “Francois Hollande aux Invalides: «ils étaient la jeunesse de France”, (26 de noviem-
bre de 2015), disponible en www.lemonde.fr/attaques-a-paris/article/2015/11/26/hommage-aux-invali-
des-pour-les-victimes-des-attentats_4818546_4809495.htm| Consultado el 30 de enero de 2016.

143 GARZON, Baltasar, “El Daesh y el califato universal”(é6 de diciembre de 2015), El Pais, disponible
en http://elpais.com/elpais/2015/12/05/0opinion/1449332115_867926.html Consultado el 29 de enero
de 2016.
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Se trata de sacar provecho de una situacion enormemente complicada, fomen-
tando un odio al extranjero que, en ocasiones, deriva en violencia, tal y como
ha quedado patente, entre otros sucesos, en los ataques a centros de acogida de
refugiados o en movimientos como PEGIDA (Patriotas Europeos contra la Isla-
mizacién de Occidente).

Particularmente preocupante es el programa y la accién de los partidos politi-
cos de extrema derecha que utilizan un discurso de marcado caracter racista, en
ciertas ocasiones con una clara intencién de incitar a la xenofobia, para intentar
convencer al electorado de que las minorias sociales son un problema capital den-
tro de nuestra sociedad. Recientemente algunas autoridades europeas han prota-
gonizado polémicas declaraciones, entre las que se han podido escuchar respecto
de los refugiados calificativos del tipo “goteras”, por parte del Ministro de Interior
espanol Fernandez Diaz, que ya se habia atrevido realizar un afno atras la afir-
macion que entre los inmigrantes irregulares se colaban yihadistas asi como su
oposicién a lanzar una operacion de rescate en el Mediterraneo por miedo a un
“efecto llamada”144.

En la misma linea se sittian las declaraciones del primer ministro britanico, Da-
vid Cameron, que calificé de “plaga” a los inmigrantes y refugiados que intentan
cruzar de Francia a Reino Unido a través del Eurottnel de Calais14S. Fuera del
ambito europeo, en EEUU el candidato del Partido Republicano, Donald Trump,
ha propuesto en su campaia la idea de construir un muro a lo largo de la frontera
con México y deportar a todos los aproximadamente 11 millones de inmigrantes
que ingresaron a los Estados Unidos ilegalmente.

Si bien la crisis econdémica ha provocado un resurgimiento de los nacionalismos,
la crisis de refugiados no hara mas que fomentarlos. Para que estos elementos
migratorios puedan contribuir al progreso econdmico y social, se hace necesaria
una predisposicion y planificada capacidad de absorcidn de olas migratorias ét-
nicamente diversas, justo lo contrario a lo que sucede hoy en Europa, estancada
y desbordada en cuanto a afrontar el tema de la migracién. Deberia reaccionar
también ante la presencia de partidos neonazis como el griego Amanecer Dorado
o el hungaro Jobbik, algo que no parece encontrar una solucién a corto plazo,
cuando la opinién publica europea se encuentra dividida entre aquellos que abo-

144 "Fernandez Diaz avisa de que entre los refugiados se cuelan yihadistas” (7 de noviembre de 2014),
El Mundo, disponible en www.elmundo.es/espana/2014/11/06/545ba99dca4741204c8b456d.html
Consultado el 27 de enero de 2016.

145 FRESNEDA, Carlos, “Duras criticas contra Cameron por referirse a los inmigrantes como una plaga”
(30 de julio de 2015), El Mundo, disponible en
www.elmundo.es/internacional/2015/07/30/55ba3d2646163fb26d8b4589.html

Consultado el 27 de enero de 2016.
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gan por la solidaridad, y aquellos otros que temen aceptar migrantes, ya sea por el
temor al choque de culturas, por miedo al terrorismo o que simplemente se trate
de migrantes econémicos.

I1.2 Las mafias y el trafico ilegal de personas refugiadas.

Miles de personas pagan por salir de sus paises, principalmente provenientes de
Africa subsahariana, Eritrea, Somalia y Siria a través del contacto con mafias que
ofrecen embarcaciones precarias y de escasas condiciones técnicas para cruzar el
Mediterraneo con destino a Europa.

La Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) estima que los beneficios glo-
bales anuales de este negocio ilicito rondan los 28.350 millones de euros, estando
afectados por el trafico 161 paises. Dicha actividad ocupa el tercer lugar de los
negocios ilegales tras el trafico de drogas y la venta de armas, hasta tal punto
que la ONU declaré el 2015 como el afto mas cruel en materia de trafico de seres
humanos.

Segun fuentes policiales, las redes de traficantes estan formadas tanto por gente
local, como personas de la nacionalidad de las victimas que en muchas ocasio-
nes son antiguos inmigrantes o refugiados. La accion de estos criminales abarcan
todala UE. Asi, investigaciones recientes de Scotland Yard han podido demostrar
que las mafias afganas y sirias trafican con refugiados de forma coordinada con
traficantes ingleses, si bien actualmente estas mafias operan principalmente en la
region de los Balcanes, Austria y Hungria y su método principal de captacion es a
través de internet, normalmente a través de las redes sociales, o bien a través del
contacto directo con los refugiados en algunos puntos de su trayecto. Asimismo
ofertan diferentes posibilidades de traslado: los refugiados pueden escoger desde
un asiento en un bote de goma hasta Grecia o aviones de negocios que los llevan
directamente a campos de refugiados en Suecia.

El precio minimo por llevar a los refugiados a Grecia es de 1.000 euros, a lo que
hay que anadir lo que paga por la comida, hotel, teléfono... y ademas muchos de
los servicios estan disponibles en idioma drabe en Facebook y otras redes sociales,
donde se ofrecen fechas especificas y concrecion de los medios de transporte, tal y
como ha manifestado Izabella Cooper, portavoz de FRONTEX (Agencia europea
para la gestion integrada de los controles de las fronteras exteriores).

Junto con los intensos beneficios de los que se lucran directamente los traficantes,
resultan beneficiadas otras industrias legales, como la venta y la reparacién de
barcas en las que se realizan los traslados hasta las costas europeas o a tiendas de
ultramarinos que han comenzado a vender chalecos salvavidas. Por otra parte,
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fuentes periodisticas han podido confirmar que el grupo terrorista ISIS también
esta obteniendo financiacién del trafico de refugiados, a través del secuestro de
miembros de familias sirias acomodadas con el fin de obtener un rescate. A esto
hay que afiadir las denominadas economias de escala, puesto que los mismos
camiones con los que se traslada a los sirios a través de Turquia, regresan con
productos de contrabando escasos en el mercado sirio, desde harina hasta pilas
eléctricas. Se calcula que el Estado Islamico ha podido obtener entre setenta y
cien millones de do6lares mediante estos rescates.

Las soluciones al problema no parecen estar cerca por lo que siguen siendo con-
tinuas las pérdidas de vidas humanas que se producen como consecuencia de las
condiciones pésimas en las que se ven envueltos los refugiados en su traslado.
Mientras la actitud de la UE sea levantar vallas, cerrar fronteras o perseguir a los
inmigrantes ilegales y refugiados, no hara mas que aumentar los costos para el
ingreso en el bloque, y por ende, las ganancias de los traficantes. Algunos inves-
tigadores, como FERNANDO HERRERA apuntan a que si la entrada fuera legal,
las mafias dejarian de lucrarse mediante la desesperacion ajena y las condiciones
de transporte mejorarian inevitablemente.146

I1.3 Déficit normativo y desacuerdo de los Estados Miembros en
cuanto al reparto de cargas.

De conformidad con lo establecido en el Tratado de Amsterdam (art.63.1.a) y
posteriormente en el Consejo Europeo de Tampere (1999), el Consejo decide
adoptar el Reglamento n° 343/2003 de 18 de febrero de 2003, por el que se es-
tablecen los criterios y mecanismos de determinacién del Estado miembro res-
ponsable del examen de una solicitud de asilo presentada en uno de los Estados
miembros por un nacional de un tercer pais, que sera conocido como Dublin II.
Este reglamento se considera la primera pieza fundamental del SECA, y sustituye
al Convenio de Dublin de 1990.

Los problemas se derivan de la regulacién contenida en su articulo 4.4 que obliga
al Estado miembro en cuyo territorio se encuentre el solicitante de asilo a exami-
nar la solicitud del mismo como unico responsable, hecho que supone una carga
injusta para paises como Grecia, debido a razones geograficas al constituir uno de
los principales puntos de entrada de los refugiados en territorio europeo.

146 HERRERA, Fernando, “En defensa de las mafias traficantes de refugiados”, (18 de septiembre de
2015), Instituto Juan de Mariana actualidad, disponible en
www.juandemariana.org/ijm-actualidad/analisis-diario/en-defensa-de-las-mafias-traficantes-de-refugiados
consultado el 26 de enero de 2016.
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Esta regulacion sera sustituida el 23 de junio de 2013 por la contenida en el Regla-
mento de Dublin IIT, N° 604/2013147, que si bien mantiene los principios basicos
anteriores e introduce algunas garantias adicionales (derecho a la informacion, a
una entrevista personal y posibilidad de recursos contra una decisioén de trasla-
do), sigue manifestado déficits importantes (amplio margen para la detencion de
los solicitantes de asilo, no obliga a los estados miembros a prestar asistencia juri-
dica gratuita en primera instancia y no exime de los procedimientos acelerados a
los solicitantes de asilo especialmente vulnerables, incluidos los sobrevivientes de
tortura y los nifios no acompanados).

Fruto de esta problematica, en junio de 2015, los jefes de Estado o de Gobierno de
la UE, iniciaron una cumbre de dos dias para abordar el reparto de cuotas de de-
mandantes de asilo y los retos europeos en materia de seguridad con el fin de po-
ner una solucion a la grave situacion a la que se estaban enfrentando Italia y Gre-
cia por la llegada masiva de inmigrantes a través del Mediterraneo. La propuesta
de la Comision consistia en repartir a los cuarenta mil demandantes de asilo entre
el resto de Estados miembros mediante un sistema de cuotas obligatorias en base
a cuatro criterios: el PIB, la poblacion, la tasa de paro y los esfuerzos realizados,
iniciativa que fracasé debido a la oposicion de los paises del Este y Espafia. Por su
parte, Alemania, Francia y Suecia han sido de los pocos paises que han aceptado
las cifras de la Comisidn, lo que denota una vez mas la falta de compromiso poli-
tico de la Uniodn en cuanto a los valores europeos.148

Tres meses mas tarde, los diarios apuntaban que Austria y Alemania, finalmen-
te abririan las puertas a los centenares de inmigrantes bloqueados en Hungria,
después de que la imagen de un nifo sirio ahogado en las costas de Turquia se
hiciese viral en todo el mundo. No obstante, el plan del gobierno aleman se frus-
tro tras recibir duras criticas tanto del gobierno regional de Baviera como de los
ministros del interior de los dieciséis Estados federados, agobiados por la llegada
masiva de refugiados. Concretamente el jefe del Gobierno bavaro, Horst Seehofer,
calificé la decision de la Canciller como “un grave error”, que tendria consecuen-
cias para el pais durante mucho tiempo. Ante esta situacion, el gobierno aleman

147 Su aplicacién efectiva se produce desde el 1 de enero de 2014 en los 28 Estados miembros de la
Unidn Europea, incluidos Reino Unido, Irlanda y Dinamarca, asi como en Estados no pertenecientes a la
Unidn pero que participan del Acuerdo de Schengen: Islandia, Noruega, Suiza y Liechtenstein.

148 ABELLAN, Lucia , “La Unién Europea fracasa en pactar el reparto de 40.000 refugiados en julio”, (
22 de junio de 2015), El pais, disponible en http://internacional.elpais.com/internacional/2015/07/20/
actualidad/1437400557_214743.html, Consultado el 24 de enero de 2016.
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decidi6 restablecer de manera temporal sus fronteras con Austria, con el objetivo
de “detener el flujo’, tal y como apuntaba en sus declaraciones su ministro del
Interior, Thomas de Maiziére.

Finalmente y tras sucesivas negociaciones, el 22 de septiembre de 2015, los Esta-
dos acordaron repartirse 120.000 asilados, principalmente procedentes de Italia y
Grecia en el plazo de dos afos, a pesar del voto en contra de Hungria, Republica
Checa, Eslovaquia, Rumania y la abstencion de Finlandia. El proceso de reubica-
cion constara de dos etapas; la primera, que comenzo en 2015 con un reparto de
60.000 personas, y una segunda fase, en 2016 para los restantes. Por otra parte,
se anunciaba que Bruselas pediria a los paises que se nieguen a la acogida a con-
tribuir con un porcentaje del PIB. De esta forma, los Estados miembros podrian
no acoger refugiados sélo temporalmente por un periodo maximo de un afio por
motivos justificados, aunque a cambio tendrian que aportar el citado porcentaje
del PIB durante dicho periodo limitado, siendo la Comisidn la encargada de eva-
luar si el motivo alegado esta o no justificado. Asimismo abrié 40 procedimientos
(37 nuevos y 3 que ya estaban en curso) contra 19 paises por violaciones del dere-
cho de asilo que afectan a Espafa, Alemania, Francia, Italia, Austria, Paises Bajos
y Hungria, entre otros.

A su vez, los Ministros de exteriores de 17 paises, entre los que se incluyen a Ru-
sia, Estados Unidos, Arabia Saudi, Iran y Turquia, junto con los enviados de la UE
y la ONU debatieron en torno a un acuerdo de paz y un plan comun futuro sobre
Siria, instando a la ONU a convocar al régimen de Damasco y a la oposicién Siria
en aras de la iniciacién del proceso politico, un alto el fuego y a la celebracion de
elecciones.

Sin embargo, a pesar de los esfuerzos de la Unidn, no cabe duda de que siguen
existiendo divergencias entre las normas de Derecho interno que dificultan su
verdadera coordinacién y aproximacion. Diferentes matices en la interpretacion
de la nocién de refugiado que realizan las diversas autoridades estatales compe-
tentes, dicotomias en las diversas fases de cada procedimiento estatal a la hora de
conceder el derecho de asilo o en cuanto a las condiciones de expulsion. La actua-
cion correcta en estos procedimientos va a depender en parte de la capacidad y
profesionalidad de las autoridades pertinentes, las cuales requieren mas recursos
economicos y mas y mejor formados recursos humanos.
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Creemos que si la recepcion formal del Derecho Internacional y del Derecho de la
Unidén Europea hubiese sido correcta, se hubiera podido evitar la discrecionalidad
administrativa, el particularismo y la divergencia con la que han sido redactadas
muchas de las disposiciones que atafien al derecho de los refugiados y asilados. Es
cierto, sin embargo que los Estados han adquirido compromisos principalmente
a través de la normativa convencional internacional asumiendo una serie de obli-
gaciones en cuanto a colaboracion, vigilancia, informacién y soluciéon de medios
pacificos ante las controversias, pero a su vez se han reservado la potestad exclusi-
va en lo que atafie a aspectos de orden publico y seguridad interior, estrechamente
vinculados con el derecho de asilo (Martin Arribas, 2000: 322).

Un problema global como este deberia abordarse desde una perspectiva integral
y comun y adoptando soluciones por parte de los diferentes Estados simultdnea-
mente, pues tanto de los precedentes como de la actual crisis, se ha podido com-
probar que no pueden sobrevivir y afrontar estos retos de manera aislada actuan-
do al margen de lo que sucede y en las consecuencias que sus acciones provocan
en el resto del planeta. Al contrario, cuanto mayor grado de coordinacién, coope-
racion y conexion exista entre la politica de los Estados en este ambito, ademas de
aumentar la solidaridad y la cohesién socioecondmica en la UE, mayor similitud
y solidez caracterizara a las politicas de asilo en todos ellos.

Tendran que adoptar por ello, tanto a corto como a largo plazo, instrumentos que
permitan regular de forma efectiva todos los ambitos que giran en torno al dere-
cho de asilo; especialmente en lo referido a la adopcién de medidas preventivas, el
control de las fronteras de la UE y la integracion de las nuevas personas que llegan
al territorio de la Unién Europea. También deberian reducir las restricciones y
ampliar las politicas de actuacion respecto a nuevos y emergentes conceptos de
refugiados, como pueden ser los medioambientales, e incidir en las politicas de
integracion que permitan hacer frente al resurgimiento del racismo, la ultradere-
cha o la xenofobia.

La cooperacidn y la contribucion al desarrollo de las economias de los paises de
origen es de vital importancia, en un intento de un reparto mas equitativo de la
riqueza, y en el ambito demogréfico y medioambiental, la adopcion de politicas
de desarrollo sostenible junto con otras destinadas a controlar a la poblacién de
origen.
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Conclusiones.

En un mundo en el que cada vez mas seres humanos necesitan proteccion, el ejer-
cicio y correcto tratamiento del derecho de asilo por los Estados, no hace mas que
retroceder. Las guerras, los conflictos bélicos, la violencia, se multiplican y cada
vez tienen consecuencias mas devastadoras: desgarran regiones y paises enteros
y obligan a millones de personas a desplazarse y a dejar sus hogares atras, a la vez
que las necesidades humanitarias aumentan y la pobreza arraiga con mas fuerza.
Todos estos factores estan rompiendo sociedades y comunidades que creiamos
estables, ylo que es peor, ponen en peligro el respeto al derecho a la vida, un valor
sin el cual no puede existir civilizacion.

Un territorio sin exilio es una obligacién moral que nos corresponde a todos;
construir una sociedad en la que nadie deba vivir privado del reconocimiento
de la condicién de sujeto de derecho, el que como ciudadano goza de la protec-
cién que proporcionan o deberian proporcionar los Estados. Los refugiados son
personas vulnerables porque son seres humanos sin mas atributos, privados de
dicho rasgo politico, el titulo de ciudadanos de un Estado, sin el cual los derechos
humanos universales no son mas que papel mojado. Ademas se trata de la ola mas
heterogénea de las que ha vivido Europa por la variedad de paises de origen, pero
también es la mejor formada, la mejor preparada, la que tiene un indice educati-
vo mas elevado. Por ello, si el fendmeno es adecuadamente gestionado, aportara
efectos econdmicos y sociales muy positivos a los paises de acogida.

Los acontecimientos sucedidos en los tltimos afios reclaman la adopcién de nue-
vas medidas dentro de una estrategia encaminada a solucionar los problemas que
hoy se plantean en cuanto a los solicitantes de asilo, primando entre otros, crite-
rios de determinacidn, eficacia y visién de conjunto. El panorama es mucho mas
complicado que entonces, y viene marcado en gran medida por nuevos actores,
como la opinién publica y las Organizaciones no gubernamentales, generando
una mayor intensidad de los debates socio-politicos y produccion y evolucion de
normas para hacer frente a los nuevos retos que plantean los recientes solicitantes
de asilo y refugiados.

El conflicto en Siria, lejos de encaminarse hacia su resolucion, parece complicarse
cada dia mas por la emergencia de nuevos actores y por las posiciones enfrenta-
das que mantienen las grandes potencias junto con la campana de bombardeos
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contra el ISIS. La Unién Europea se encuentra desbordada ante la crisis de asilo y
refugio que amenaza el mecanismo consolidado de la libre circulacién de perso-
nas, poniendo de manifiesto la debilidad de la politica exterior europea y agrava-
da por la crisis de gobernanza del euro. Se encuentran de este modo amenazados
los tres pilares en los que se fundamenta: el euro, la libre circulacién de personas
y los valores europeos, que de ausentarse cualquiera de ellos, pondria gravemente
en peligro la supervivencia del proyecto. Surgen entonces varias cuestiones: ;has-
ta cuando la Union Europea puede y esta dispuesta a absorber este enorme flujo
de refugiados? Siendo el problema principal la guerra en Siria, la dictadura que la
gobierna y el terrorismo protagonizado por el Estado Islamico ;seria conveniente
planificar alguna forma de intervencion en el pais? ;Qué medidas se deberian
adoptar ante la actitud pasiva de los Estados del Golfo pérsico y peninsula arabi-
ca?

En la Sociedad Internacional los conflictos armados de caracter interno e inter-
nacional no siempre han sido gestionados de manera adecuada, y como conse-
cuencia de ello, se han producido vulneraciones de los derechos fundamentales
de las personas y se ha puesto en peligro la seguridad y la estabilidad regional e
internacional.

Todo ello nos hace preguntarnos si la participacion de la Unién Europea en la
consolidacion de la seguridad regional e internacional ha sido correcta. En este
sentido, hay que decir que la Union ha desplegado diversas operaciones que le
han permitido contribuir al mantenimiento de la paz y seguridad internacionales,
consiguiendo neutralizar ciertos extremismos ideolégicos que ponian en peligro
la seguridad de ciertas naciones y regiones. En esta labor de configurarse como
un actor global en el dmbito de mantenimiento de la paz y seguridad internacio-
nales se ha manifestado en operaciones no sélo en Europa, sino también en Aftri-
ca, a través de la Operacion Artemis, la Mision de la Policia de la Unién Europea
en Kinshasa y la Misién de Apoyo de la UE a la Unién Africana de Darfur; en Asia
a través de la Mision de Observacion en Aceh en Indonesia y en Oriente Medio
y a través de la misién Eupol Copps y de la Misién de Asistencia Fronteriza de
la Unién Europea para el Paso Fronterizo de Rafah en los territorios palestinos,
entre otras.

Sin embargo, lo que impera en algunos Estados de la Europa actual, es la falta
de voluntad politica, de espiritu solidario, para conseguir entender que aquellos
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que abandonan sus lugares de origen no lo hacen de manera voluntaria, ni to-
dos son migrantes econémicos. La solucién no pasa por mantenerlos alejados,
o ignorarlos al otro lado de una valla; ni tampoco por encerrarlos en “modernos
campos de concentracién” que nos recuerdan al siglo pasado. Hay que entender
que la reaccion soberanista y anti-integracion no es resolutiva. Podria gestionarse
eficazmente la crisis de asilo y refugio apostando por una Europa mas unida, y
dejando atras las soluciones nacionales que se estan llevando a cabo.

Por otro lado, se hace necesaria una estrategia de cooperacién y simultdneamente
un compromiso en la asuncidn de responsabilidades individuales; si se mira para
otro lado, dejando el problema en manos de Alemania, el proceso se colapsara.
Dicha actitud, lejos de favorecer la identidad europea, provoca un resurgir de los
resentimientos nacionalistas que en un mundo globalizado carecen de todo senti-
do. Habremos de basarnos por tanto en parametros de solidaridad y cooperacién
internacional en relacion a la gestion de la acogida de refugiados. En ningtin caso
un pais ha de verse obligado a soportar la carga que para sus recursos supone la
llegada masiva de miles de personas, como por ejemplo ha sucedido en Grecia. La
acogida es responsabilidad de todos los paises, que deben prestar ayuda logistica
y econdmica y acordar una redistribucién justa y proporcionada de estos flujos.
De lo contrario, la actitud actual solo puede desembocar o bien en un cierre del
espacio Schengen, en el que cada Estado cierre sus fronteras de manera indepen-
diente, o bien una reaccidn de bloqueo a escala europea a través de un endureci-
miento de las politicas de asilo y refugio que traera consigo una destruccién de
los valores europeos.

No parece que la solucidn sea intervenir militarmente en Siria. Se debe seguir
apostando por el desarrollo de una Conferencia Internacional de Paz en el pais
bajo al amparo de la ONU a través del Consejo de Seguridad, donde sera clave la
participacion de todos los actores implicados en el conflicto sirio, a fin de conse-
guir un desarrollo econémico y social basado en la justicia. Dicho compromiso
pasa necesariamente por una reconstruccion social del pais en el que el papel
de los nacionales que han tenido que huir del mismo sera fundamental. En este
sentido, las medidas que se adopten en aras a la solucion del conflicto, han de
basarse en parametros orientados en la temporalidad. Si bien en este momento
es necesario otorgar proteccion a estas personas en los Estados europeos por el
riesgo que corren en los suyos propios, resulta igualmente necesario un plan de
reconstruccion efectivo de la situacion en cada pais de origen en el que todos los
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actores estén implicados, con el fin de que la poblacion refugiada desee y pueda
regresar a los mismos en condiciones dignas.

Hoy un refugiado es por lo general un musulman, estigmatizado por su religion e
identidad, representando un simbolo de deshumanizacién en la sociedad actual.
El racismo, que es un fendmeno multicausal, no se puede combatir inicamente
con reconocimiento. Ademas de la imagen monopolitica de la comunidad nacio-
nal que proyectan las autoridades educativas o culturales, se ponen de manifiesto
varias tendencias socioldgicas muchas veces reforzadas por politicas estatales que
contribuyen a menosprecio de los extranjeros, tales como la estratificacion étnica
del mercado laboral o la segregacion escolar.

Para combatir este problema, se exige una revision de la legislacién interna de los
Estados, en cuanto a los ambitos de empleo, la educacién y la cultura asi como
una identificacién mads especifica de los factores que contribuyen a la expansién
del racismo y nuevas formas de discriminacién como la llamada “islamofobia’,
junto con el compromiso decidido de todos los responsables politicos en esta
area. Lo que se necesita es mas integracion, no menos, si no mas UE. Una politica
comun que no deje aislado a los nacionales de algunos paises. En contra de la
opinion generalizada, los refugiados no suelen ser los mas pobres en sus paises de
origen y normalmente tienen un nivel medio de formacién superior. Europa tiene
la obligacion y la capacidad para gestionar esta crisis, siempre y cuando ante esta
situacién de urgencia se adopte una respuesta coordinada tanto a nivel europeo
como mundial. Las organizaciones no gubernamentales han llevado a cabo una
importantisima labor de investigaciéon y denuncia en cuanto al drama de los re-
fugiados, informando a través de la opinion publica de las situaciones concretas
que afectan a los individuos y actuando en cierto modo como grupos de presion,
tanto a nivel de las autoridades gubernamentales de los Estados, como de Orga-
nizaciones Internacionales y a personas fisicas y juridicas.

Como contrapartida, constituye una obligacién de estas personas refugiadas
aceptar que los valores morales que fundamentan los derechos humanos son los
que constituyen el pilar basico para alcanzar una vida conforme a la dignidad hu-
mana a través de una organizacion democratica, sin la cual no sera posible salir
de dicha situacion. El concepto de soberania nacional implica el respeto hacia los
derechos humanos europeos y universales, asi como el respeto hacia los derechos
del propio pais y de los Estados extranjeros, de tal forma que si bien la Unién
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Europea debe estar implicada en la solucion de este conflicto de manera directa,
también lo es el hecho de que no esta obligada a soportar una llegada masiva,
continua y descontrolada de refugiados que pongan en peligro el fundamento
del Estado de Derecho y sus valores. Si bien la Unién Europea y los diferentes
Estados miembros tienen que apoyar la continuidad de las formas de vida de
las minorias, éstas deben acatar y respetar los valores en los que se fundamenta
nuestra sociedad, pasando necesariamente por un respeto a la soberania de los
diferentes Estados.

El hecho de que un grupo cultural acepte que sus normas de comportamiento
son legitimas no implica que posean legitimidad, y en ocasiones para satisfacer
estas necesidades basicas se requieren medios ajenos al estilo de vida propio o los
medios de los que dispone esa cultura pueden ser insuficientes, ante lo cual puede
resultar necesario modificar las estructuras propias del grupo e incluso estaria
justificada la imposiciéon de medidas que se podrian calificar como paternalistas
si no comprenden la importancia de dichos bienes.

En cuanto a la vertiente técnico-juridica, se ha modificado la legislacion interna
de muchos Estados Miembros respecto al derecho de asilo. Pero todo ello se ha
manifestado insuficiente. Habran de desarrollarse mejores formulas para acoger-
los, ensenarles el idioma, incluirlos en el mercado laboral, incorporar a los me-
nores en los planos educativos, dedicar especial atencion a la integracion de las
mujeres, sanidad y vivienda digna. Asimismo se debe hacer hincapié en el aseso-
ramiento legal y psicoldgico y en el derecho a la reunificacion familiar. Ademas,
las personas refugiadas deben disfrutar de una solucién duradera y contar con la
proteccion legal ante una devolucion forzosa a un pais donde corran peligro de
sufrir violaciones de derechos humanos.

Para que las personas puedan solicitar asilo y refugio en la UE sin necesidad de
acudir a contrabandistas y optar por rutas peligrosas que pongan en peligro sus
vidas, se hacen necesarias mas vias seguras y legales, garantizando los medios y
recursos oportunos asi como intensificar las operaciones de busqueda y rescate
en el Mediterraneo.

La funciéon de los medios de comunicacion para analizar y comprender lo que
ocurre en la sociedad resulta fundamental. En este sentido, muchos periodistas
estan desarrollando un tratamiento informativo riguroso en cuanto a la pobla-
cién migrante y refugiada para que sus lectores y oyentes conozcan con la mayor
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puridad posible este fenémeno complejo. Asi, a través del correcto contraste de
las noticias, se evita caer en sensacionalismos, a la vez que se fortalece la tole-
rancia y la convivencia intercultural en la opinién publica. Pero caeriamos en la
ingenuidad si negdsemos que atin queda camino por recorrer en la mejora de los
contenidos relacionados con la llegada de personas de otras culturas. Deberia por
tanto prestarse mas atencién en la especializacion de los profesionales, que en
muchos casos desconocen las materias que van a abordar o trabajan a golpe de
la actualidad, con datos descontextualizados, incluso bajo el influjo de prejuicios,
agravado por la politica de las empresas periodisticas que buscan en su propio
beneficio titulares impactantes a través de enfoques sensacionalistas. El resultado
de ello es la creacion de informaciones que condicionan a la opinién publica y
actuan de obstaculos para la integracion, a la vez que albergan en muchos casos
actitudes xendfobas.

Por lo que se refiere al marco normativo, hay que proceder a una reparacion del
sistema de asilo en la UE, en el sentido de que a pesar de que hay reglas y normas
comunes, existen diversas disparidades entre los Estados miembros de la Unién
Europea con respecto a las condiciones de acogida y las tasas de reconocimiento.
Asimismo se requiere, junto con el apoyo de la Oficina Europea de Apoyo al Asilo
y el Fondo Europeo para los refugiados, rapidez y transparencia en el proceso, en
el marco del respeto a los derechos fundamentales. La Comisién Europea debe
intensificar sus esfuerzos en hacer cumplir las normas y optar por el estableci-
miento de sanciones a los infractores si fuere necesario.

Con el fin de combatir la distorsiéon que genera el actual Reglamento de Dublin,
se necesita un sistema de reubicacién permanente para compartir el nimero de
los solicitantes de asilo en los Estados miembros. Esta reforma es vital para evitar
la carga injusta sobre los paises en las fronteras exteriores de la UE como Grecia,
donde el flujo actual ha generado un colapso del sistema ante la insuficiencia de
recursos. Con este apoyo podran proporcionar unas condiciones de recepcién
humanas, poniendo fin a las devoluciones en caliente y acelerando el procesa-
miento de las solicitudes de asilo y por ende, la reduccién de los plazos.

El proceso de globalizacion es el resultado no sélo de la pérdida de soberania
real de los Estados frente a instancias de poder supranacionales, sino que sus ca-
racteristicas son también a veces demoledoras en términos de incompatibilidad
con estdndares bdsicos de reconocimiento y garantia de derechos humanos. A
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finales de la década de 1980 y principios de 1990, se percibié un gran cambio,
consecuencia de la negociacion del Acuerdo Schengen. La libertad de movimien-
to entre paises provoco un cambio radical en cuanto a los movimientos de segu-
ridad, por lo que desde entonces nos hemos dedicado a asegurar cada vez mas las
fronteras y se ha pasado a considerar al inmigrante irregular o al refugiado como
un tema que puede poner en peligro nuestra seguridad. Ante la llegada masiva
de refugiados fruto de los conflictos derivados de la Primavera drabe junto con
la crisis econdmica y sus consecuentes criterios de seguridad, tanto la UE como
sus Estados miembros han desarrollado politicas que se alejan del Estado de De-
recho. Esta problematica deberia abordarse desde criterios de responsabilidad y
Derecho Internacional, dando prioridad a la seguridad so6lo en aquellos casos en
que existan riegos suficientes de conflictividad social, inadaptabilidad o presencia
de organizaciones delictivas, y no criminalizar a aquellos que precisamente caen
en manos de la delincuencia organizada o terrorismo internacional en su huida
de conflictos armados, pues habran de ser estas redes delictivas las que hayan de
considerarse como una amenaza para la seguridad y no al revés.

Al haber hecho tan dificil la entrada en Europa, hemos creado, sin querer, un
mercado para el contrabando. Si ello hubiera sucedido de manera coordinada en-
tre todos los Estados, hubiera sido posible la adopciéon de una politica fronteriza
mads abierta. Las estadisticas han mostrado que cuando esto sucedia no conlleva-
ba necesariamente un flujo masivo de personas desplazadas, de tal forma que el
planteamiento actual ha demostrado no ser el correcto. =
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Pensar los Derechos Humanos en contextos diversos:
procesos histérios y producciéon de nuevas categorias
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DERECHO A LA
INFORMACION
Y DERECHO A LA
COMUNICACION

RIGHT TO
INFORMATION AND
COMMUNICATION
RIGHT

Anahi Fernéndez

RESUMEN

Analizamos el tema desde los tépicos cen-
trales de la perspectiva de la Teoria General
de los Derechos Humanos, subrayando la
ruptura que se produjo entre la anterior y
limitada concepcién del derecho a la infor-
maciony la perspectiva que actualmente se
plantea como sintesis informacién/comuni-
cacion en la que los sujetos y los pueblos
son sujetos activos del derecho a la comu-
nicacion social democréatica que excede la
libre expresién clasica al vincularse con la
distribucion del capital simbdlico poniendo
en situacion de igualdad o discriminacion
determinados sectores excluidos del mer-
cado comunicacional

Las nuevas producciones tedricas y norma-
tivas ponen en discusién las formas en que
los sujetos acceden en forma democratica
a la informacién/comunicacion interpelan-
do los monopolios discursivos y de gene-
racién de opinién publica, proponiéndose
pensar a los sujetos colectivos como suje-
tos activos actores del poder democrético
habilitando asi nuevas lineas de investiga-
cién y de produccién normativa desde los
criterios de universalidad, indivisibilidad e
integralidad de los Derechos Humanos.

PALABRAS CLAVE

Informacién, comunicacién, pluralismo vy
diversidad.

SUMMARY

We analyse the matter from the central top-
ics of the General Theory of Human Rights,
emphasizing the break between the previ-
ous and restricted view of the right to in-
formation and the current perspective that
proposes itself as a the synthesis informa-
tion/communication according to which
the subjects and the peoples are active
holders of the right to democratic social
communication that exceeds classic free
speech as it is related to the distribution
of symbolic capital either making equal or
identifying those sectors excluded from the
communicational market.

The new theoretical productions and norms
bring into discussion the ways the subjects
democratically access to information/com-
munication questioning discursive monop-
olies and the ones that shape public opin-
ion, with a view to considering collective
subjects as active subjects, actors of the
democratic power thus enabling new lines
of research and regulation according to the
Human Rights criteria of universality, indi-
visibility and integrality.

KEY WORDS

Information, communication, plurality and
diversity.
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“Quien se hace la pregunta, ha de trabajar para responderla”. Humberto Matura-
na.

Derecho a la informacion. Evolucion

Desde el nacimiento de la imprenta y la edicién de los primeros medios de comu-
nicacidn, la informacién fue considerada un bien preciado por quienes contro-
laban el poder politico y econémico. La propiedad del derecho a la informacién
correspondi6 inicialmente al Estado, mas tarde fue compartida entre el Estado y
la empresa informativa y paulatinamente se fue radicando en esta tltima.

Recién en 1948 aparece por un lado una identificacion diferente del sujeto titular
del derecho a la informacion que son todos los hombres, y por otra parte, se abre
paso una concepcion que supera un largo periodo iniciado a partir del articulo 11
de la Declaracion revolucionaria francesa de 1789. Lo que en realidad hace crisis
es el entendimiento de la informaciéon como una libertad y se supera entonces
la idea de libertad de expresiéon como una libertad concedida por el Poder y, en
consecuencia, limitable por el Poder, o incluso anulable por él.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos, promulgada el 10 de diciembre
de 1948, es entonces la raiz conceptual del derecho a la informacion, cuando se-
fala en su articulo 19° que “todo individuo tiene derecho a la libertad de opinion y
de expresion; este derecho incluye el no ser molestado a causa de sus opiniones, el de
investigar y recibir informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitacion de
fronteras, por cualquier medio de expresion”.

A partir de esta formulaciéon que reconoce las libertades de opinion y de expre-
sién como las bases del derecho a la informacidn, el Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos, del 16 de diciembre de 1966, dice en su articulo 19° inciso
2°. El Pacto establece también limites al derecho a la libertad de informacion, sos-
teniendo que el ejercicio de dicho derecho entrana “deberes y responsabilidades
especiales’, estableciendo que las restricciones no pueden ser arbitrarias, sino que
deben estar expresamente fijadas por la ley con objeto de: “a) asegurar el respeto a
los derechos o a la reputacion de los demads; y b) la proteccion de la seguridad nacio-
nal, el orden puiblico o la salud o la moral piiblicas”. Ademas, en el articulo 20°, se-
fala que estardn prohibidas por la ley: “I) toda propaganda a favor de la guerra...;
y 2) toda apologia del odio nacional, racial o religioso que constituya incitacion a la
discriminacion, la hostilidad o la violencia...”.

La Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, promulgada el afio 1969
(Pacto de San José), recoge la conceptualizacion del Pacto Internacional de Dere-
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chos Civiles y Politicos reconociendo que la libertad de pensamiento y expresion
comprenden “..la libertad de buscar, recibir y difundir informacion e ideas...”. So-
bre esta base, la Convencién Americana prevé que el ejercicio de la libertad de
expresion “no puede estar sujeta a previa censura sino a responsabilidades ulterio-
res”, contempladas por la ley con el fin de asegurar: “a) el respeto a los derechos o la
reputacion de los demds; b) la proteccion de la seguridad nacional, el orden piiblico
o la salud o la moral publicas”. Pero ademas subraya que “no se puede restringir
el derecho de expresion por vias o medios indirectos, tales como el abuso de contro-
les oficiales o particulares de papel para periddicos, de frecuencia radioeléctrica, o
de enseres y aparatos usados en la difusion de informacién o por cualquiera otro
medios encaminados a impedir la comunicacion y la circulacion de ideas y opinio-

»

nes .

La normativa internacional sobre el derecho humano a la informacién -susten-
tado en la libertad de pensamiento y de expresion- es bastante amplia: la Resolu-
cion 59 de la Asamblea General de las Naciones Unidas (1946), el articulo 19 de
la Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948) y del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (1966), el articulo 13 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos - Pacto de San José de Costa Rica (1969),el Principio
9 de la Declaraciéon de Principios para la Libertad de Expresion de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, el IV de la Declaracion Americana de los
Derechos Civiles y Politicos, asi como la Resolucién 104 adoptada por la Con-
ferencia General de la Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacion,
la Ciencia y la Cultura - UNESCO (1989), la resolucion 45/76 A de la Asamblea
General de las Naciones Unidas (1990), los Principios de la Declaracién de Cha-
pultepec (1994) ademas de la Declaracion de Principios por la Libertad de Expre-
sién de la Organizacion de Estados Americanos — OEA (2000), entre otros.

Vemos asi que en el devenir histérico la Declaracion de 1948 consagré el derecho
a la informacién que contempla derechos individuales, como informar y ser in-
formado, la libertad de opinion, la proteccion de la privacidad y el libre acceso a
la informacion, y ademas derechos institucionales de los medios, profesionales y
colectivos.

Como ya dijéramos en ocasion de tratar el derecho a la informacién publical, no
se trata de elaborar una definicion del derecho a la informacién ya que coincidi-
mos con FOLLARI (2007) en que en la construccion tedrica es mas pertinente
hablar de una sintesis de multiples determinaciones del objeto en estudio que nos
acerquen a la conceptualizacion de la tematica.

1 Fernandez, Anahi “Derecho a la informacién y acceso a la informacién publica”
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Debe tenerse en cuenta que en esa construccion del concepto del derecho a la
informacién ha habido un abordaje que ha tendido a presentarlo como correlato
de la libertad de expresion situando el acceso a la informacion en el plano de
justificacion de los derechos individuales, y mas especificamente, en el marco de
los llamados derechos de libertad o derechos-autonomia, dirigidos a sustentar el
espacio de autonomia personal de los individuos y a permitirles la realizacion de
un plan de vida que se ajuste a su libre decision.

El derecho a la informacidn tiene dos componentes. Uno relacionado con el de-
recho subjetivo que tienen las personas para difundir informaciones y otro que
incluye también al receptor de la informacion; es decir, al sujeto pasivo, al que la
percibe, quien debe recibir informacion veraz, oportuna e imparcial.

En la dimensidén social, Carlos Soria define la informacién como un acto de jus-
ticia, una funcién publica, un derecho y un deber, destacando que no es patri-
monio exclusivo o excluyente de empresas informativas y que su objetivo esta
destinado a resolver cualquier asunto, problema o situacién pues posibilita a los
sujetos fijar, delinear y formar su criterio (Soria, 1991: 14-15).

Asi lo ha entendido acertadamente la Corte Constitucional de Colombia, cuya
Sala 5a sostuvo:

“.. el derecho a la informacion es de doble via, caracteristica trascendental cuando
se trata de definir su exacto alcance: no cobija tinicamente a quien informa (sujeto
activo) sino que cubre también a los receptores del mensaje informativo (sujetos
pasivos), quienes pueden y deben reclamar de aquél, con fundamento en la misma
garantia constitucional, una cierta calidad de la informacion. Esta debe ser, siguien-
do el mandato de la misma norma que reconoce el derecho “veraz e imparcial”. Sig-
nifica ello que no se tiene simplemente un derecho a informar, pues el Constituyente
ha calificado ese derecho definiendo cudl es el tipo de informacion que protege. Vale
decir, la que se suministra desbordando los enunciados limites -que son implicitos
y esenciales al derecho garantizado- realiza antivalores (falsedad, parcialidad) y, por
ende, no goza de proteccion juridica; al contrario, tiene que ser sancionada y rechazada
porque asi lo impone un recto entendimiento de la preceptiva constitucional”. 2

La libertad de expresion era en un principio la libertad de un grupo reducido de
personas: periodistas y empresarios de la informacion. El derecho a la informa-
cion tiene, por el contrario, un sujeto universal. Con independencia de cualquier
clasificacién o consideracion, el hombre es el titular del derecho a la informa-
cion.

2 Sentencia T-332 de 199.
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El derecho a la informacion es universal en razon del sujeto, de los medios mate-
riales y tecnologicos a través de los cuales se ejecuta su funcion, y por el ambito
geografico ilimitado en que se desarrolla

Compartimos con Desantes (1990, p.218) que la idea de derecho como conducto
técnico juridico va ganando terreno a la de libertad -vehiculo técnico politico. No
se puede poner en duda que hoy “la informacion no puede asentarse en el terreno
arenoso de la libertad, sino en la roca del derecho. Pero, en todo caso, solo hay una
forma de ejercitar el derecho a la informacion, y es hacerlo libremente” (Soria, en
Benito, 1991, p.344).

En el mismo sentido, Luis Eduardo Duhalde y Luis Hipolito Alén (1999:46), plan-
tean que toda libertad tiene un cardcter individual y una connotacion limitada,
en tanto que implica la opcion del sujeto entre ejercerla o no; en cambio, todo de-
recho la trasciende, ya que expresa una necesidad permanente, la cual afecta al ser
mismo del individuo -como integrante de la sociedad y de un determinado grupo
de ésta- si es negada o restringida. Por ende, la concepcion de derecho que aqui se
maneja engloba el respeto a las libertades individuales, pero al mismo tiempo lo
trasciende, en cuanto reconoce que cada uno de estos deriva necesariamente en la
correlativa existencia de deberes con el “otro” y con la sociedad

Podemos afirmar que nos encontramos en los albores del tratamiento normativo
y disciplinar del derecho humano a la informacién y atravesamos una etapa de
transicion en la que coexisten las ideas reduccionistas de libertad de expresion
y las que, por otro lado, configuran y entienden la informacién como un dere-
cho.

“La libertad de expresion era ejercitada como una manifestacion individual de li-
bertad. El derecho a la informacién es un crédito social, una expectativa garantiza-
da que engendra -en periodistas y empresarios- un deber profesional de satisfacer el
derecho a la informacion del piiblico” (Soria 1991:10).

Derecho a la comunicacion

Al avanzar el proceso de conceptualizacion va tomando cuerpo un movimiento
en favor del “Derecho a la Comunicacién’, recogiendo una propuesta lanzada
por Jean D’Arcy en 1969 quien sostuvo: ‘vendrd el dia en que la Declaracion Uni-
versal de los Derechos Humanos tendrd que incluir un derecho mds amplio que el
derecho del hombre a la informacion... Este es el derecho de los hombres a comu-
nicarse’.3

Diez anos después precisaba su propuesta en estos términos: “Hoy vemos que
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este derecho abarca todas las libertades, pero que ademds, aporta tanto para los
individuos como para las sociedades, las nociones de acceso y participacion a la
informacion y de corriente bilateral de la informacion, nociones todas necesarias,
como bien comprendemos ahora, para el desarrollo armonioso del hombre y de la
humanidad”. 4

En junio de 1998 el Foro Mundial de Derechos Humanos “Viena +5” reunido
en Ottawa, Canadad, exhort6 a la Organizacion de las Naciones Unidas para que
convocara a una Conferencia Mundial de la Comunicacién, que contemplase una
amplia participacion de la sociedad civil, con el mandato de analizar y sustentar
el reconocimiento del derecho a la comunicacion para consolidacion de la demo-
cracia.

La primera fase de la Conferencia Mundial de la Comunicaciéon (CMSI) orga-
nizada por la ONU y encabezada por la Unién Internacional de Telecomunica-
ciones (UIT) tuvo lugar en Ginebra, Suiza, del 10 al 12 de diciembre de 2003. El
objetivo era redactar y propiciar una clara declaracién de voluntad politica, y
tomar medidas concretas para preparar los fundamentos de la Sociedad de la In-
formacion para todos, que tenga en cuenta los distintos intereses en juego.

Se aprueba la Declaracién de Principios cuyo parrafo 4 reza:

“Reafirmamos, como fundamento esencial de la Sociedad de la Informacion, y se-
gun se estipula en el Articulo 19 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
que todo individuo tiene derecho a la libertad de opinion y de expresion, que este
derecho incluye el de no ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y
recibir informacion y opiniones, y el de difundirlas, sin limitacion de fronteras, por
cualquier medio de expresion. La comunicacion es un proceso social fundamental,
una necesidad humana bdsica y el fundamento de toda organizacion social. Cons-
tituye el eje central de la Sociedad de la Informacion. Todas las personas, en todas
partes, deben tener la oportunidad de participar, y nadie deberia quedar excluido
de los beneficios que ofrece la Sociedad de la Informacion”

En el punto 9 de dicha Declaraciéon (Medios de comunicacion) se expresa: “Rea-
firmamos nuestra adhesion a los principios de libertad de la prensa y libertad de la
informacion, asi como la independencia, el pluralismo y la diversidad de los medios
de comunicacion, que son esenciales para la Sociedad de la Informacién. También

3 Citado en CAMACHO AZURDUY, Carlos. “De la informacién a la comunicacién: Un largo trecho”
Disponible en http://movimientos.org/derechos-comunicacion/show_text.php3?key=10767

4 "Iniciativas ciudadanas por el derecho a la comunicacién”, en Chasqui, Revista Latinoamericana de
Comunicacion, N. 64, Quito, CIESPAL, Dic. 1998, p. 30.
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es importante la libertad de buscar, recibir, difundir y utilizar la informacion para
la creacion, recopilacion y divulgacion del conocimiento. Abogamos por que los
medios de comunicacion utilicen y traten la informacion de manera responsable,
de acuerdo con los principios éticos y profesionales mds rigurosos. Los medios de
comunicacion tradicionales, en todas sus formas, tienen un importante papel que
desemperiar en la Sociedad de la Informacion, y las TIC deben servir de apoyo a
este respecto. Debe fomentarse la diversidad de regimenes de propiedad de los me-
dios de comunicacion, de acuerdo con la legislacion nacional y habida cuenta de
los convenios internacionales pertinentes. Reafirmamos la necesidad de reducir los
desequilibrios internacionales que afectan a los medios de comunicacion, en parti-
cular en lo que respecta a la infraestructura, los recursos técnicos y el desarrollo de
capacidades humanas”

La segunda fase de la CMSI tuvo lugar en Tunez, del 16 al 18 de noviembre de
2005. Entre los documentos mas importantes destacamos la Declaracion de la
sociedad Civil “Mucho mds se pudo haber logrado”, que en relacion a los Medios
de Comunicacién manifiesta:

“Estamos satisfechos de que el principio de la libertad de expresion haya sido rea-
firmado en los textos de la CMSI II y que se haya hecho eco de varios aspectos de
la redaccion del Articulo 19 de las Declaracion Universal de Derechos Humanos.
Aunque advertimos que el Compromiso de Tiinez reconoce el lugar de los medios de
comunicacion en una nueva Sociedad de la Informacion, esto nunca deberia haber
estado en cuestion.

A pesar de reconocer a los medios de comunicacion y a la libertad de expresion, los
documentos de la CMSI son débiles al ofrecer apoyo para desarrollar la diversidad
en el sector de medios de comunicacion y para evitar una creciente concentracion y
uniformidad de contenido. Estos descuidan especificamente una gama de proyectos
e iniciativas que son de particular valor para la Sociedad Civil y que requieren de
un ambiente favorable: los medios de comunicaciéon comunitarios, los telecentros,
las organizaciones de base y los medios de comunicacion basados en la Sociedad
Civil. Estos medios dan poder a las personas para una participacion independiente
y creativa en la construccion de conocimiento y en el intercambio de informacion.
Ellos representan los medios principales para la participacion de grandes sectores de
la poblacion mundial en la Sociedad de la Informacién y deben ser una parte inte-
gral de la politica publica de implementacion de los objetivos de la Declaracion de
Ginebra que se refiere a la promocion de la diversidad de medios y de propietarios
de ellos.

Los documentos de la CMSI también se enfocan en su mayoria en soluciones ba-
sadas en el mercado y en el uso comercial. Sin embargo, los sistemas por Internet,
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satélite, cable y radiodifusion en conjunto utilizan recursos publicos, tales como las
ondas aéreas y las trayectorias orbitales. Esto debe ser administrado en relacion al
interés publico como activos de propiedad publica a través de marcos de regula-
cion transparentes y responsables para permitir la asignacion equitativa de recursos
e infraestructura entre una pluralidad de medios de comunicacién incluyendo los
medios comunitarios. Reafirmamos nuestro compromiso de que el uso comercial de
estos recursos empieza con un compromiso de interés piiblico”

Por su parte, la Plataforma por el Derecho a la Comunicacion -que aglutiné a
organizaciones no gubernamentales con actividades en el ambito de la comuni-
cacion para el cambio social, a nivel local, nacional y global- lanzé en noviembre
de 2001 la Campana de Derecho a la Comunicacién en la Sociedad de la Informa-
cion (CRIS, por sus siglas en inglés), cuyo proposito fue lograr que la CMSI inclu-
ya el liderazgo de la sociedad civil en la articulacion de una vision de la Sociedad
de la Informacion que se centre en las personas y no en las tecnologias, desde la
perspectiva de la construcciéon de un mundo mejor. CRIS tuvo una vision de la
sociedad de la informacién fundada en el derecho humano a la comunicacion,
como medio para afianzar otros derechos humanos y fortalecer la vida social,
economica y cultural de la gente y de las comunidades.

La CRIS propuso que la discusion en la CMSI no debia centrarse exclusivamente
en las TIC, sino que habia que poner a los derechos humanos al centro de la so-
ciedad de la informacion, enfocando tematicas que afectan directamente las vidas
de las personas, tales como el acceso a la informacion, el género, la propiedad y
el control, la gobernabilidad y la fiscalizacién, la diversidad y el pluralismo, los
derechos de propiedad intelectual y otros.

Como expresan Duhalde y Alen: “El término comunicacion’ es mds amplio, laxo
y comprensivo que el de ‘informacién’. Incluso nos atreveriamos a decir que es mds
democridtico y menos autoritario, ya que no remite a propietarios del saber. Mien-
tras la informacion en su estricto sentido tiene un cardcter unidireccional, con un
emisor y un receptot, individual y colectivo, la comunicacién importa una acciéon
ual, interactiva, una ida y vuelta donde las funciones de emisor receptor son com-
dual, interact d Ita donde | d t
partidas” (1999: 87).

Algunas elaboraciones conceptuales del derecho a la comunica-
cion
La nocion de derecho a la comunicacion, fue inicialmente esbozada a finales de

los afios sesenta como un concepto en formaciéon y como una linea de inves-
tigacion, que originalmente buscaba encontrar un marco juridico del mas alto
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nivel para gestionar los grandes problemas de la comunicacién en la comunidad
internacional, y en cada pais que la conformaba La demanda por el derecho a
la comunicacion se convirtié en el caballo de batalla sobre el cual los paises del
Tercer Mundo, con la colaboracién de académicos e intelectuales de los paises
desarrollados, plantearon la necesidad de definir un Nuevo Orden Mundial de la
Informacién y Comunicaciéon (NOMIC).

En un intento de canalizar y ordenar el debate sobre los problemas de la comu-
nicacién y sobre la implantaciéon del NOMIC, la UNESCO conformo6 en 1977 la
Comision Internacional Sobre Problemas de la Comunicacién

El Informe presentado por la Comisidn, presidida por Sean MacBride -aprobado
por la Asamblea General de la ONU en 1980- dice que el derecho a comunicar o
derecho a la comunicacién actuaria como un paraguas conceptual que, aunque
no tendria por si mismo un contenido juridico propio, implicaria el mandato
de aglutinar los derechos resignificados previamente, de forma que operen con-
currente, coordinada y plenamente respecto de los problemas de la comunica-
cion.

Después de presentado el Informe de la Comision, las discusiones sobre el NO-
MICy el derecho a la comunicacién fueron canceladas y archivadas precisamente
por el organismo que sirvié de plataforma para su debate internacional.

En ocasion de la Cumbre Mundial de la Sociedad de la Informacion, convocada
por la UIT, en las reuniones resefiadas ut supra (Ginebra 2003 y Tanez 2005), va-
rias organizaciones de la sociedad civil intentaron reinsertar en las deliberaciones
oficiales la discusion acerca del derecho a la comunicacién. Aunque no se logré
conseguir este proposito, si se rehabilitaron varios planteamientos al respecto. En
concreto, se promovio la idea de que es necesario tomar distancia de la expre-
sién derecho a la comunicacién o derecho a comunicar, porque ella estd asociada
a una mala interpretacion del NOMIC (en el sentido de equivocada y malicio-
samente distorsionada por sus detractores), lo cual genera muchas resistencias
para reintroducir el tema en las discusiones oficiales. Por otra parte se sefal6 la
conveniencia de usar la expresion derechos a la comunicacion para referirse a un
conjunto de derechos humanos ya existentes, pero que no estaban siendo plena-
mente aplicados.

En consecuencia, la reivindicacion de la sociedad civil consistiria en que tales
derechos se apliquen plenamente, de forma interdependiente y complementaria,
esto es, de forma diversa al uso hegemonico que tradicional e intencionadamente
disminuia o distorsionaba sus alcances y los trataba como derechos independien-
tes o aislados unos de otros. Se trataria entonces de lograr una mejor y mayor
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concrecion de los derechos ya disponibles en cuyo centro se halla la libertad de
expresion.

Otros sectores sostienen la necesidad de continuar usando la expresiéon derecho
a comunicar o derecho a la comunicacién, para aludir a la necesidad politica y
juridica de configurar este nuevo derecho humano, desde el enfoque contra hege-
monico que ya fue planteado en el NOMIC.

Hay una indisoluble relacion entre libertad de expresion y derecho a la comu-
nicacidon. Vasquez (1998:68) plantea dos momentos histdricos en la aplicacion
de la libertad de expresién. El primero, marcado por su concepcion negativa: el
derecho a no ser molestado ni coaccionado por la censura y las regulaciones del
estado absolutista. El segundo con un cardcter mas contemporaneo y positivo
refiere a la participacion en el debate publico e implica el libre acceso a las fuentes
de informacién y a los canales de comunicacion.

El concepto de derecho a la comunicacién implica una dimensién mas social que
el derecho a la informacidn, siendo este ultimo una especie importante y funda-
mental del primero.

Antonio Pasquali y Romel Jurado (2002) reconocen que el derecho humano a
la comunicacion es condicion sine qua non para que toda persona participe en
la vida democratica de los Estados, asi como para ejercer su derecho al desarro-
llo.

En esta direccion, han formulado una propuesta sobre este derecho, que engloba
el ejercicio pleno e integral de los siguientes derechos:

o Derecho a la libertad de opinioén. Es la potestad de las personas de formular y
emitir juicios propios sobre cualquier asunto publico o privado.

o Derecho a la libertad de expresion. Consiste en la utilizacion de cualquier me-
dio, canal, forma o estilo para exteriorizar ideas, sin que se ejerzan formas de
control o censura.

o Derecho a la libertad de difusion. Se refiere a la realizaciéon de actividades de
comunicacion en igualdad de condiciones juridicas, ademas de la posibilidad de
constitucion de empresas o entidades dedicadas a la comunicacion.

o Derecho a la informacién. Es la potestad de todas las personas para acceder,
producir, circular y recibir todo tipo de informacidn, salvo que afecte el derecho
a la intimidad de las personas o que esté protegida por una clausula de reserva
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estipulada en el ordenamiento juridico.

« Derecho al acceso y uso de los medios y tecnologias de la informacién y comu-
nicacién. Se asienta en la potestad para acceder y usar libremente los medios y
tecnologias de la informacion y la comunicacién en la produccion, circulacién y
recepcion de contenidos.

Para Pedro Farias (en Benito, Angel, 1991: 338-339), el derecho a la comunica-
cién es el conjunto de facultades, inherentes al hombre como ser sociable, para
intercambiar y poner en comun diversas formas de mensajes.

El objeto de este derecho humano esta integrado no sélo por pensamientos, ideas
y opiniones (libertad de expresidn), sino también por informaciones (libertad de
informacion). Por eso, son indisociables el derecho a la comunicacién —como
postulado de la sociabilidad humana— y el derecho a la informacién.

Hamelink (2002) parte de una concepcién mas englobante de todos los derechos
reconocidos y reivindicados en torno a la comunicacién e incorpora, de manera
particular, los derechos relacionados con el nuevo escenario de la comunicacion,
que van mas alld del derecho a la informacidn tal como fue plasmado hace mas
de 50 afos. De este modo, Hamelink plantea una serie de derechos que deben
ser tomados en cuenta para el reconocimiento, trazado y adopcién de una decla-
racion universal sobre el derecho a la comunicacion: derechos de informacion,
culturales, de proteccion, colectivos y de participacion.

El derecho humano a la comunicacién engloba el ejercicio pleno e integral del
derecho a la libertad de opinion (potestad de las personas de formular y emitir
juicios propios sobre cualquier asunto publico o privado), el derecho a la libertad
de expresion (utilizacion de cualquier medio, canal, forma o estilo para exteriori-
zar ideas, sin que se ejerzan formas de control o censura), el derecho a la libertad
de difusion (realizacion de actividades de comunicacion en igualdad de condicio-
nes juridicas, ademads de la posibilidad de constitucion de empresas o entidades
dedicadas a la comunicacion), el derecho a la informacién (potestad de todas las
personas para acceder, producir, investigar, circular, intercambiar y recibir todo
tipo de informacion, salvo que afecte el derecho a la intimidad de las personas o
que esté protegida por una clausula de reserva estipulada en el ordenamiento ju-
ridico), el derecho al acceso y uso de los medios y tecnologias de la informacién y
comunicacion (potestad para acceder y usar libremente los medios y tecnologias
de la informacién y la comunicacién en la produccion, circulacion y recepcion
de contenidos).

138 Esto implica que el objeto del derecho a la comunicacion esta integrado no sélo
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por pensamientos, ideas y opiniones, sino también por la informacion, materia
prima para la formacion y el fortalecimiento de ciudadanias responsables de los
sujetos y grupos, y la construccion del desarrollo humano sustentado en la parti-
cipacion activa a través del didlogo y el debate democraticos y plurales, con capa-
cidad de incidir en la toma de decisiones publicas

Derecho a la informacién y comunicaciéon: Medios de comunica-
cion

Las Naciones Unidas reconocieron el papel que podia desempenar la comunica-
cién como factor determinante de comprension internacional y como instrumen-
to de un mejor conocimiento reciproco entre los pueblos.

Su primera Asamblea General, declard, dado el antecedente de los controles y
censura de la posguerra, que la libertad de informacioén es la piedra de todas las
libertades y un derecho humano fundamental. Por tanto, a los medios se le asig-
n6 la “obligacion moral de investigar los hechos sin prejuicio y difundir las informa-
ciones sin intencion maliciosa”.

Las primeras seflales de alerta ante la concentraciéon medidtica surgieron hace
mas de 50 afnos. En su libro El capitalismo contemporaneo, publicado en 1956, el
pensador laborista britdnico John Strachey hizo esta asercion: “La diseminacion
de noticias y opiniones se ha convertido en una rama de los grandes negocios y,
como los demds grandes negocios, ha avanzado a la etapa oligopolista. Como tal,
se ha convertido en el casi monopolio de un puriado de grandes empresas... Pero, la
diseminacion de noticias y opiniones no es un proceso productivo ordinario. Estd
intimamente ligado a la existencia de la democracia efectiva... Existe un limite a la
monopolizacion de la opinion que la democracia no puede rebasar y seguir siendo
efectiva -y ésta serd, por supuesto, la tendencia politica a favor del gran capital-, en-
tonces es casi imposible que el pueblo haga una eleccion racional. Estas cuestiones, y
no tanto las formas constitucionales, serdn las que realmente importen en las luchas
politicas de la segunda mitad del siglo”.

En este escenario la libertad de expresion se entiende como libertad de empre-
sa que permite vender noticias, ideas, interpretaciones subjetivas de la realidad
como un producto mas que compite libremente en el mercado.

La mezcla nada ética de los poderes econdémico, politico y mediatico se da con
diferentes matices en cada pais y refleja la aspiracion de control del pensamiento

L3 <« ~ » . . 4 .
que persiguen “los duefios” virtuales de las sociedades a través de los medios,
sepultando la nocién de medios libres e imparciales.
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La comunicacion es un proceso de construccion, de/construccion y re/construc-
cién de sentido y en esta relacion los medios construyen su propia realidad, no
son neutrales, como tampoco lo son los sujetos. De su combinacion se generan
formas de intervencidn en la practica social.

Para analizar la relacion entre el derecho humano a la informacion y los roles de
los medios de comunicacion, es necesario recuperar la nocién de que los medios
de comunicacién son instituciones histdricas, estan inscriptos en la cultura y la
sociedad y son utilizados por sujetos con intereses determinados, lo que condi-
ciona que los mensajes que emiten obedezcan a una intencidn, asi como que los
estilos de su emision sean coherentes con esa intencion.

Si la informacién es una piedra angular en la democracia, la inexistencia de me-
dios eficaces para su intercambio democratico constituye un factor limitador en
el desarrollo y social de los pueblos.

La democracia, de acuerdo con la definicién ya clasica de O'Donell y Schmitter,
“se entiende como un proceso historico con fases de transicion, consolidacion y per-
sistencia analiticamente distintas, aun si empiricamente son superpuestas.” S

Por tanto, la relacion entre medios y la democracia, como ya varios autores han
afirmado, consiste en que la informacion es la base de todo proceso democratico,
o dicho en otros términos, todo proceso democratico es un proceso comunicati-
vo; de ahi que existan intereses diversos en la posesion y ejecucion de los medios,
entre ellos el Estado, los mismos empresarios de los medios y en ocasiones, la
sociedad organizada.

La Corte Interamericana ha dicho que “los medios de comunicacion social juegan
un rol esencial como vehiculos para el ejercicio de la dimensioén social de la libertad
de expresion en una sociedad democrdtica (...) como instrumentos esenciales de la
libertad de pensamiento y de expresion, deben ejercer con responsabilidad la fun-
cion social que desarrollan.” ®

En el horizonte de la relacidn entre derecho a la informacion y roles de los medios
de comunicacién, mas alla de opinién publica hay ciudadania, y el contexto de
aplicacion de los derechos es el Estado de Derecho o los sistemas de democra-
cia.

5 Citado por Terry Lynn Karl. Transiciones a la democracia en Europa y América Latina. Carlos Barba
Solano, José Luis Barros Horcasitas y Javier Hurtado, compiladores. Flacso, México 1991. p. 419.
6 Corte IDH. Caso Fontevecchia y D'Amico Vs. Argentina. Sentencia de 29/11/2011. Serie C No. 238
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En su relacién con los medios, la construccion de ciudadania es un proceso fun-
damental?. Los medios son, por definicién, constructores de ciudadania a partir
de las conexiones que establecen entre lo cotidiano o privado y lo publico, me-
diando con informacién y orientaciones.

Dado este contexto, en el ambiente de los medios de comunicacién, en los dmbi-
tos académicos y en los espacios publicos de definicion de politicas, a raiz espe-
cialmente de la necesidad de autorregular eficazmente la funcién del periodismo,
establecer la responsabilidad social de los medios de comunicacién, asi como de-
finir las responsabilidades del Estado con la ciudadania, y también por la mayor
incidencia de los Derechos Humanos en las definiciones de politicas publicas, ha
crecido el interés por el estudio, conocimiento, apropiacion y aplicacion de los
principios del Derecho a la Informacién y la Comunicacion

Derecho a la comunicacidén en América Latina

La mayoria de los paises de América Latina enfrenta escenarios de profunda des-
igualdad en el acceso a los medios de comunicacion. Esta situacion impide que
todos los sectores de la sociedad puedan hacer oir su voz en condiciones equita-
tivas, y exige avanzar en la desconcentracion de los sistemas medidticos, impedir
la consolidacion de nuevas posiciones dominantes e incentivar el surgimiento de
nuevos actores en el sector de los medios de comunicacion de masas.

Esto no implica de ningin modo dejar de lado la agenda tradicional vinculada
a controlar y denunciar cualquier tipo de restriccion, directa o indirecta, que los
poderes del Estado pueden imponer —y de hecho imponen todavia en muchos
paises de la region— para limitar el ejercicio del derecho a la informacion.

Sea que los medios de comunicacién se concentren en el Estado o en un pequefio
grupo de particulares, el dafio al ejercicio de la libertad de expresion es el mismo.
En ambos casos, quien ve vulnerada la cantidad y calidad de la informacién que

7 Camacho elabora un interesante concepto de ciudadania comunicativa: “la definicion minima de la
nocion de ciudadania comunicativa plantee una direccién doble: de los medios hacia el ciudadano
(oferta mediéatica) y del ciudadano hacia los medios (consumo cultural), donde aquel es una persona
que ejerce integramente su derecho garantizado por el Estado no sélo a recibir, sino a investigar y di-
fundir informacién y opinién por cualquier medio, y asume activamente sus responsabilidades en la ge-
neracién y reproduccién de procesos de formacion de opinidn y deliberacién publicas, y participacion
y control sociales; y aquéllos demuestran, por su propia labor, que les reconocen como beneficiarios
directos e interlocutores suyos, asumiendo su corresponsabilidad en la construccidén de espacios pu-
blicos verdaderamente participativos, conducentes a la definicidn y ejecucién de estrategias y acciones
de desarrollo” CAMACHO, Carlos. Cultura de transparencia: El derecho humano a la informacién en el
desarrollo de la ciudadania comunicativa en Bolivia (1997-2007)
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recibe es la sociedad, lo cual segun los estandares interamericanos implica una
afectacion a la dimension social, colectiva o democratica de la libertad de expre-
sién y por lo tanto hay una obligacion para el Estado de garantizar la pluralidad
de voces8.

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos busca garantizar el derecho de
los ciudadanos a recibir la maxima diversidad posible de informacién a resguardo
tanto de la intervencién gubernamental como de los intereses econdmicos que
guian a las empresas del sector. Desde esta perspectiva, los paises latinoamerica-
nos enfrentan el desafio comun de establecer estaindares normativos para enri-
quecer el debate publico y consolidar asi los sistemas democraticos.

La Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion seiiala que los monopo-
lios u oligopolios en la propiedad y control de los medios de comunicacién deben
estar sujetos a leyes antimonopdlicas por cuanto conspiran contra la democracia
al restringir la pluralidad y diversidad que asegura el pleno ejercicio del derecho
a la informacion de los ciudadanos. Las asignaciones de radio y televisién deben
considerar criterios democraticos que garanticen una igualdad de oportunidades
para todos los individuos en el acceso a los mismos.?

Del mismo modo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado:
Son los medios de comunicacion social los que sirven para materializar el ejercicio
de la libertad de expresion, de tal modo que sus condiciones de funcionamiento de-
ben adecuarse a los requerimientos de esa libertad. Para ello es indispensable (...) la
pluralidad de medios, la prohibicion de todo monopolio respecto de ellos, cualquiera
sea la forma que pretenda adoptar, y la garantia de proteccion a la libertad e inde-
pendencia de los periodistas.10

Uno de los pilares de la libertad de expresion es el derecho de toda persona a bus-
car la informacién y en que es deber del Estado promoverla. Este deber se cumple
no solo cuando se da libertad para fundar, editar y mantener medios de comu-
nicacion, sino también asegurando que los pequefios medios de comunicacién
tengan un espacio en la sociedad.

Sobre este punto, la Corte IDH ha dicho: “Asi, si en principio la libertad de expre-
sion requiere que los medios de comunicacion social estén virtualmente abiertos a
todos sin discriminacion, o, mds exactamente, que no haya individuos o grupos que,
a priori, estén excluidos del acceso a tales medios, exige igualmente ciertas condicio-

8 Corte IDH, Opinién Consultiva 5/85 sobre “Colegiacién obligatoria de periodistas”, 13 de noviembre
de 1985, parr. 30.

9 Declaracién de Principios sobre Libertad de Expresion, Principio 12.

10 Corte IDH, Opinién Consultiva 5/85 sobre “Colegiaciéon obligatoria de los periodistas”, parr. 34.
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nes respecto de éstos, de manera que, en la prdctica, sean verdaderos instrumentos
de esa libertad y no vehiculos para restringirla” 11

En muchos casos es necesario revisar legislaciones autoritarias y contrarias a los
principios de los derechos humanos, heredadas de las dictaduras militares de las
décadas de 1970 y 1980.

En octubre de 2008 la Asociaciéon Mundial de Radios Comunitarias en América
Latina y el Caribe present6, ante la Comisién Interamericana de Derechos Hu-
manos -CIDH-, la Declaracion de “Principios para un Marco Regulatorio Demo-
crético sobre Radio y TV Comunitaria”12

Dicho documento fue el resultado de la investigacion Mejores practicas sobre
marcos regulatorios en radiodifusion comunitaria que se aplicé en 29 paises del
mundo. A través de talleres, consultas, presentaciones publicas y seminarios se
sumaron a la redaccion expertos, radialistas, representantes de redes comunita-
rias, de universidades, asociaciones de periodistas, organizaciones de defensa de
la libertad de expresion.

En su Preambulo se reconoce como derechos humanos a la informacién y la co-
municacion: “Las libertades de expresion, informacién y comunicacion son Dere-
chos Humanos fundamentales garantizados por tratados internacionales que deben
ser reconocidos como tales por todas las sociedades democrdticas. Tales derechos,
incluido el acceso justo y equitativo a los medios de comunicacion, deben protegerse
y extenderse en el contexto de los rdpidos cambios en las tecnologias de la informa-
cion y de la comunicacion”.

Esto se reafirma en el Punto 2 del Documento: “El reconocimiento y diferenciacion
de los medios comunitarios en la legislacion nacional de radiodifusion tiene como
objetivo garantizar el derecho a la informacioén, a la comunicacion y a la libertad
de expresion’”.

En el 2009 se present6 un proyecto de Ley Organica de Comunicacion en Ecua-
dor que fue refrendado por el 61% de los votos en el referéndum y consulta popu-
lar realizados en mayo de 2010. En abril de 2012 se reinstalara la sesién del pleno
para dar paso a la votacidn final en Ecuador de dicha ley.

11 idem.

12 El documento fue presentado en conjunto con las organizaciones de comunicacién y de defensa y
promocién de la libertad de expresion que participaron del proceso de elaboracién y otros que apoya-
ron la iniciativa: la Asociacion por los Derechos Civiles (ADC) y el Centro de Estudios Legales y Sociales
(CELS) de Argentina, el Observatorio de Medios FUCATEL de Chile, AMEDI de México, FLIP de Colom-
bia, IPYS de Perd, Intervozes de Brasil, y las organizaciones regionales ALER, OCLACC y FIP.
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De forma similar a lo regulado por la legislacion argentina, con esta normativa, el
espectro radioeléctrico sera destinado en un 33 por ciento para medios publicos,
33% para privados y 34% para comunitarios

En 2010 la Asamblea Nacional de Venezuela aprobé la Ley de Responsabilidad
Social en Radio,Televisién y Medios Electrénicos reemplazando la normativa
aprobada en el 2005.

En 2011 comenzd la discusion del anteproyecto de Ley de Medios de Comunica-
ciéon Comunitarios, Populares y Alternativos. Uno de los aspectos importantes de
la propuesta es la distribucién equitativamente del espectro radioeléctrico, con
un 33.33% para el Estado, otro 33.33% para las empresas privadas y un porcentaje
similar para el sector comunitario alternativo. En sintonia con la Ley de Servicios
Audiovisuales de Argentina y el proyecto en debate en Ecuador. En julio de 2011
la Asamblea Legislativa Plurinacional de Bolivia aprob¢ la Ley General de Tele-
comunicaciones, Tecnologias de Informacién y Comunicacion que establece que
las frecuencias de radiodifusion se dividen en un 33 por ciento para el Estado,
otro 33 por ciento para el ambito comercial, 17 por ciento para el sector social
comunitario y el 17 restante para los pueblos indigenas originarios y campesinos.
El proyecto promueve la expansion de la cobertura de telecomunicaciones hacia
areas rurales, con lo que el gobierno nacional espera llegar con radios y televiso-
res a 20 mil comunidades indigenas campesinas

La ley define como objetivo garantizar ‘el derecho humano individual y colectivo a
la comunicacién, con respeto a la pluralidad econémica, social, juridica, politica y
cultural de la totalidad de las bolivianas y de los bolivianos, las naciones y pueblos
indigenas originarios e campesinos, las comunidades interculturales e afrobolivia-
nas del Estado Plurinacional de Bolivia”.

En Uruguay el movimiento de radios comunitarias logré llegar al marco regula-
torio con la aprobacién de la Ley 18.232 de Radiodifusiéon Comunitaria; en virtud
de ésta, la URSEC (Unidad Reguladora de los Servicios en Comunicaciones), or-
ganismo que tiene como mision la regulacién y el control de las actividades refe-
ridas a las telecomunicaciones, implement6 un censo de radioemisoras comuni-
tarias con el apoyo del Consejo Honorario Asesor de Radiodifusion Comunitaria
(CHARC) creado por la propia ley

En 2009 Michelle Bachelet, emitié6 un mensaje ante la Camara de Diputados de
Chile con el que inicié un proyecto de ley que modifica la Ley General de Tele-
comunicaciones. Entre estos avances de modificacion se destaca la aprobacién
del proyecto de ley de radios comunitarias. Vale aclarar que la ley no realiza una
division del espectro igualitaria en tres tercios, uno para el estado, actividad co-
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mercial y otra para la sociedad civil sin fines de lucro, como se plantea en otros
paises de la region

En Argentina, en marzo del 2009 la Presidenta present6 publicamente una pro-
puesta de proyecto de ley. Esta propuesta se llevo a la discusidn en distintos foros,
muchos de ellos en universidades. Por otra via se mandaban textos a la pagina web
del Comité Federal de Radiodifusion sugiriendo cambios a lo articulado.

Finalmente el Congreso Nacional aprobd en octubre de 2009 la Ley de Servicios
de Comunicaciéon Audiovisual (LSCA), que reemplaz6 a la normativa promulga-
da por la dltima dictadura militar en 1980. Recién en septiembre de 2010 la ley
aprobada por amplia mayoria en el Congreso de la Nacion, pudo ser reglamen-
tada

La ley fue elaborada con apoyo masivo de varios sectores, entre los que se destaca
la accién de la Coalicion por una Radiodifusion Democrética formada por cerca
de 2000 entidades. Esta coalicion aportd 21 temas claves considerados puntos
fundamentales de una comunicacién social democratica, los que fueron recogi-
dos en el proyecto enviado al Congreso

Con un procedimiento democratico comparable al llevado adelante en la dis-
cusion de la ley general de educacién?3, la elaboracion de la LSCA y su decreto
reglamentario ha contado con una amplia participacion social, con mas de 30 au-
diencias publicas, presentaciones en foros, aportes de particulares, asociaciones
profesionales y cooperativas

La LSCA toma el criterio de servicio de comunicacién audiovisual y no de radio-
difusion porque se incorpora dentro del objeto de la prevision legal, no solo a los
medios que funcionan por aire -los medios histdricos de la radiodifusién-, sino
que se contemplan otros servicios que no son abiertos en tanto constituyen lo
que se llaman servicios de comunicacién audiovisual con un soporte distinto que

13 En el afio 2006 y tras un proceso de debate en el que participaron mas de 4 millones de personas
y 750.000 docentes en 40.000 escuelas se dicté la nueva Ley de educacion nacional (Ley N° 26.206).
También el proceso de debate de la reforma de la ley de educacién superior iniciado en 2008 fue rea-
lizado siguiendo un modelo de participacién habilitado por el Poder Ejecutivo y el Poder Legislativo
que implicé la participacién activa de organizaciones de la sociedad civil, expertos independientes, etc.
celebrdandose ademads Encuentros Regionales y analizando los proyectos con estado parlamentario
asi como los documentos acercados a la Comisién por la comunidad educativa universitaria y no uni-
versitaria. Esta nueva forma de participacién iniciada en el trdmite de la ley nacional de educaciéon ha
implicado por una parte, democratizar efectivamente los espacios institucionales y por otra, consolidar
las préacticas socialmente participativas de las organizaciones de la sociedad civil (v. Fernandez, Anahiy
Llanan Nogueira, Julio. "Derecho a la educacién y Derechos Humanos. Las improntas de la dictadura y
las perspectivas de la democracia: el caso argentino”)
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el de la radiodifusion aérea (cable o Internet). La importancia de este encuadre
reside en que lo que se define como telecomunicaciones va a parar a las listas de
la Organizacion Mundial del Comercio mientras los servicios de comunicacién
audiovisual estan protegidos y amparados por el convenio de diversidad cultural
de UNESCO, por lo que los Estados no solamente tienen la posibilidad de defen-
derlos sino la obligacion de hacerlo

La LSCA entiende la comunicacién como derecho humano que incluye el dere-
cho a recibir y transmitir informacién, quebrando en cierto modo, la linealidad
del proceso comunicativo impuesto por el poder de los grandes medios.

Los objetivos de la ley estan alineados con los textos internacionales de derechos
humanos, en particular los que se exponen vinculados a la libertad de expresidn:
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH articulo 13.1) Con-
vencion UNESCO de Diversidad Cultural. Constitucién Nacional. Articulo 14,
32,75 inciso 19y 22. Principio 12 y 13 de la Declaracion de Principios de Octubre
de 2000 (CIDH). articulo 13. 3 inciso 3 de la CADH. Ademas se agregan aspectos
relacionados con expresiones de la Cumbre de la Sociedad de la Informacién en
orden a la eliminacién de la llamada brecha digital entre ricos y pobres.14

“ARTICULO 2° — Cardcter y alcances de la definicion. La actividad realizada
por los servicios de comunicacion audiovisual se considera una actividad de interés
publico, de cardcter fundamental para el desarrollo sociocultural de la poblacion
por el que se exterioriza el derecho humano inalienable de expresar, recibir, difun-
dir e investigar informaciones, ideas y opiniones. La explotacion de los servicios de
comunicacion audiovisual podrd ser efectuada por prestadores de gestion estatal,
de gestion privada con fines de lucro y de gestion privada sin fines de lucro, los que
deberdn tener capacidad de operar y tener acceso equitativo a todas las plataformas
de transmision disponibles.

La condicion de actividad de interés publico importa la preservacion y el desarrollo
de las actividades previstas en la presente como parte de las obligaciones del Estado
nacional establecidas en el articulo 75 inciso 19 de la Constitucion Nacional. A tal

14 En lo atinente a la Sociedad de la Informacién cabe también tener en cuenta entre los antecedentes
que el 14 de febrero de 2003, en Bavaro, Republica Dominicana, los paises representados en la Confe-
rencia Ministerial Regional preparatoria de América Latina y el Caribe para la Cumbre Mundial sobre la
Sociedad de la Informacion, realizada con la colaboraciéon de la CEPAL, en la que participd la Republica
Argentina, suscribieron la “Declaracion de Bavaro sobre la Sociedad de la Informacién”. En tal Declara-
cién se acordaron principios rectores y temas prioritarios en el marco de la Sociedad de la Informacion
“conscientes (los Estados participantes) de la necesidad de generar igualdad de oportunidades en el
acceso y uso de las tecnologias de la informacién y comunicacién, se comprometen a desarrollar accio-
nes tendientes a superar la brecha digital, la cual refleja e incide en las diferencias econémicas, sociales,
culturales, educacionales, de salud y de acceso al conocimiento, entre los paises y dentro de ellos.
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efecto, la comunicacion audiovisual en cualquiera de sus soportes resulta una acti-
vidad social de interés publico, en la que el Estado debe salvaguardar el derecho a
la informacion, a la participacion, preservacion y desarrollo del Estado de Derecho,
asi como los valores de la libertad de expresion.

El objeto primordial de la actividad brindada por los servicios regulados en la pre-
sente es la promocion de la diversidad y la universalidad en el acceso y la participa-
cion, implicando ello igualdad de oportunidades de todos los habitantes de la Nacion
para acceder a los beneficios de su prestacion. En particular, importa la satisfaccion
de las necesidades de informacién y comunicacion social de las comunidades en que
los medios estén instalados y alcanzan en su drea de cobertura o prestacion2.

“ARTICULO 3° — Objetivos. Se establecen para los servicios de comunicacion au-
diovisual y los contenidos de sus emisiones, los siguientes objetivos:

a) La promocion y garantia del libre ejercicio del derecho de toda persona a inves-
tigar, buscar, recibir y difundir informaciones, opiniones e ideas, sin censura, en
el marco del respeto al Estado de Derecho democrdtico y los derechos humanos,
conforme las obligaciones emergentes de la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos y demds tratados incorporados o que sean incorporados en el futuro a la
Constitucion Nacional;

b) La promocion del federalismo y la Integracion Regional Latinoamericana;

¢) La difusién de las garantias y derechos fundamentales consagrados en la Consti-
tucion Nacional;

d) La defensa de la persona humana y el respeto a los derechos personalisimos;

e) La construccion de una sociedad de la informacion y el conocimiento, que priori-
ce la alfabetizacion medidtica y la eliminacion de las brechas en el acceso al conoci-
miento y las nuevas tecnologias4;

f) La promocion de la expresion de la cultura popular y el desarrollo cultural, edu-
cativo y social de la poblacion;

g) El ejercicio del derecho de los habitantes al acceso a la informacion publica;
h) La actuacion de los medios de comunicacion en base a principios éticos;

i) La participacion de los medios de comunicacion como formadores de sujetos, de
actores sociales y de diferentes modos de comprension de la vida y del mundo, con
pluralidad de puntos de vista y debate pleno de las ideas5;
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) El fortalecimiento de acciones que contribuyan al desarrollo cultural, artistico6 y
educativo de las localidades donde se insertan y la produccion de estrategias forma-
les de educacion masiva y a distancia, estas uiltimas bajo el contralor de las jurisdic-
ciones educativas correspondientes;

k) El desarrollo equilibrado? de una industria nacional de contenidos que preserve
y difunda el patrimonio cultural y la diversidad de todas las regiones y culturas que
integran la Nacion;

I) La administracion del espectro radioeléctrico en base a criterios democrdticos y
republicanos que garanticen una igualdad de oportunidades para todos los indivi-
duos en su acceso por medio de las asignaciones respectivas;

m) Promover la proteccion y salvaguarda de la igualdad entre hombres y mujeres, y
el tratamiento plural, igualitario y no estereotipado, evitando toda discriminacion
por género u orientacion sexual8;

n) El derecho de acceso a la informacion y a los contenidos de las personas con dis-
capacidad9;

71) La preservacion y promocion de la identidad y de los valores culturales10 de los
Pueblos Originarios.”

Por otra parte, la nueva regulacion esta basada en estaindares internacionales de
derechos humanos y apunta a la promociéon del pluralismo y la diversidad1s.
Entre otras cosas pone limites a la concentracién de la propiedad e intenta ga-
rantizar que personas juridicas sin fines de lucro (ONG, organizaciones sociales,
sindicatos, universidades, fundaciones), el Estado (medios publicos) y las perso-
nas juridicas con fin de lucro (medios privados), dispongan del 33% del espectro
cada una.

La ley rescata los servicios de comunicacién audiovisual como légica de derechos
humanos y no como un mero negocio afirmando que la informacién hoy es un
derecho humano.

7 El Punto 1. k) de la Declaracion de Béavaro, establece como principio rector que: “La existencia de
medios de comunicacién independientes y libres, de conformidad con el ordenamiento juridico de cada
pais, es un requisito esencial de la libertad de expresién y garantia de la pluralidad de informacién. El
libre acceso de los individuos y de los medios de comunicacién a las fuentes de informacién debe ser
asegurado y fortalecido para promover la existencia de una opinién publica vigorosa como sustento de
la responsabilidad ciudadana, de acuerdo con el articulo 19 de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas, y otros instrumentos internacionales y regionales sobre derechos hu-
manos”.

15 En 2009 el Congreso aprobd la propuesta del Poder Ejecutivo y despenalizé las expresiones referi-
das a temas de interés publico.
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En su Informe anual ante la Organizacién de Naciones Unidas, el Relator especial
de Libertad de Expresion y Opinion, Frank La Rue, incluye un parrafo en el cual
dice que la Ley Argentina es un ejemplo de buenas practicas.

Seguin sefiala el Relator en el parrafo 7.1 de su Informe: “7.1 Es importante para
los gobiernos promover medidas y adoptar buenas prdcticas orientadas a la equidad
en las comunicaciones. Con respecto a esto, el Relator especial da la bienvenida a la
promulgacion de la ley de Servicios de Comunicacion audiovisuales de Argentina,
que es un buen ejemplo de tales prdcticas. 16

Decreto de Necesidad y Urgencia (DNU) 267/2015

A fines de 2015 el Poder Ejecutivo dicta el DNU modificando los articulos de la
ley audiovisual que la Corte Suprema de Justicia habia ratificado como constitu-
cionales en su fallo del 29 de octubre de 2013.17

Este DNU dispone modificaciones a la Ley de Servicios de Comunicacién Au-
diovisual 26.52218 entre las que se encuentran la intervencién de la Autoridad
Federal de Servicios de Comunicacién Audiovisual (AFSCA) y la remocién de
su Directorio. También altera aspectos centrales como la Comision Bicameral de
Promocién y Seguimiento de la Comunicaciéon Audiovisual, las Tecnologias de
las Telecomunicaciones y la Digitalizacion; la integracién del Consejo Federal de
Comunicacién Audiovisual (COFECA); la adjudicacién para servicios de radio-
difusion por suscripcion, prorroga, transferencia y multiplicidad de licencias, y la
adecuacion de los titulares de las mismas.1?

16 http://xa.yimg.com/kqg/groups/13579613/1902095667/name/VERSION%20FINAL%200FICIAL%20
EN%20INGLES%20GINEBRA.pdf

17 Fallo completo: http://cij.gob.ar/adj/pdfs/ADJ-0.277923001383056698.pdf

18 Las modificaciones apuntan al corazén antimonopdlico de la norma. El decreto establece una proé-
rroga del plazo de licencias por 10 afios y modifica el articulo 41 por el que las licencias eran instranferi-
bles: ahora seran transferibles, con la aprobacién posterior del Enacom. Si el ente no se pronuncia en 90
dias, la transferencia se considera aprobada tacitamente. El DNU de Macri también amplia la cantidad
de licencias: en el orden nacional, pasan de 10 a 15y en el orden local, de 3 a 4. También aumenta de
15 a 45 por ciento las acciones de los titulares se podran cotizar en bolsa.

Pero quizas la modificacién mas importante es que las empresas de cable pasan a tener una licencia na-
cional Unica, lo que las exceptla de cualquier cldusula antimonopdlica. Ademas las telefénicas podran
operar el servicio de cable dentro de dos afios (a partir del 1° de enero de 2018).

19 Se disuelve la AFSCA y la Autoridad Federal de Tecnologias de la Informacién y las Comunicacio-
nes-AFTIC, asi como el Consejo Federal de Comunicacién Audiovisual y el Consejo Federal de Tecno-
logias de las Telecomunicaciones. En estos dos consejos participaban representantes de las universida-
des, los sindicatos y las provincias. En su lugar, crea un nuevo ente, el Enacom, ente Unico subordinado
al Poder Ejecutivo que controlara las licencias de medios audiovisuales y las telecomunicaciones.
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En relacién con la prorroga de licencias al excluir de la regulacion al servicio de
television por cable, las licencias de este tipo de servicio dejarian de tener un pla-
zo de vencimiento, flexibilizando la posibilidad de prorrogar los plazos. Ademas,
elimina el mecanismo de transparencia y participaciéon ciudadana que establecia
el articulo 40 de la LSCA al disponer la previa celebracion de audiencias publicas
en la localidad donde se preste el servicio para autorizar las prorrogas.

Flexibiliza la cantidad de licencias que puede tener un licenciatario de Radio y
Television abierta y elimina limites a la titularidad de registros de sefales. El ar-
ticulo 17 del Decreto, ademas de ampliar de 10 a 15 las licencias de servicios
audiovisuales admitidas, también elimina el limite del 35% del total nacional de
habitantes o de abonados a los servicios regulados por el articulo 45 de la LSCA.
En el “orden local’, excluye de la regulacion de limites cruzados respecto de las
licencias de radiodifusion televisiva por suscripcion.

Con respecto a la apertura del capital financiero, aumenta los porcentajes de co-
mercializacion en el mercado de valores de su capital social. La vinculacion de
emisoras es flexibilizada por la posibilidad de constituir redes de emisoras. El
aumento de los porcentajes de retransmision en red, potencia la concentracion
de contenidos y la retransmision de la programacion generada por los canales
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, por lo cual se debilita la produccion de
contenidos propia, locales, federales e independientes en las distintas regiones del
pais, con sus correspondientes efectos en la homogenizacién de contenidos y la
reduccion de puestos de trabajos en las provincias.

Se posibilita delegar la explotacion de los servicios de comunicacién audiovisual.
Esto permitiria que cualquier Fondo de inversion internacional alquile medios de
comunicacion en la Argentina

Al excluir al servicio de television por cable, se deroga indirectamente todas las
obligaciones en materia de composicion y orden de grillas de programacion dis-
puestas en el articulo 65 de la LSCA para los cables, continuado sdlo para los
servicios satelitales.

La TV por cable tampoco debera incluir una sefial de produccion local, afectando
el derecho de informacién de distintas localidades del interior de pais y perdidas
directas de fuentes de trabajo. Los cableoperadores no tendran mas la obligacion
de incorporar las sefiales abiertas generadas por Universidades, provincias y mu-
nicipios que se encuentren localizadas en su drea de prestacion de servicio.

Se elimina el régimen de verificacién de vinculos societarios que exhiban proce-
sos de integracion vertical u horizontal de actividades ligadas, o no, a la comu-
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nicacidn social. Por lo tanto se desconocen los estandares de la relatoria especial
para la libertad de la Comision Interamericana de Derechos Humanos sobre la
necesidad de establecer regulaciones especificas en el ambito de los servicios de
comunicacion audiovisual ademas de la regulacion sobre defensa de la competen-
cia, por lo tanto aniquila las medidas de desmonopolizacion.

Respecto del abono social, se deroga el articulo 73, por lo cual se establecen con-
diciones excluyentes para acceder al servicio de television por cable para los sec-
tores econdmicamente mdas desaventajados.20 =

BLIOGRAFIA

BENITO, Angel (director). Diccionario de ciencias y técnicas de la comunica-
ci6én, Madrid, Ediciones Paulinas, 1991

CAMACHO AZURDUY, Carlos. Cultura de transparencia. El derecho hu-
mano a la informacion enel desarrollo de la ciudadania comunicativa en Boli-
via(1997-2007), La Paz, ALAIC, 2007

DESANTES GUANTER, José Maria. La informaciéon como derecho, Madrid: Na-
cional.(1990)

DUHALDE, Eduardo Luis y ALEN, Luis Hipélito. Teorfa juridico-politica de la
comunicacion, 1%ed., Buenos Aires, EUDEBA, 2005 GAIS, Omar. “Espacio publi-
co, ciudadania, democracias mediaticas” En: Cuadernos del Centro de Gradua-

20 La Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) de la Organizacién de los Estados Ameri-
canos (OEA), convocé a una audiencia sobre la “Libertad de Expresiéon y los Cambios en la Ley de Servi-
cios de Comunicacién Audiovisual en Argentina” para el 8 de abril de 2016 en Washington DC a pedido
de la Defensoria del Publico y multiples instituciones de la sociedad civil, académicas, asociaciones y
pueblos originarios que denunciaron la “inconstitucionalidad” de los decretos con los que el presidente
Mauricio Macri modificé el espiritu de la ley votada en 2009. En ella representantes de organizaciones
sociales encabezados por el CELS (Centro de Estudios Legales y Sociales) exigieron en Washington al
gobierno del presidente Mauricio Macri que “repare los aspectos del derecho a la comunicacién ya vul-
nerados” por los decretos que anularon parte de la normativa legal sobre servicios de comunicacién au-
diovisual y “garantice la transparencia, participacién plural y representacion sectorial en la elaboraciéon
de toda norma relativa al derecho a la comunicacién”. Por su parte, los representantes del Gobierno, sin
responder a los cuestionamientos que se le formularon, se apoyaron en el argumento de que los decre-
tos dictados por el Ejecutivo y refrendados por la Cdmara de Diputados en una votacién cuestionada,
fueron realizados “en pleno cumplimiento de las facultades constitucionales otorgadas al Presidente”.
Poco antes del cierre de la audiencia hizo uso de la palabra el Relator Especial para la Libertad de Ex-
presién, Edison Lanza, quien puso énfasis en la necesidad de que el gobierno argentino dé respuestas
frente a la demanda de participacion activa de los actores de la sociedad civil en la elaboracién de una
futura ley de comunicaciones y acerca de los recaudos que el oficialismo deberia tomar para cumplir
con los estandares internacionales que limitan la concentracién de la propiedad de los medios.

151



152

Tercer Eje

dos. Centro de Graduados de Filosofia y Letras, N° 4, 1996-1997.

FOLLARI, Roberto. Epistemologia y sociedad- Ed. Homo Sapiens, Rosario,
2007

GAIS, Omar. “Espacio publico, ciudadania, democracias mediaticas” En: Cua-
dernos del Centro de Graduados. Centro de Graduados de Filosofia y Letras, N°
4,1996-1997.

HAMELINK, Cees J. (2002) “El derecho a comunicarse”, Communication Rights
in the Information Society Disponible en http://www.comunica.org/cris/home_
es.htm

MARTINO, Bettina y LOPEZ, Humberto. “Medios de Comunicacién y Demo-
cracia:

apuntes para el andlisis de una relacién compleja”. Revista Confluencia, afo 1,
nimero 3, verano 2003, Mendoza, Argentina. ISSN 1667-6394

PASQUALI Antonio y JURADO, Romel. “Propuesta de formulacién del Derecho
a la Comunicacién”

Disponible en http://movimientos.org/foro_comunicacion/show_text.
php3?key=1019

SORIA, C. La hora de la ética informativa. Ed. Mitre, Barcelona, 1991

SEMINARA, Eduardo, BICCIRE, Fabidn. Proyecto de ley de servicios de comu-
nicacion audiovisual. Audiencia Publica. Ponencia: “Ley de servicios de comuni-
cacion audiovisual: esencial para el fortalecimiento de la democracia”

VASQUEZ RIOS, Aldo. Conflicto entre intimidad y libertad de informacién.
Univ. De San Martin de Porres. Lima, 1998



Cuarto Eje

Oralidades, contextos, topicos que interpelan
la Educacién en y para los Derechos

153



Cuarto Eje

EDUCACAQ, DIREITOS
HUMANOS, GENERO E
CIDADANIA

Autores/authors: Tania Suely Antonelli -Marcelino Brabo

Docente do Departamento de Administracao e Supervisdo Escolar e do Programa de Pés-Graduagdo em Educacdo da
Faculdade de Ciéncias e Letras da UNESP, Campus de Marilia-SP; Coordenadora do Nticleo de Direitos Humanos e
Cidadania de Marilia e Vice-Coordenadora do Observatdrio de Educacdo em Direitos Humanos da UNESP.

Os Programas de Direitos Humanos contemplando o direito a participa¢ao, ao
trabalho, a liberdade, a educacio, a saide e a uma vida digna foram implementa-
dos no século XXI, contando com a participacao ativa dos movimentos sociais,
que lutavam pelos direitos humanos de todos e todas. No bojo do movimento
pela democratizagao dos paises da América Latina, pelo fim das ditaduras mi-
litares, os direitos humanos e a democracia, representavam o ideal a se atingir.
Entretanto, restaurada a democracia, quando se aspira a consolida¢do das socie-
dades democraticas, observa-se que apesar de existirem os compromissos inter-
nacionais registrados em documentos, os direitos humanos nao sao efetivados
na vida em sociedade. Se concebemos o conceito de democracia ampla que tem
como pressupostos os direitos humanos, a “igualdade” e participa¢ao para todos,
observamos que temos sociedades profundamente marcadas pelas desigualdades
sociais, o que evidencia que existem democracias formais e ndo reais.

Atualmente, com a crise econdmica que afeta grande parte dos paises do planeta,
mesmo nos paises onde a ideia e legislagdo sobre os direitos estdo mais desen-
volvidas, observa-se violacao e perda dos mesmos, o que demonstra a vulnera-
bilidade dos direitos humanos. Conforme a literatura aponta e a realidade nos
mostra, o fato de se falar em direitos e cidadania e de se ter leis que os garantam,
ndo é condig¢do suficiente para que os tenhamos respeitados e vivenciados na vida
cotidiana, estes sao frequentemente violados. Isto se da porque, embora demo-
cratica ou em processo de redemocratizagao, vivemos numa sociedade capitalista
marcada pelo ideal neoliberal, que gera desigualdades e que contribui para os
problemas sociais.

O reflexo destes problemas vivenciados na atualidade sao sentidos nas escolas,

estas, por vezes, se véem impotentes para resolver, por exemplo, a indisciplina, a

violéncia, atos de vandalismo, entre outros problemas. Adicione-se a isto, a inse-

guranga, desvalorizagdo profissional, condi¢des de trabalho inadequadas. Esta si-

tuagdo atual pode ser vista em outros paises, nos quais constatamos similaridades

a nossa realidade, como constatamos nas palavras de Marina Subirats Martori
154 (2011, p. 9):
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Por muchas vueltas que le demos, el discurso educativo actual no transmite ilu-
sioén. No habla de aquello que quiere transformar, ni del porqué, ni del como. No
se entusiasma com su tarea, y nos sorprende, de vez em cuando, com alguna idea
peregrina: tal vez un policia em cada centro, para impedir que los jévenes barba-
ros acaben con el profesorado? Si la escuela no seduce, no le queda outro remédio
que reprimir.

A autora cita um caso similar ao do nosso pais, com o agravante aqui dos int-
meros problemas sociais que trazem outras demandas e outros desafios para as
escolas publicas brasileiras. Ainda, conforme a autora expde, estamos hoje vi-
vendo o paradoxo “de que la sociedad mas rica y culta que nunca hd existido es,
al mismo tiempo, la mas extenuada y pesimista frente a su futuro” (MARTORI,
2011, p. 9). Contudo, nem tudo esta perdido, no caso brasileiro, estamos vivendo
um processo de avangos e recuos, mas que estd em desenvolvimento rumo ao
reconhecimento e conscientiza¢do sobre os valores fundamentais da democracia,
a liberdade e a igualdade. Relembrando ainda as palavras da autora, temos que
olhar para outras dire¢des a fim de empreendermos a renovagao educativa.Tais
dire¢oes devem trazer ideias cheias de entusiasmo, de paixdo, que conduzam a
um novo humanismo, que, a nosso ver, esta presente na ideia de direitos huma-
nos.

Dentre os topicos que podem levar a um novo humanismo, corroborando com
Martori (2011, p. 10), entendemos que ha um que é especialmente potente, seria
o que fornece o feminismo “la utopia de la igualdad entre hombres y mujeres,
entre géneros, entre proyectos generizados [...]”. Apds tantas lutas do movimento
feminista que conseguiu mudangas na legislacao, nas politicas, nas relagdes entre
homens e mulheres, como aponta a autora, hoje, “[...] um cuerpo de mujer no es
um destino de paridora, aunque pueda contener um deseo de maternidad; pronto
um cuerpo de hombre no serd tampoco um destino de guerrero, aunque pueda

»

gozar en la confrontacion. [...]"

Matos (2010, p. 88-89) corrobora com esta analise afirmando que “[...] o direito
ao desenvolvimento enquanto um avango recente no campo dos direitos huma-
nos apresenta-se como uma resposta as dificuldades ainda existentes no plano
social”. Conforme relembra, por meio deste almejado desenvolvimento “[...] arti-
cula-se o velho humanismo com nog¢des mais recentes que encontram guarida na
vida cotidiana, como a protecdo do meio ambiente e a tematica de género” Com
relagdo a género, conforme expde, este “[...] renova o humanismo no sentido de
que integra seres que estiveram apartados durante séculos em razdo de uma di-
visao de papies sdcias que ja ndo mais se sustentam”.

Diante e das violagdes aos direitos humanos em geral e, em especial, os das mul-
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heres, além da desigualdade que ainda presenciamos em nossa sociedade, afir-
mamos que temos muito a caminhar para descobrir todas as possibilidades de
coeducagio que leve a igualdade de género. Afirmando, com Martori (2011), este
deve ser um projeto para aquelas/es que dedicam sua vida a formar novas ge-
ragdes, para pessoas que mostram que é possivel apaixonar-se pela educacdo e
pelos desafios que supdem imaginar como serdo as mulheres e os homens do
amanha, que construirdo a sociedade que almejamos, mais humana e justa.

Pensando no dever da escola para este projeto e em contribuir para as reflexdes e
acoes tendo em vista a tdo almejada igualdade de direitos e de género, neste texto,
discorreremos brevemente sobre algumas das politicas educacionais atuais, em
especial as que referem-se claramente a tematica aqui trabalhada e, na sequéncia,
apresentaremos como género e direitos humanos sdo concebidos pelas criangas
de uma escola publica de uma localidade da regido de Marilia (SP-Brasil).

Género nas politicas educacionais brasileiras

Apds a promulgacdo da Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil, teve ini-
cio os debates para elaboragdo da legislagdo educacional e das politicas que de-
veriam estar em consonéncia com a nova Constitui¢do. Assim, nos anos de 1990,
temos as politicas educacionais nacionais, dentre elas, os Pardmetros Curricula-
res Nacionais (BRASIL, 1997) onde género esta claramente expresso. Conforme
aponta Vianna (2010), os Parametros inovaram ao introduzir a perspectiva de gé-
nero como uma dimensao importante da constitui¢cdo da identidade de criancas e
de jovens e de organizagao das relagdes sociais.

Como a autora argumenta, a compreensao de como as relagdes de género se cons-
troem ¢é apresentada como essencial para qualquer proposta de organizag¢do curri-
cular. Podemos constatar no documento cuidado em definir o conceito de género
bem como as “implicacdes desta questao nas relacdes e conteudos escolares. A
forma como encaminham a orientacio do trabalho docente atende a demanda do
movimento de mulheres: o combate ao sexismo” (VIANNA, 2011, p. 182).

Apesar da importancia deste documento para o trabalho pedagégico na pers-
pectiva de género, para a formagdo de docentes e para suas praticas pedagdgi-
cas, constatamos que poucas escolas os incorporaram em seu curriculo e em sua
pratica. Dentre os motivos apontados, conforme a autora, esta o distanciamento
entre a orienta¢do proposta e o contexto escolar existente. Além deste impedi-
mento, constatamos em outra pesquisa o que foi afirmado por um profissional
da educa¢ao que “é dificil trabalhar valores, pois estes mexem com os valores da
familia que, por vezes, ndo aceitam as discussoes sobre a diversidade de género”.
Assim, conforme Vianna (2011, p. 182)
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A constatagdo desta dificuldade levou o MEC a elaborar os - PCNs em Acéo -
como uma estratégia para fomentar politicas de formacao de professores. Contu-
do, essa politica de formagao, preconizada no final da década de 1990, ndo incluiu
nenhum dos temas relativos a questdo de género, indicados nos PCNs para o
ensino fundamental. O Unico tema priorizado foi o de ética.

Isto mostra que a existéncia das politicas, no caso os PCNs, ndo garantem que o
tema seja visto como importante e incluido no curriculo e nas praticas pedago-
gicas. Conforme a autora afirma, sdo sugestoes do MEC e esta ambiguidade ¢,
em parte, “responsavel por esse tipo de resultado, uma vez que esta fundada em
uma formacao docente a distancia em temas que nao constam do curriculo dos
cursos de formagdo docente, particularmente os de pedagogia.” (VIANNA, 2011,
p. 182)

Os PCNs em Agao I, se fossem trabalhados, poderiam contribuir para esta for-
magao e para as praticas pedagogicas requeridas para a igualdade de género, con-
tudo, mostrando os (des)caminhos da implementa¢ido das politicas, conforme
ja apontamos em outro momento no Estado de Sao Paulo quando ndo houve
continuidade, apds os anos de 1980, do importante debate que envolveu todas as
escolas estaduais sobre o papel da mulher na sociedade, no que se refere a este
documento nacional, conforme Vianna (2011, p. 182)

Segundo integrantes e ex-integrantes do MEC, entrevistadas para esta pesquisa,
apenas os - PCNs em Agdo - para as disciplinas especificas foram organizados
como documentos de apoio ao trabalho docente, publicados e distribuidos em
todas as escolas do Brasil. Os Temas Transversais, com exce¢do do de Etica, fica-
ram em segundo plano. Um volume especifico sobre orientacao sexual, a partir
de uma abordagem de género, chegou a ser encomendado a especialistas, curio-
samente pelo Ministério da Satide e nao pelo da Educagdo. Mesmo assim, por
problemas de ordem técnica e politica, esse volume dos - PCNs em A¢ao - nao
chegou a ser finalizado pelo governo.

Acrescentamos, também, que género esta contemplado na atual politica curricu-
lar paulista, contudo, seguindo a reflexdo até aqui feita, serd que as professoras e
os professores estao sensiveis com relagdo ao tema e tém formagéo para trabal-
hé-los convenientemente?

Outro importante documento tanto para a educagdo em direitos humanos quan-
to para a abordagem de género, é o Plano Nacional de Educagdo em Direitos Hu-
manos (BRASIL, 2006), no qual a igualdade de direitos é afirmada, inclusive para
as mulheres, mostrando que a educagdo tem um papel importante para a supe-
racao da desigualdade. Propde que sejam trabalhados estes e outros temas como
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valores da democracia em todos os niveis de ensino e areas do conhecimento, o
que representa um avan¢o importante. Em 2012, as Diretrizes Curriculares para
a Educagdo em Direitos Humanos (BRASIL, 2012) foi finalizada e apresentada a
sociedade, o que pode contribuir para uma maior preocupagdo com a tematica
e para sua inserc¢ao nos curriculos das escolas de todos os niveis de ensino e de
todas as areas do conhecimento, o que ja era proposto no Plano Nacional de Edu-
cagdo em Direitos Humanos (BRASIL, 2006).

Entretanto, conforme temos constatado, ainda ha nas escolas a heterogeneidade
de modos de pensar, de costumes e valores tradicionais muito fortes baseados, por
vezes, em principios religiosos que fazem com que docentes e também familias
néo aceitem o trabalho nesta perspectiva, o que faz com que muitas professoras/
es, coordenadoras/es, diretoras/es e até supervisoras/es nao vejam esta questdo
como um problema ou evitem trabalhar com os mesmos para “evitar problemas
maiores com os pais”. Se nos cursos de formagao nao foi dada a oportunidade de
reflexdo sobre género, dificilmente se constituird em conteudo a ser trabalhado
nos outros niveis de ensino e, sendo assim, supomos que nao havera sensibilidade
quanto ao problema (BRABO, 2009).

Como observado neste breve olhar sobre a inclusao de género nas politicas e nas
praticas, podemos ver que a questdo da mulher na sociedade s6 recentemente foi
incluida como contetido nos cursos de formagdo de professores/as, podendo ou
néao ser acatada. Com a abertura politica e o processo de redemocratizagio do
pais, na década de 1980, os movimentos sociais se propuseram a repensar o papel
da escola e dos conteudos por ela trabalhados em fun¢ao do amplo processo de
questionamento de valores e formas de organizagao social que foram bandeiras
dos movimentos feministas no Brasil e em varias partes do mundo.

A formagao sobre a tematica nos cursos de Pedagogia e também como formagao
continuada ¢ imprescindivel para que docentes sintam-se mais seguros/as para
incluir a tematica no conteudo que ja trabalham. Para que as(os) docentes pos-
sam se sensibilizar sobre a importancia do trabalho pedagégico envolvendo direi-
tos humanos e género, é necessario um processo continuo de formagao pois exige
repensarmos nossos proprios valores, conforme Vianna (2010, p. 154),

No6s mulheres muitas vezes ndo nos questionamos sobre as relagdes de poder
contidas na forma como nomeamos o mundo e a nds mesmas, o uso do concei-
to de género nas politicas e praticas escolares propoe exatamente essa reflexao.
Ele se constitui nas relagdes sociais que permeiam, constroem e definem as dife-
rengas entre os sexos. Nao basta nascer mulher e portar um determinado sexo,
uma determinada capacidade de reprodugéo, é muito mais do que isso. Os signi-
ficados sobre o que é ser mulher, o que é ser homem, o que é ser feminino, o que
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¢ ser masculino vao sendo construidos e impregnados em nossas identidades e
relacoes.

Assim, ainda conforme a autora, o conceito de género pode permitir que perceba-
mos o carater sociologico da constru¢ao dos sentidos e dos significados relacio-
nados as masculinidades e feminilidades, mostrando que estes nao sdo inerentes a
nossa configuragdo bioldgica, sdo construgdes humanas e que podem ser trans-
formadas. Esta foi a grande bandeira do feminismo e da teoria feminista, mostrar
que as relagcdes de género nao sao naturais, sdo construidas pelos grupos sociais
em cada momento histérico, portanto, podem ser modificadas.

Acrescentamos, além disso, que nao se pode esquecer que a cultura escolar nao
¢ neutra, embora esteja norteada por um conjunto de normas, de principios, de
teorias e praticas pedagdgicas, ela reflete uma visao de mundo e como as relagoes
sociais de género sdo configuradas na sociedade. Assim, ndo podemos menos-
prezar as relacdes sociais que sao vivenciadas na escola, pois estas contribuem
também para a construcao das identidades das criangas e jovens no seu processo
de socializagdo. Desta forma, questionamos, como refletir criticamente e trabal-
har com os alunos e alunas os temas da diversidade e das minorias sociais se na
formacao inicial nao houve a abordagem destes aspectos. Constatamos também
que ndo tem ocorrido formagdo continuada a docentes, coordenadores/as e ges-
tores/as abordando tais questdes. Entdo, como mudar a pratica? O Ministério da
Educagdo tem proporcionado a formagao nestes temas através de cursos a dis-
tancia, entretanto, isto ndo garante a formagao de todos(as) docentes. No ambito
estadual e municipal, ndo presenciamos formagdo acerca do tema nas dltimas
décadas.

Apesar de todos os desafios ressaltados, ndo ha como negar que houve conquistas
e transformagdes nas formas de se estabelecer as relagdes sociais. Este longo pro-
cesso, de transformacdo dos papéis sexuais, talvez nao mais retrocederd, pois as
mulheres conseguiram transpor as barreiras, mas alguns equivocos e desrespeito
aos direitos das mulheres ainda persistem, conforme ja apontado. Podemos citar
a questdo da violéncia doméstica, da desigualdade salarial, da presencga na politi-
ca que nao condiz com a insercdo das mulheres em todos os &mbitos da sociedade
além de a educagdo ainda estar insensivel a questdo de género. Atualmente, es-
tamos num processo no qual o homem também deve transpor seu “lugar social’,
pois o feminismo mudou néo s6 a vida das mulheres, mas também a dos homens.
A mudanga tem que se dar em toda a sociedade, com a ado¢ao de novos valores e
de novas relagdes sociais (BRABO, 2005).

Todas estas questdes aqui apontadas foram constatacdes de pesquisas que temos
realizado desde os anos de 1990 e foram também observadas na escola aqui men-
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cionada. No geral, ainda prevalece o desconhecimento a respeito do conceito de
género bem como o refor¢o de papéis atribuidos tradicionalmente as mulheres.
A dupla jornada de trabalho também era uma realidade na vida cotidiana das
professoras, as atividades domésticas ainda sdo responsabilidades delas apenas,
em sua maioria. No Projeto Pedagodgico da escola nao havia mencédo a respeito
do tema. Com as leituras e exposi¢des realizadas durante as reunides pedagdgicas
a respeito dos temas, constatamos algumas mudangas na forma de pensar e na
importancia do seu trabalho para a educagdo com igualdade de género. As ati-
vidades desenvolvidas com as criangas, baseadas na proposta do Guia para Edu-
cadores e Educadoras para Educag¢do com Igualdade de Género (MINISTERIO da
EDUCACAO, 1996), comegaram a ser adotadas pelas professoras em sua pratica
pedagdgica.

Parte destas atividades bem como alguns resultados da pesquisa serao apresen-
tados na sequéncia ressaltando que, apesar de ainda se constituir em um desafio,
se houver um trabalho sistematico voltado a temdtica em questao, os resultados
positivos serao observados bem cedo.

Dialogando e refletindo sobre os conceitos: a voz das criangas so-
bre direitos e sobre o que é ser mulher ou ser homem

No primeiro momento, a proposta de atividade visou estimular os alunos e as
alunas a discutirem coletivamente sobre varios temas para saber qual o enten-
dimento sobre direitos humanos e género, propondo reflexdes coletivas sobre as
principais tematicas abordadas no decorrer do projeto: preconceito, escola, ser
homem/ser mulher e sobre direitos.

Trabalhamos com cinco salas do quinto ano, nas quais as criancas tém em média
10 anos. Duas turmas do periodo da manha, compostas, em sua maioria, por
criangas da zona urbana, e as trés turmas do periodo da tarde, em sua maioria,
oriundos/as da zona rural.

O municipio ndo retne as condi¢des de transporte suficiente para atender toda a
demanda de criangas da zona rural no periodo da manha, por isso a maioria das
criangas estuda no periodo da tarde, sem usufruir do direito ao refor¢o no perio-
do contrario ao da aula.

No inicio da intervengéo, ja observamos que as duas turmas da manha demons-
travam reconceito de classe. Conforme constatamos, as criangas do periodo da
manha eram provenientes de familia de classe social média alta, residentes na
zona urbana do municipio, enquanto as turmas da tarde, eram oriundas da zona
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rural e pertenciam a familias com caréncias de toda ordem, viviam em condi¢oes
muito dificeis.

Tais divisdes sociais resultavam em conflitos e expressdes preconceituosas entre

os alunos e as alunas. No cotidiano da escola, observamos a utilizagao de termos

preconceituosos para se referir aos alunos e as alunas da zona rural, diziam “La
» «C

vem aquele povo do sitio”, “Nao gosto dela porque ela é pobre, nao usa perfume,
ndo escova os dentes”

Observamos que, além do preconceito social, a questao de género esta presente.
Por exemplo, na divisao de duas salas da manha, ambas eram compostas por de-
zoito meninos e sete meninas. Nestas turmas, as questoes de género eram mais
acentuadas.

Desde a primeira atividade, ao tentarmos separar as criangas em seis grupos, ti-
vemos dificuldades para a formagao dos mesmos devido a existéncia de grupos
ja separados por afinidade ou amizade em todas as turmas. Diante do conflito
iniciado, pois resistiam a formar grupos com outros/as que ndo aqueles/as com os
quais estavam acostumados/as, as professoras intervieram separando os alunos e
as alunas aleatoriamente.

Justamente nas turmas da manha houve mais resisténcia a mudanca na formacao
dos grupos, as criangas ndo aceitavam alteragdes. Captamos algumas falas para
com meninas mais pobres ou com relagdo a meninos que nao tinham o mesmo
nivel de aprendizagem, tais como “Ela é feia” ou “Eu ndo vou sentar com ele” ou
ainda “ele ndo sabe fazer nada”

Com relagdo a concepgao de género, foi proposto para as alunas e alunos, que
respondessem o que era ser homem e ser mulher. Constatamos as seguintes de-
finicoes e percebemos que, de uma maneira geral, nas turmas da manha, existe
certa homogeneidade em termos sociais, no entanto, o preconceito de género en-
contra-se presente e ficam visiveis nas falas dos meninos. Eles afirmavam “Mul-
her é s6 isso mesmo” ou “As mulheres conquistam os homens, e é sé isso que
elas fazem”. Constatamos, também, conhecimento acerca da Lei Maria da Penha
e, tanto por parte dos meninos quanto por parte das meninas, o predominio da
visdo androcéntrica e de papéis tradicionais para as meninas, dizendo, por exem-
plo, que “As mulheres cuidam das criangas”, o que foi reafirmado também nas
falas que apresentamos a seguir.

O Homem as vezes é muito racista, as vezes batem na mulher e muitas vezes nao
vao presos por isso existe a lei Maria da Penha, por isso os homens morrem mais
cedo do que as mulheres.
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Ser mulher é cuidar da casa e cuidar dos filhos e levar para a escola e buscar da
escola e também ser carinhosa com os filhos. As mulheres sdo muito guerreiras
pelo seu trabalho. (Turma da zona urbana)

O homem trabalha o dia inteiro, a hora que chega vai para o boteco encher a cara
e gasta todo o saldrio. O homem é muito mais desonesto que a mulher.

Enquanto a mulher lava suas roupas sujas ele fica na sala assistindo futebol e su-
jando a casa inteira. Homem s6 enche o saco, e vai para o boteco.

Por que a mulher sofre mais do que os homens.

Ser mulher é muito mais cruel que ser homem. A mulher é bonita. (Turma da
zona urbana).

O homem planta e colhe. O homem ensina as criangas a jogar bola.
A mulher cuida das criancas e da familia. (Turma da zona rural).

Ser homem € ser masculino. Ser homem é ficar no bar bebendo. O homem rouba,
mata e assalta. O homem trabalha e ele também destrdi a natureza e maltrata os
animais. O homem cuida da fazenda e sitio. Homem joga bola. O homem ¢é mé-
dico. O homem ¢ veterinario. (Turma da zona urbana).

Ser mulher é feminino. As mulheres sdo inteligentes. As mulheres cuidam das
criangas. As mulheres ensinam as criangas a dangar. As mulheres conquistam os
homens e é isto que as mulheres fazem. (Turma da zona rural).

Ser mulher é importante.
O que é ser homem?
Homem ¢ muito importante. (Turma da zona rural)

Percebemos que existe uma naturalizacao de atitudes e/ou atividades atribuidas
ao homem, algumas delas negativas, contudo, de uma maneira superior e a mul-
her, de acordo com os padrdes estabelecidos socialmente, privilegiaram para elas
a aparéncia, o cuidar de criangas, conquistar os homens, geralmente, apontando
para eles as atividades na vida publica e para elas as do ambiente doméstico. Al-
guns, ainda, referem-se a atitudes violentas e preconceituosas que, possivelmente,
sao vivenciadas em casa, o que mostra a necessidade de um trabalho visando a
emancipagdo de ambos os sexos e a igualdade de género também junto as fami-
lias.
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Com relagdo aos Direitos Humanos, também percebemos alguma confusao con-
ceitual nas primeiras atividades, mas ambas as turmas, seja da zona urbana ou da
zona rural, mostraram conhecimento a respeito da tematica apods a realizagdo das
atividades que desenvolvemos no referido projeto, embora a escola nao tivesse,
até aquele momento, trabalhado estes temas.

Os negros tém direito de ser feliz sem o preconceito. Os homens tém o direito de
respeitar as mulheres. O direito de ser alguém na vida.

Direitos Humanos sdo direitos que o ser humano tem, tipo: trabalhar e receber,
ser respeitado também ¢é um direito, ir a escola é um direito de toda a crianga,
cidade limpa também é um direito, viver dignamente também ¢é um direito, ter
uma boa alimentacao também é um direito, ter uma boa assisténcia médica tam-
bém é um direito, ter roupas adequadas para o frio e o calor, ter 6nibus, cal¢adas
adequadas para deficientes. (Turmas da zona urbana)

N3o sofrer violéncia tanto fisicamente como verbalmente e também sexualmente.

Nos temos direitos de ter uma escola, de uma professora, de um lar, uma mae e
pai, irmaos e parentes. De ter um planeta melhor que todos possam respeitar as
pessoas com educacdo, de cuidar dos animais porque eles sdo muito mal tratados,
e cuidar do planeta, das flores, das plantas, das florestas, dos rios etc.

E direitos de aprender a ler e escrever e ter uma boa educagao.

O direito de trabalhar, o direito de estudar, direito de brincar, direito do estudo,
direito do ser humano, direito de deixar a escola limpa, direito de ajudar os ou-
tros, direito de ndo deixar acontecer a violéncia doméstica, direito de ndo deixar
acontecer o cincer de mama, direito de cuidar da natureza, direito de ndo deixar
acontecer a poluicéo, direito de ndo acontecer o desmatamento das matas, direito
de ndo destruir as coisas dos alunos, direito de ndo deixar acontecer enchentes
atingir a cidade e ndo matar pessoas.

As pessoas tém direito de tudo. Como estudar, casar, namorar, fazer uma faculda-
de. (Turmas da zona rural)

Pelas expressoes das criangas, vemos que se a escola tiver como ideal a educacao
em direitos humanos, se estimular relagdes sociais e desenvolver o processo edu-
cacional nesta perspectiva, mudancas poderdo ocorrer no que diz respeito a for-
magdo de criangas e jovens cuja identidade sera marcada pelo respeito as dife-
rencas, pela solidariedade, pelos valores na perspectiva dos direitos humanos e
da igualdade de género.
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Considerac¢des finais.

Percebemos, durante o desenvolvimento do projeto, que as criangas tanto as das
turmas da manha quanto as das turmas da tarde, em niveis diferentes, necessitam
de maior entendimento sobre os temas que este projeto propde. Constatamos que
tanto algumas criangas quanto docentes apreendem os conceitos aqui trabalha-
dos de forma distorcida. Além do mais, nao possuem entendimento de seus atos
preconceituosos. Assim, quando sdo feitas correcoes pelos professores e profes-
soras, estas ndo fazem tanto sentido e nem sao respeitadas, as criangas nao as
compreendem, pois as normas nao foram elaboradas coletivamente, bem como
nao foram proporcionados momentos de reflexdo ética sobre tais atos, o que o
projeto propoe.

Desde o inicio de sua realizagdo, ja pudemos constatar que o projeto provocou
efeitos positivos na vida escolar dos alunos e das alunas e, também, na atuagdo
dos(as) professores(as), os quais demonstraram interesse e, em alguns momentos,
até foram surpreendidos com alguns problemas que ocorriam entre as criangas e
que ndo tinham constatado antes de nossa intervencdo. Um caso constatado foi o
bullying e os(as) professores(as) ndo sabiam que existia na escola. Nao sabiam o
significado do termo tampouco como trabalhar para sua superagao.

Assim, evidenciamos a necessidade de a escola investir na formacgao continua
dos(as) docentes, para que suas praticas pedagogicas sejam desenvolvidas com
objetivos comuns, integrando o contetdo e as praticas, refletindo coletivamente
para a superagao do preconceito seja sexista ou outro, em suas diferentes formas,
e para a educagdo em direitos humanos. Conforme Chisvert-Tarazona (2015, p.
194) “Las representaciones mentales que el profesorado em formacién mantiene
sobre el bindmio género-poder son claves em esta investigacion para la disemi-
nacion de buenas practicas educativas basadas em la equidad de género y em la
lucha contra la violencia hacia las mujeres.)

Conforme a autora, se o sistema educacional e a escola investirem nesta formagao
tanto na formacéo inicial quanto na formac¢ao continuada, apds este primeiro
momento de reflexdo sobre género e poder, além de reconhecer que a coeducagao
é resposta preventiva frente a violéncia contra as mulheres,

[...] el aprendizaje emocional es también um elemento clave em estos procesos
hacia la tolerancia, la autocritica y la empatia. En esta linea de construccién de
alternativas educativas se desarrolan investigaciones relativas a la introduccion de
saberes o valores femeninos, como la educacién sentimental (OLIVEIRA, 2000)
que aunan uma mirada no androcéntrica del curriculum com la cimentacién de
uma educacioén por la paz. (idem)
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Apesar de todo o debate e agdes empreendidas pelos movimentos feministas e pe-
las organiza¢des nacionais e internacionais, no que se refere a questao de género,
ainda hoje, sao reais as discriminagdes e aviltamento a direitos basicos, sem falar
na dominagdo masculina cotidiana, observada na violéncia doméstica (moral,
fisica etc), na desigualdade salarial, no nimero maior de horas trabalhadas pelas
mulheres em relagao aos homens, dentre outros problemas. Embora a educagao
ndo consiga acabar com os graves problemas sociais que ainda vivenciamos, pode
ajudar na transformacdo das relagdes que os provocam nesta mesma socieda-
de. Se adentrarmos no cotidiano das familias, das institui¢des, veremos que as
relagdes sdo ainda marcadas por aqueles critérios anteriormente colocados (de
género, raga, etnia e classe social) fazem prevalecer a cultura da exclusao.

Na escola, observamos que, aparentemente, ela é neutra quando consideramos
que oferece as mesmas disciplinas e horarios para meninos e meninas, direitos e
deveres iguais para ambos os sexos. Mas, se observarmos o cotidiano escolar e se
analisarmos as relagdes que em seu interior se estabelecem, assim como os con-
teudos e a forma como sdo tratados no processo ensino-aprendizagem, consta-
ta-se que ainda hoje, nao sdo problematizadas as relagdes de género e nao se pro-
move efetivamente um ensino voltado a cidadania para ambos os sexos. Assim,
a escola esta atuando como reprodutora e reforgadora de praticas sexistas que as
criancgas trazem do seio da familia, conforme constatamos na pesquisa.

Nio podemos esquecer que a escola refor¢a processos que ocorrem fora dela,
reproduz hierarquias preexistentes na familia, no mercado de trabalho e na so-
ciedade como um todo. Ainda hoje, parece que a escola se encontra separada do
todo social, principalmente com rela¢ao a problematica feminina. Como Rosem-
berg e Amado (1992, p. 66) afirmam: “[...] nesta institui¢do reprodutora e niao
geradora de contradigdes, convivem receptores passivos da ideologia dominante”
apesar de ainda ser considerada o espago social menos sexista.

Diante das consideragdes do autor e das autoras, concordamos que a escola é uma
instituicdo que oferece ensino igualitdrio para meninos e meninas e representa
um espago social onde mulheres vivem, de forma menos acentuada, as subordi-
nagdes de género. Talvez seja isto também que leve os educadores e as educadoras
ando pensarem sobre a discrimina¢ao da mulher e nem o quanto a escola é omis-
sa quanto a esta questdo. Isto dificulta a percepc¢ao de relagdes preconceituosas
que, subjetivamente, se instauram no cotidiano escolar e, por consequéncia, nao
muda a pratica, ja que aparentemente a escola ¢ um espago onde todos tém dire-
itos iguais.

Naio se pode deixar de considerar, entretanto, que, se as meninas se saem melhor
frente aos comportamentos passivos exigidos na escola é porque elas foram con-
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dicionadas desde o nascimento e, também, se meninas, adolescentes e adultas
tém prazer de frequentar a escola, se retornam a escola ja na fase adulta e até na 3¢
idade, ou se procuram novos cursos, isto ocorre porque niao “dispdem de outros
canais de sociabilidade, ou porque necessitam se superqualificar para concorrer
no mercado de trabalho” (ROSEMBERG; AMADO, 1992, p. 66).

Diante das mudancas ocorridas na sociedade, objetivando dar continuidade a
estas mudancas no sentido de se reverter a situacao de submissio e discriminagdo
feminina, considera-se que ha necessidade urgente de se refletir e problematizar
as questdes de género com as geragdes futuras. Se ja cedo a crianga for educada
em valores humanos e democraticos, ela provavelmente nao vera o outro ou a
outra como inferior.

O fato de educadores e educadoras nao assimilarem a problematica de género,
contribui para a continuidade de velhas crengas impregnadas de ideologias des-
valorizadoras do papel da mulher na Histdria que se encontra nos curriculos ou
na forma como estes sdo apresentados, trazendo uma visao masculina do Univer-
so (WHITAKER, 1989).

Mesmo que a histdria oficial ndo tenha feito justica quanto ao papel desempenha-
do pelas minorias entre elas a mulher, cumpre aos professores e professoras resga-
tarem a sua contribui¢ao, promovendo a reflexdo critica sobre os condicionantes
desta realidade com o objetivo de esclarecer, compreender e avaliar o momento
atual visando ainda promover novas formas de relagdes entre os sexos.

Numa retrospectiva historica sobre o papel da mulher no Brasil, constata-se que a
cultura é impregnada de ideologias em cada momento histérico estudado, o que con-
tribuiu grandemente para a discriminagdo e sujei¢do feminina. Os curriculos escola-
res tém um corte nas relagdes sociais, no cotidiano, omitindo, por exemplo, que no
periodo colonial, mulheres chefiavam familias, trabalhavam pelas ruas, pelos cam-
pos, eram comerciantes, participavam de conspira¢des, exerciam influéncia nos basti-
dores sobre homens influentes na esfera publica, nao se discute o porqué da auséncia
feminina. Nao se reflete criticamente sobre a opressdo feminina e os condicionantes
sociais que levaram e ainda levam a esta situagdo, assim, até as meninas assimilam
uma visdo masculina de mundo (WHITAKER, 1989).

Outra forma de sexismo observada na escola é a de que se espera das meninas um
comportamento docil e meigo, ao passo que com relagao aos meninos aceita-se
comportamentos agressivos, sob a alegacao de serem caracteristicas masculinas.
Isto mostra que a escola reflete os valores discriminatérios da sociedade abran-
gente, além destes se originarem na prépria cultura escolar.
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Por outro lado, as relagdes hierdrquicas que o sistema escolar impde, rela¢oes
estas subjetivamente de poder, denotam remanescentes patriarcais, repercutindo
desvantajosamente no funcionamento do sistema escolar. Como Pereira (1963)
observou, ¢ esperado, por exemplo, uma forma masculinizada de gerenciamento
da institui¢ao escolar quando no cargo se encontra uma mulher, e isto, muitas
vezes, é internalizado por ela propria como forma de controlar alunos/as e pro-
fessores/as, de impor respeito.

Concluindo, acreditamos que a escola pode ser um espaco social que possibilite
transformacoes de comportamento e de pensamento sobre as crengas, ilusdes e
valores tradicionais que a sociedade impde a seus individuos, os quais impedem o
verdadeiro desenvolvimento de uma consciéncia critica, a leitura real da socieda-
de para uma verdadeira educacao para a cidadania. O valor social deste trabalho
ndo se resume a transmissdo do saber acumulado historicamente, mas implica
outros saberes que levem a superagdo da consciéncia ingénua. Nesta perspecti-
va, a educagdo deve promover uma renova¢ao do sentido dos direitos humanos
assumindo novas pautas de acordo com as demandas de realidades particulares.
Concordando com Matos (2010, p. 89-90)

Nessa agenda, é pertinente incluir a educagao da juventude para os direitos numa
dupla perspectiva. Em primeiro lugar, como ferramenta para uma vida cidada
ativa, responsavel, participativa; isto é, o exercicio consciente de todas as prerro-
gativas da cidadania, inclusive, por exemplo, a luta por uma educagdo publica
para todos e de altissima qualidade social. Em segundo lugar, a formagao dos
estudantes no conhecimento dos Direitos Humanos e na vivéncia de experiéncia
que consolidem sua pratica devera ter como foco uma postura cidada de respei-
to incondicional ao outro, na sua condi¢ao de raga, género, sexo, classe social
etc.

Sem este compromisso coletivo ndo ha como intervir, ndo ha como promover
transformacoes e nao se educara na perspectiva de género e dos direitos huma-
nos. Finalizando as reflexdes, devemos relembrar ainda com Matos (2010, p. 89)
que tendo a Declaragdo dos Direitos Humanos como norte para nossas relagoes
sociais, para o trabalho pedagdgico, para a vida em sociedade, o processo nao é
pacifico, como vimos na atualidade no Brasil a imposi¢do de grupos religiosos
para a retirada do género dos planos de educagao, sob a justificativa que traziam
uma “ideologia de género”, dentre outras situagdes que constatamos com frequén-
cia. Como a literatura aponta, os direitos humanos sdao vulneraveis, garantidos de
forma desigual mas ndo podemos deixar de sempre lembrar que

[...] a Declaracdo dos Direitos Humanos encerra em suas entranhas uma historia
de lutas e heroismos, de conquistas e descobertas em relacdo a uma sempre mais
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profunda e aguda sensibilidade em relagao ao ser propriamente humano, sua ne-
cessidade de um espago de liberdade, de protecéo, cuidado, respeito as diferengas
e direito inalienavel de fazer parte de uma humanidade que deseja conviver em
paz e solidariedade.

Nesta perspectiva, nos, educadoras e educadores que ndo desistimos de lutar pela
utopia da igualdade entre homens e mulheres, temos que considerar que uma
boa educagido para a igualdade ainda nao foi concretizada, este é nosso desafio,
nossa responsabilidade, como um legado para as geragdes futuras. Este sonho
esta em pauta desde os anos de 1980 no Brasil, a concretizagdo de uma educagédo
e sociedade fundadas nos principios dos direitos humanos e da igualdade de gé-
nero. =
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RESUMEN

El articulo propone un posible camino de
reflexién tedrica a partir de una ractica de
investigacidn-intervencién desarrollada con
docentesyalumnos de instituciones de edu-
cacion formal en tres provincias de Argenti-
na en el marco del Programa de Educacién
para la Paz No violencia y los Derechos
Humanos. El estudio se realizé desde una
metodologia cualitativa donde surgieron
por parte de los sujetos tépicos discursivos
que nos permitieron sistematizar la practica
y poner en debate categorias tales como
Cultura de Paz, Educacién en y para los De-
rechos Humanos, curriculum, discursos disci-
plinares, instituciones y Sujetos. Este articulo
hace hincapié en el anélisis de las practicas
escolares y del curriculum pensado en clave
de Cultura de Paz, asumiendo la necesidad
de dialogar con “otros” sobre un modelo de
ciudadania contextuada e histérica. Se discu-
ten, ademas,los modelos aprehendido y que
condicionan nuestro hacer en el campo de
las Ciencias Sociales interpeldndolos desde
el contexto latinoamericano.
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Cultura de Paz. Derechos Humanos. Suje-
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SUMMARY

This paper proposes a possible way of the-
oretical reflection from a research- interven-
tion practice developed with teachers and
students of institutions of formal education
in three provinces of Argentina under the
Programme Education for Peace Non Vi-
olence and Human Rights. The study was
conducted using a qualitative methodolo-
gy from which emerged discursive subject
topics that allowed us to systematize the
practice and debate categories such as
Culture of Peace, Education and Human
Rights, curriculum, disciplinary discourses,
institutions and subjects. The paper em-
phasizes the analysis of school practices
and curriculum in terms of Culture of Peace,
assuming the need for dialogue with “oth-
ers” on a model of contextualized and his-
torical citizenship.
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tos. Curiculum. Exclusién.

They also discussed the arrested condition
our models and do in the field of inter-
peléandolos Social Sciences from the Latin
American context.
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Introduccion: compartiendo historias de practicas sociales en
Educacidn para la Paz.

Los ejes convocantes de este dossier me animaron a proponerles reflexiones que
tienen como referencia el trabajo que desarrollamos con educadores, nifios y ado-
lescentes que transitan su escolaridad formal en instituciones educativas de las
provincias de Entre Rios, Sur de Santa Fe y Corrientes (Argentina). La actividad
de capacitacion docente e intervencidn forma parte de un componente del Pro-
grama de Educacion para la Paz No violencia y los Derechos Humanos que des-
de el afo 1990 se viene desarrollando. Encontraran dentro del texto referencias
directas a practicas relevadas con metodologias cualitativas de investigacion que
fueron sistematizadas y que forman parte de este texto en el relevamiento de las
narraciones de los informantes posibilitindonos la reflexién sobre la Cultura de
Paz, conflictos, Derechos Humanos y ciudadanias en nuestro quehacer en con-
textos diversos y plurales donde se entrecruzan distintos saberes y sujetos.

1. Una primera aproximacidn a nuestras practicas:

El primer obstaculo que hallamos en las instituciones frente a nuestra propuesta
de formacion docente e intervencion institucional desde la perspectiva de la Edu-
cacién para la Paz y Derechos Humanos fue la aparicion de una fuerte resistencia
que hizo su aparicién bajo las facetas del miedo, fantasmas, estereotipos, descali-
ficacion de la problematica asi como percepciones sectorizadas y estigmatizantes.
Vislumbramos la activacion de estas resistencias como huellas de un monolitico
modelo cultural y simbélico que fue impreso por la ultima dictadura militar y que
sitiia los temas propuestos para el trabajo como“no autorizados y conflictivos”
para los actores institucionales y las estructuras burocraticas educativas formadas
y legitimadas en el periodo dictatorial. El relevamiento de campo al que hacemos
referencia se inscribe en el proyecto de investigacion intervencion realizado du-
rante el periodo 2001-2010. Se realizaron los relevamientos en escuelas publicas
y privadas que voluntariamente se adhirieron al Porgrama de Educacién para la
Paz en un proyecto conjunto con AGMER (Asociacion Germial del Magisterio de
la Provincia de Entre Rios). Los Centros escolares elegidos representan nivel tres ni-
veles educativos formales: inicial, primario y secundario. Se encuentran ubicados en
las ciudades de Nogoyad, Parana, Rosario Del Tala, Hasenkamp, Cerrito y escuelas
rurales de la provincia de Entre Rios. En la provincia de Corrientes las ciudades
fueron: Goya, San Javier de la Fronteray enla Provincia de Santa Fe: Rosario, Cafiada
de Gomez, Correa, Villa Constitucion y escuelas rurales o de campafias con cercania
a las poblaciones mencionadas. La cantidad de docentes que participaron en forma
directa fueron 520 de los tres niveles educativos realizando un muestreo teérico sobre
la unidad de estudio (FERNANDEZ; LLANAN NOGUEIRA, 2010, p.6).
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La transicion de la dictadura sangrienta que ha vivido nuestro pais a un modelo
de estado democratico formal puso en debate lo silenciado. Grupos sociales, or-
ganismos de Derechos Humanos, victimas y el propio Estado situaron la deman-
da en las problematicas propias de la pos dictadura militar:“Nunca Mas”. Diversos
actores de la sociedad civil comenzaron a situar la demanda en clave de derechos
humanos en el ambito interno e internacional a partir de sus reclamos de “apari-
cién con vida’, “Justicia’, “no impunidad”, “carcel a los culpables”, “recuperacion
de hijos, nietos y familiares desaparecidos”. En la Argentina fue la “desaparicion
forzada de personas” una de las practicas sistemadticas del terrorismo de Esta-
do. Losausentados en algun lugar estaban en la memoria social (FERNANDEZ;

LLANAN NOGUEIRA, 2010, p.8).

En el periodo de pos transiciéon democratica se pendulé de Politicas Publicas
ejemplificadoras en materia de Derechos Humanos como el Juicio a las Juntas
Militares y el impacto de su sentencia a las leyes de Obediencia debida y Pun-
to final para concluir con el indulto presidencial. Los grupos de poder que se
oponian al juzgamiento , investigaciéon y memoria en alianza con miembros del
Poder Militar y eclesial, generaron un contra discurso respecto de los hechos
sucedidos en la dictadura ocupando grandes espacios en los medios de comuni-
cacion desde donde se demoniz6 la tematica de los derechos humanos desde la
légica de la guerra (amigo/enemigo), instalando una “opinién publicada” donde
los comunicadores no podian obviar las atrocidades pero demandaban desde
las nuevas plataformas comunicacionales “ reconciliaciéon y perdén”. Recrearon
un discurso - que aun sigue vigente-donde se instalo6 la idea de que se trat6 de
una guerra y no de terrorismo de Estado. No casualmente fue el discurso que
en la defensa utilizaron en el Juicio a la Junta los miembros del llamado Proceso
de Reorganizacién Nacional (1976-1983).Es recién desde 2003 con la nulidad de
las leyes de punto final y obediencia debida que contintian los juzgamientos de
militares y civiles por los delitos de lessa humanidad. (FERNANDEZ; LLANAN
NOGUEIRA, 2010, p.11)

Las huellas de este periodo contintian hoy vigente en los discursos sociales de
los actores con los que trabajamos: ;Qué habran hecho?, en qué estaban si les
paso algo?. La marca de la acciéon pendular y las operaciones discursivas de los
grupos de poder re instauraron en el imaginario social los fantasmas del miedo
y se reinstald — permeando capilarmente lo social - el “no te metas”. En las per-
cepciones sociales y como producto de politicas comunicacionales la perspectiva
de los derechos humanos fue maltratada y reducida a grupos de afectados siendo
mirada con “sospecha” y “resistencia” en el sistema educativo la posibilidad de
instalarlo como tematica de tratamiento en su universalidad, integralidad e indi-
visibilidad. La inclusién en el curriculum formal de los contenidos de Educacién
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para la Paz y de derechos humanos producido desde las politicas estatales ya a 30
afios de democracia auin encuentra resistencia en nuestras practicas educativas,
institucionales y dulicas. Aceptandolos limitadamente como un campo de cono-
cimiento y no como un eje estructurador del disefio curricular.

En el proceso de recuperacion y transicion democratica en el campo de las poli-
ticas educativas se procur6 transversalizar el curriculum con nuevos contenidos
de Derechos Humanos y Democracia con una fuerte impronta en la democra-
tizacion de las instituciones. Pero los actores del sistema ain no habian podido
asimilar este cambio produciendo en sus practicas dulicas e institucionales la sus-
titucion de un contenido por otro sin que se pueda permear de una nueva légica
la estructura curricular. Este periodo de transicion y pos transicion democratica
mirado en perspectiva marc6 un punto de inflexion en la historia de lo no dicho
y lo ausentando.

Aun con grandes resistencias, se comienza a hablar y trabajar en una proble-
matica que habia sido ausentada de los espacios del aula y de las instituciones.
Comienzan a desarrollarse lineas de trabajo y de investigacion que interpelan el
rol de las instituciones escolares en la democracia, la funcién de los docentes, la
produccion y construccion curricular, los modelos de evaluaciéon y un recentra-
miento del Sujeto pedagégico como ciudadano y portador de derechos. En este
primer momento podemos afirmar que se logran instalar estas problematicas en
la agenda educativa aun con conflictos y resistencias inicidndose una primera
aproximacion a la existencia de los Derechos humanos y el conocimiento de un
orden juridico del Estado de Derecho (desde la division de poderes, el funciona-
miento de las instituciones hasta el reconocimiento de la existencia de un corpus
normativo en la materia especifica en Derechos Humanos. (FERNANDEZ; LLA-
NAN NOGUEIRA, 2010, p.8).

Este proceso a excepcion de casos e instituciones aisladas- se produjo de arriba
hacia abajo. Desde un nuevo disefio las politicas Estatales y disefios curriculares
incluyeron la educacién en valores democraticos convirtiéndose en nuevos nu-
dos curriculares en las instituciones educativas formales.

Informante docente: “[...] nos exigen que demos derechos humanos y lo que paso en
la dictadura, pero eso acd no estd muy claro y a los padres y en el pueblo ya paso hay
que seguir adelante. Eso no le corresponde a la escuela.” (Informe de Investigacion
relevamiento cualitativo 2011, p.62).

Ante la resistencia institucional que mencionamos en un principio, decidimos no
renunciar a nuestros convencimientos y reformulamos la presentacion y el abor-
daje de los contenidos a partir de una demanda puntual de las instituciones que
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nos interpelaban diciendo:

Informante X docente: “[...] jqué hacer con estos alumnos violentos! (No tenemos
herramientas para trabajar con estos jovenes! [Ya no son los alumnos de antes!
[...]”(Informe de Investigacion relevamiento cualitativo 2011, p.63)

Nos propusimos el abordaje de la capacitacion docente desde una doble entra-
da: la de La educacién para la Paz y la no violencia y la de los derechos huma-
nos.

Asumimos para el trabajo una estrategia de intervencion indirecta ya que se
presentaban con mucha fortaleza las representaciones sociales institucionales
que obstaculizaban el hacer propuesto. ;Que significé una intervencion indirec-
ta?

a) en primer lugar poder rearticular nuestro discurso a la medida de los actores
para poder abordar los ejes especificos de trabajo desde sus demandas sin nego-
ciar nuestro marco teorico, ético y politico.

b) ampliar el campo de la Educacién para la paz ylos derechos humanos al cam-
po curricular situado dando cuenta de las demandas especificas de las institucio-
nes en las que interveniamos que nos permitieran luego trabajar con alumnos,
padres y referentes adultos extra institucionales.

2. Del campo de los discursos. Rupturas y habilitaciones

Desde distintos marcos epistemoldgico en el campo juridico existe consenso so-
bre la impronta que significo la positivizacién normativa de los Derechos Huma-
nos y la Declaracion de la Paz constituyéndose en instrumentos juridicos inter-
nacionales con incidencia en los Estados Nacionales no solo restringido al campo
del derecho sino a las Politicas Publicas y las intervenciones sociales. Se trata
entonces, desde la operatividad y efectividad de los mismos, de “limitar” el poder
y de reempoderar a los seres humanos de derechos que “supuestamente” habian
cedido al Estado en un ficcional pacto social.

Una serie de enunciaciones juridicas comienzan a positivizarse con mayor impul-
so producto de la finalizacion de la segunda guerra mundial y las atrocidades que
el uso ilimitado del poder produjo. Sin dudas el referente de origen del derecho
ala Pazy los derechos humanos es la “reconstruccién, proteccion y promocién
de la dignidad humana” producto de las muertes, los etno-genocidios y las bru-
talidades y de la ausencia de instrumental normativo que limitara el poder. En su

174 constitucion se entrecruzan variables histéricas, politicas y éticas que permiten



Llanan Nogueira

formalizar reclamos de proteccién ante las situaciones de guerra y procesos po-
liticos violentos que se produjeran en los Estados que abusaran indiscriminada-
mente del monopolio del poder. En el caso de Argentina y otros paises de Améri-
ca Latina se vivenciaron estos abusos desde su génesis institucional y parece que
vuelven a repetirse en los procesos histdricos.

No resulté ni casual ni ahistdrico, el proceso de demanda de proteccién interna
e internacional de Derechos Humanos y del Derecho a la paz. Surge de la de-
manda de grupos sociales, pensadores, juristas, religiosos y politicos que recién
encontraron acogida a mediados del siglo XX cuando se lograron positivizar un
catalogo de derechos para “todos los seres humanos” impactando en los sistemas
regionales y universales en la produccion de instituciones, estructuras normati-
vas y mecanismos de prevencion, denuncia, proteccion y acceso de los sujetos.
Las declaracion de 1948 y los pactos que le siguieron como los compromisos de
los Estados en la adecuacién en su legislacion interna habilitaron un espacio de
proteccion y de reclamo a los seres humanos ya no solo en su individualidad de
“ciudadanos” sino en lo colectivo como grupos sociales. Nos encontramos ante
un corpus multidimensional que sin dudas se constituye en el campo juridico
aunque no queremos limitar a tan estrecha interpretacion que repetiria la logica
del enquistamiento colonial y posee una dimension ético antropoldgico cuando
designa al ser humano y una dimension politica y social. La cultura de Paz y de
Derechos humanos hace una opcién politica por los oprimidos y diversos, situa-
dos en un contexto de historicidad, asume los conflictos propios de sus historias.
Estariamos en condiciones de afirmar que lo juridico, lo ético, lo politico y lo
histdérico se entrecruzan en busqueda del respeto por el ser humano instituyén-
dose en un espacio conflictivo que permite interpelar los propios productores del
consenso de creacion, y es alli donde se presenta uno de los ejes mas interesantes
de nuestro campo: la movilidad permanente y el poder de interpelaciéon que no
permite nominaciones perennes. Como toda construccién discursiva es parado-
jal y dependerd de la cadena de significaciones que se le otorgue la utilizaciéon
instrumental, constituyéndose en un espacio de permanente critica, articulacién
y sintesis de nuevas demandas societales. Lo que a los detentadores del poder los
deja preocupados. Ya que en el mismo instante que se enuncia legitimando “con-
sensos” se convierte en un contra discurso disruptivo que habilitard nuevas de-
mandas y el reclamo por la ampliacién de derechos. Es una produccion, cultural,
histérica y social que se configura en los contextos de las diversidades. Sus catego-
rias no pueden sostener una pretension monolitica, puesto a circular los actores
encuentran distintas logicas de significado. En este entrecruzamiento de signifi-
cados distintos actores actualizan los codigos ya que se encuentran sometidos por
su génesis a procesos interpretativos que re otorgan significado. Inscriptos en el
circuito son capturados por los actores institucionales (jueces, politicos, expertos,
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docentes etc.) y actores de la sociedad civil: sindicatos, grupos sociales, sectores
de poder concentrado, grupos contra hegemonicos, investigadores, operadores
sociales etc. La hipdcrita pretension de unicidad se resquebraja en el circuito de
circulacién, los sujetos una vez empoderados los re escriben desde sus propias
biografias situandolos en sus contextos y al poseer un andamiaje legitimador del
“Derecho” los comienzan a utilizar no exclusivamente en su relacién con el Poder
Publico sino que capilarmente permea las relaciones sociales con sus pares y con
el otro. ;Habra sido ese el miedo que obstaculiz6 nuestro inicio del trabajo?

La escuela conserva aun el monopolio burocratico institucional de la sancién, lo
que convierte a la institucién en uno de los lugares publicos donde también se
limitar el poder. ;Quiénes seran los violentos con los que ya no puede hacerse
nada? ;Cémo interpela el modelo de normalidad y de paz clasicos? ;Y si se ente-
ran los padres que tienen derechos?

Los modelos de las ciencias especialmente las juridicas operadoras siempre de
algunos sectores de poder e interés se preocuparon por producir una division
a-cientifica de los derechos, colocaron por un lado los civiles y politicos y por el
otro los econémicos sociales y culturales, situando el derecho a la Paz en la tltima
categoria de Derechos Humanos. Es tan labil esta distincién que atn hoy circu-
la en la ensefianza que solo deja de manifiesto las intenciones éticas y politicas
de los que fragmentan una construccion cultural: cumplir los derechos civiles y
politicos y desplazar a la periferia los demas derechos. El impacto mas fuerte lo
sufrieron el Derecho a la Paz y los Derechos Econdémicos Sociales y Culturales lo
que me permite pensar que responde a las 1dgicas y estrategias del neocolonialis-
mo imperio-centrista.

Universalidad, integralidad e Interdependencia dejaron de ser un imperativo éti-
co politico para formalizarse juridicamente y se constituyo el campo de la Paz y
los Derechos Humanos como un espacio transdisciplinar, produciendo un quie-
bre claro en la idea moderna de ciudadania. Realizo6 un salto cualitativo de formal
lo real; del ambito estatal de justicia al de acceso ala justicia universal provocan-
do claramente que las enunciaciones juridicas correspondan a un espacio epis-
temoldgico mas amplio de las ciencias humanas. Desde este nuevo espacio es que
la Educacion para la Paz y los Derechos Humanos no puede quedar anquilosada
a teorias estrictas sino que debe asumir las diversidades que sirvan de base para
avances postergados, ruptura que muchas veces perdemos de vista.

3. La funcidn curricular y los enquistamientos institucionales

Los niveles de resistencia que atin se presentan para la implementacion de un cu-
rriculum en clave de Educacion en Derechos Humanos nos desafian a la ruptura
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de matrices institucionales y politicas donde se pongan en discusion las pregun-
tas basicas curriculares que orienten un nuevo modelo educativo situado.

Las escuelas son —en lo silenciado- espacios de permanente violacién de dere-
chos de todos los sujetos. Las practicas intra muros y la falta de conocimiento
por parte de los actores de sus derechos naturalizan las violaciones quedando las
mismas refugiadas en los intersticios de los propios muros de las organizaciones
institucionales, no solo fisicos sino simbolicos.

Informante alumno ultimo ciclo de primaria:“[...] en la escuela pasa de todo, los
que mandan, mandan... y bueno tenés que adaptarte, te ensefian derechos pero no
los cumplen... entonces?....[...]”

Informante docente: [...] No sabes como te tratan los directivos y supervisores, tenes
que aguantar, te llaman sola a la oficina y te maltratan te terminas acostumbrando,
porque sino pierdes el trabajo [...]sé que no es asi pero bueno. [...]. (Informe 2011,

p- 16)

Mientras exista ese inter juego perverso entre un curriculum formal y otro oculto
no seran posibles acciones educativas plenas, limitandose a acciones de instruc-
cion. El olvido es lo que otorga a las instituciones la posibilidad de reproducir
las l6gicas normalizantes de exclusion y fortalecer las practicas que silencian los
conflictos. Desde la perspectiva de los sujetos pedagdgicos nos permitimos reto-
mar algunos indicadores encontrados: los alumnos adolescentes piensan la edu-
cacion intra muros como un tramite, un tiempo que se debe pasar, problematica
que se agudiza en los extremos de la pobreza cuando el permanecer intra muros
significa la comida diaria para el grupo familiar o para el sujeto. El malestar do-
cente también se hace presente: “jNo sabemos qué hacer con estos chicos!” y los
alumnos manifiestan: ...nos tratan como quieren y uno no tiene derecho a nada,
asi que para que vamos a hablar” (Informe 2011, p.22)

Las modalidades de control social tal como lo sefialara Foucault en el concepto de
biopolitica siguen corriendo a los margenes del silencio a los seres humanos, ha-
ciendo depender de su adaptacion institucional la comida diaria o un sistema de
retribucién donde se reproducen las relaciones de dominacién-opresion.

Informante Alumno: “[...] sile contés no te creen... entonces te callas o lo hablas
con tus compaiieros... [...]”(Informe 2011, p. 25).

Los docentes, en tantos sujetos sufrientes, tampoco hablan intra muros por la
dependencia salarial y como mecanismo de sobrevivencia institucional. Lo que
para unos se presenta como un tramite para otros es una estrategia de sobrevi-
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vencia, siendo inexistentes las garantias dentro del sistema formal de Educacion
de espacios institucionales de “cuidado” y de “acogimiento”. Transformando a los
sujetos en agentes del sistema educativo perdiendo su caracter de sujetos, su auto-
nomia, creatividad y poder critico e inscribiéndose en su subjetividad las marcas
institucionales

Informante docente b: “[...] como te decia ella, de acd salis destruida, no son los
chicos los que te cansan... es la institucion y la exigencias.... Y hay que aguantar...
cuando llego mi casa necesito un tiempo sola para poder sacarme todo esto de en-
cima y mis hijos me lo dicen. Mi marido ya se acostumbro... [...]” (Informe 2011,

p. 33)

La formulacién de una pedagogia de la paz en y para los derechos humanos im-
plica una revolucién de matrices que permite situar a los sujetos como pertene-
cientes y a los contenidos como pertinentes produciendo a la vez micro y macro
transformaciones: un desafi6 en construccion en los diversos contextos del hacer
pedagdgico.

;Como se ensenar en lo formal los derechos del nifo si ni las instituciones ni los
actores estan dispuestos a darles lugar como sujetos de Derecho pleno? Un sujeto
de derecho que no es pleno no es sujeto, muta en un producto objetal.

Los centros escolares constituyen micro sociedades donde el ser humano ha que-
dado con “libertad condicional’, sujetado no por eleccion sino por adhesiones a
naturalizaciones violentas estratégicamente invisibilizadas. Son macro y micro
sistemas donde el “valor”, el “reconocimiento’, la “acreditacion” son evaluados
por los resultados y los procesos pasan a ser meras declaraciones del curriculum
prescripto. ;Donde ha quedado nuestra trayectoria como docentes o estudiantes?,
sen qué lugar se “disciplind” de tal manera que suspendimos nuestra concien-
cia?

Informante docente a:“|[...] terminas tan nula que todos los afios terminas repi-
tiendo lo mismo o lo que te baja el ministerio veinticinco afios de trabajo son mucho
y hemos dejado la vida.... pero enserio la vida.[...]”.(Informe 2011, p. 33)

Despertar, abrir, provocar, crear / recrear desde lo socio afectivo posibilitara una
ética situada en contexto con otros diferentes en una relaciéon que no sea de “leja-
nia” sino de “proximidad”

Como educadores debemos comenzar a desmititificar los marcos conceptuales
con los que fuimos formados. El mas fuerte que encontramos presente en el terre-
178 no es el de la “neutralidad pedagdgica”. Esta es una falacia operativa que ha sido



Llanan Nogueira

sostenida y sigue presente en las matrices de los operadores educativos generando
efectos tranquilizandores y excluyendo a otros del circuito simbdlico de la elec-
cion y del poder constituirse en sujetos autonomos.

La Educacioén para la Paz es una educacion contextuada que posee intencionali-
dad porque hace visible una ética, una politica de incidencia de valores que ha-
bilita otra mirada de los instrumentales tradicionales de los paradigmas “norma-
lizadores” del disciplinamiento. Se constituye en una provocacion a los modelos
pre-formateados y nos obliga a situarnos en contexto comprometiéndonos con
un nuevo paradigma de “alteridad”.

Desde esta perspectiva interpelaremos las matrices que plantean la naturalizacion
de “lo social” y el innatismo. De lo contrario tendremos que aceptar que no po-
demos modificar nada, que hay pobres naturalmente ya que siempre existieron,
que la desigualdad es innata ya que siempre se vio, que la diferencia entre el varén
y la mujer existe desde que se cre6 el mundo, que hay razas superiores y que hay
otros que tienen que adaptarse. Supuestos que responden al modelo de “integra-
cioén colonial” que convierte al otro en objeto de manipulaciéon de los que dicen,
hablan, enuncian desde algun lugar de poder.

La Educacion para la Paz y los Derechos Humanos es un modelo educativo pro-
cesual, de reconocimiento y no de captura-secuestro de los seres humanos, posi-
bilita el empoderamiento en los diversos contextos simbdlicos, culturales, socia-
les y politicos (RODINO, 1999).

Sera en los intersticios de las fragmentaciones de lo instituido donde podemos
operar desde una funcién facilitadora con acciones que incidan sobre las tra-
mas y redes sociales, accion que supone superar los paradigmas tecnocraticos
instrumentales que aun bajo los discursos de la inclusion operan etiquetando a
todos aquellos que no se adaptan al modelo instituido. El modelo pedagogico
procedimiental no es una operacion ingenua; oculta tras de si los rostros y las co-
tidianeidades de quienes quedan excluidos y que paradojalmente habiendo sido
formalmente habilitados fueron expulsado desde estrategias y politicas educati-
vas simbolicas y econdmicas.

La educacién para la Paz y los Derechos Humanos no puede reducirse a la ins-
truccion juridica. Su horizonte debe estar puesto en promover la concientizacion
y en adquirir las competencias para comprender lo positivizado y saber que estos
instrumentos juridicos no son inmutables e inméviles, ni privilegios de algunas
élites que han logrado el acceso a la justicia y a los derechos, sobre todo en nues-
tros contextos latinoamericanos donde lo formal dista del real acceso, uso, goce y
permanencia en derechos para las mayorias sociales. Apunta, a partir de la puesta
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en palabra y el otorgamiento de sentidos, a posibilitar un proyecto de vida no solo
de coyuntura sino que opere sobre la trascendencia individual y colectiva como
sujetos transmisores de sentido en el campo de la cultura. (RODINO, 1999).

La labor tiene que incidir en lo que provisoriamente denominamos “proceso de
conversion” que implica resituar a los sujetos y producir un pasaje de “objetos
del derecho de otros” a “sujetos de derecho con significacién e identidades” Es
en este momento de pasaje donde se rompe con el concepto juridico de sujeto de
derecho individual posibilitando la construcciéon del sujeto de derecho colectivo
habilitado para actuar fuera de los “ghetos” de las exclusiones en las que han sido
situados permitiendo resignificar las propias condiciones de vida.

4. Cultura de Paz y Conflictos la permanencia de las matrices monoliti-
cas

Los modelos de ciudadania de la modernidad han impactado en nuestro con-
tinente poniéndose de manifiesto en desplazamientos de seres humanos a los
margenes de la exclusién generando una cartografia de la miseria y la vulnerabi-
lizacion.

La accion por la Paz implica reconstituir presencias, desandar los caminos de los
ocultamientos otorgandole prioridad al campo de las diversidades en los dise-
fos y recortes curriculares, con la permanente vigilancia epistemologica de no
recrear fragmentaciones excluyentes ya que impactan sobre el principio de igual-
dad. Una vez que este principio se vulnera produce en lo real encierros simbolicos
que fundamentan la discriminacidn e intolerancia.

La categoria de Paz y el derecho a una cultura de Paz incluye pensar cémo tra-
mitamos los conflictos y pujas de intereses de los sujetos sociales en el proceso
pedagoégico. Si desplazamos o silenciamos los mismos no existe cultura de Paz,
ausentarlos y no asumirlos es borrar la idea de “lo social”.

Hemos realizado con estudiantes de Derecho una ejercitacion que les proponia
situarse como “jueces penales,” que debian dictar sentencia ante un hecho so-
cialmente considerado “aberrante” Como resultado se observa que mayoritaria-
mente impusieron la sancién mas alta, con agravantes y justificativos de la pena
los mismos fueron comparados con los casos que circulan en los medios de co-
municacién masiva. Luego de dictada la sentencia “ficcional” se les dijo que el
imputado era su hermano, marido, mujer o hijo. Alli cambiaron su posicién con
argumentos de justificacién que con un sujeto anénimo o “estereotipado” no ha-
bian tenido en cuenta ni se habian permitido la discusién. Manifestaron jpero el
Juez soy yo! lo que nos habilita a estudiar en la teoria del conflicto la implicancia
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e inscripcion subjetiva que se produce en estudiantes cuando a un sujeto se le
otorga un poder simbolico y legitimado.

No quiero eludir para el cierre de este articulo que en las tltimas décadas se han
producido avances importantes y significativos en materia de Derechos Humanos
en nuestro pais atn subsistiendo los obstaculos que se consolidaron en el periodo
neoliberal en América Latina que impacto en la desarticulacion de los incipientes
avances del Estado de Bienestar o Social. La impronta tecnocratica se manifest6
en la transformacion del lenguaje articulador de sentido y referencia: denomind
y nomino a los sujetos como “beneficiarios”, la educacion se transformé en “ser-
vicio” educativo y la accién pedagogica se la designé “prestaciones” Desplazoé la
categoria de ciudadania por la de “consumidor” constituyéndose el conocimiento
como un “producto” comerciable a punto -en el caso de nuestro pais- de entrar en
el mercado regulado por las pautas de la Organizaciéon Mundial del Comercio. El
modelo puso de manifiesto conflictos que quedaban librados al funcionamiento
de “mano natural” oferta y demanda plasmandose en reformas en el campo edu-
cativo, social, politico e institucional. La implementacion trajo en nuestro caso de
estudio una crisis de sentido, de pertenencia, de autoridad, un declive institucio-
nal. Lo anémico se instituy6 en circuitos formales informales.

Desocupacidn, sub ocupacién, desestructuracion de las micro instituciones ex-
cluyeron a los margenes cada vez a mas seres humanos. En este contexto los edu-
cadores necesitamos situarnos desde una perspectiva ética, histdrica y politica
para repensar los Estados Democraticos Latinoamericanos, nuestra accion es po-
litica. Tal como lo sefialamos: “El modelo globalizado necesita un nucleo duro de
pobreza que no permita tantos ciudadanos-sujetos y un modelo de gobernabili-
dad en crisis regulado por actores sociales que coticen en el “mercado de valores”
(FERNANDEZ; LLANAN NOGUEIRA, 2010, p.15)

Desarrollo sostenible y cultura de paz se incluyen y se enlazan ya que el modelo
de desarrollo incluye o excluye, habilita o ausenta. Asi, una de las tareas mas ar-
duas y complejas pos neoliberalismo es re situar el curriculum. ;Es posible educar
sin pensar y asumir posicionamiento respecto del curriculum? Es el curriculum
el espacio politico privilegiado donde se evidencia si nuestras practicas van di-
rigidas a facilitar la habilitacion de sujetos o la repeticion de la logica objetal. Se
impone como un espacio estratégico desde donde pensar la educacién en y para
la Paz en y para los Derechos Humanos. El curriculum no es un espacio de exper-
tos y epistemologos, con lenguajes imposibles de decodificar, es el lugar de toma
de decisiones, el acto de intervencion en el hacer educativo. Es una meta, lugar
transdisciplinar dialégico donde confluyen saberes, creencias y decisiones poli-
ticas. Pensemos en la necesidad de un curriculum contextuado ética, historica y
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filos6ficamente que nos permita decodificar los insumos que consumimos de las
industrias monopdlicas editoriales, que en nuestras escuelas se traducen en ma-
nuales, instructivos para docentes, planificaciones pre formateadas a las que los
docentes acceden en bibliotecas y servicios de venta al ptblico transformandose
en “mercancias educativas”. Los generadores de opinidn utilizan esta herramienta
con su propia estrategia de venta y marketing. Equipos de especialistas educa-
tivos otorgan sentido ideologico, ético y politico a las técnicas y estrategias que
aparecen como “universalizadas para el consumo y la implementacién” en los
contextos escolares desplazando a los educadores de su hacer profesional en la
produccién de contenidos y trasposiciones didacticas.

Creemos necesario aclarar que homogeneidad no es universalizacion de la ense-
flanza, es sujecion, negacion de las particularidades, exclusién, ain de un espacio
que se dice publico. Es una operacion social de expulsion del campus simbélico.
En nuestro campo podemos decir que los modos de produccién no sélo se limi-
tan al clasico sentido econémico sino a la distribuciéon simbolica de los formatos
culturales. Nos parece clave este aspecto que la educacién en y para los Derechos
Humanos, pueda transversalizar las disciplinas; asi como la creacién y/o, poten-
cializacién de nuevos modos de produccion y distribucion simbdlica donde mas
sujetos accedan al campo de la cultura.

En nuestro estudio de campo en instituciones escolares aparecen indicadores de
debilitamiento de las identidades, en el orden personal y colectivo, que produce
un sentimiento generalizado de “ausencia de sentido” en la acciéon pedagégica e
impacta sobre docentes, estudiantes e instituciones.

Desde nuestros origenes en América Latina la presencia de las elites en la con-
formacion del poder y del Derecho y la ausencia de las mayorias sociales dan
cuenta de un “pacto de pocos” que se revive en forma de conflicto permanente en
nuestra region.

La educacion para la Paz en y para los derechos humanos y aqui queremos re-
marcar un punto a nuestro entender clave en el avance de la democracia tiene
una funcién preventiva del conflicto y de la violacion de los derechos, por lo que
nuestra accion no queda reducida a la denuncia sino a la prevencion y al anuncio
de nuevos derechos y modelos de superacion de los modelos de desarrollo opre-
sivos. Es desde el conflicto desde donde debemos hacernos cargo como adultos
responsables limitantes y acogedores.

Este actor contextualizado es un sujeto historico, con capacidades, que puede ela-
borar utopias y a su vez ubicarse en la realidad de la vida cotidiana donde sitta su
practica educativa.
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Lo que delimitamos es la produccidon de alumnos/as de una escuela secundaria
en uno de los Talleres de Educacién Para Paz cuyo objetivo fue empoderarlos,
devolverles la palabra y analizar las percepciones de la realidad educativa y co-
munitaria ahi nos dicen:

iDos semanas de libertad en cinco afios sirven para algo?

Afirmacién que nos quedo resonando en nuestra practica: ;Qué nos estaban di-
ciendo?, ;Qué estaban viviendo dentro de la ldgica institucional y social esco-
lar? Para la confeccion de este afiche utilizaron materiales grandes y el cartel que
presentaron fue el mas grande y con letras resaltadas. Las l6gicas y las practicas
institucionales se entraman de tal manera que producen a partir de un modelo
administrativo supuestamente educativo asfixia.

;Sirven de algo? Nos re preguntamos con ellos.

Los educadores formales muestran signos de cansancio y agotamiento al tener
que tratar con jovenes y adolescentes. La falta de lugar como sujetos con la que se
encuentran estos adolescentes y los docentes nos lleva a cuestionarnos el perfil de
las instituciones formales y el sistema burocratico administrativo educativo. Algo
tiene que haber sucedido en las practicas de esta institucion. De nuestra parte nos
animamos a marcar la existencia atin hoy de matrices autoritarias dentro de las
estructuras institucionales.

Un espacio extracurricular permitié que los sujetos manifiesten sus demandas.
Algun docente u operador del sistema educativo formal tiene que haber fisurado
la l6gica y haberles habilitado canales simbdlicos que les permitieran denunciar,
actuar y poner de manifiesto. Lo expresado se constituye como una realidad sub-
jetiva que debemos explorar. ;Sera por eso que las instituciones opusieron esta
primera resistencia?, ;Y si hablaran otros actores sin miedo a la sancién y en con-
fidencialidad? En un proceso de produccion de saberes la objetivacion discursiva
comunicacional del malestar pone de manifiesto el paradigma desde donde se
entiende lo que es un proceso de conocimiento, del cémo entender el saber y los
saberes en y para la Paz y los Derechos Humanos.

Si dudas, los supuestos adultos responsables de las acciones educativas institu-
cionales no pudieron escuchar la demanda como “adultos autorizados” Lo que
no significa cualquier tipo de escucha, sino la escucha de la autoridad. Autoridad
limitadora y continente a la vez.

Ante la pregunta de ellos los estudiantes resuena en nosotros: ;sirve de algo?, afir-
mamos que si sirve, para afirmar procesos identitarios de los sujetos y posibilitar
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preventivamente la busqueda de estrategias para poner de manifiesto responsa-
blemente su voz, su sentir y evitar los conflictos que tienen estos chicos que: “no
podemos manejar en el aula” (Informe 2011, p. 4)

No es lineal la intervencidon pedagdgica de un sintoma, se hace necesario un ter-
cero que opere sobre estas manifestaciones y tramite el conflicto. Un conflicto no
escuchado, un conflicto silenciado que se manifestara por algun lugar, quizas el
menos esperado.
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RESUMEN

La costumbre epistémica ha enlazado el
contenido de los derechos humanos a la
naturaleza, calificAndolos como innatos,
universales, inmutables, e insusceptibles
de ser utilizados por la coyuntura politica.
A resultas del efecto contenedor de vo-
luntades progresistas que significa dicho
posicionamiento, la aparicién de espiritus
criticos e incdmodos, desnudd la trascen-
dencia pragmética de los posicionamien-
tos tedricos. Por ello, resulta oportuno
interpelarnos acerca de cuél es la matriz
iusfiloséfica desde la que el Sistema Inte-
ramericano aborda el concepto de dere-
chos humanos, procurando desentrafar
las raices ideoldgicas y las transformacio-
nes experimentadas a partir de las con-
quistas juridicas de los dltimos tiempos.
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SUMMARY

The epistemic custom has linked the con-
tent of human rights to nature, qualifying
them as innate, universal, immutable, and
non susceptible to being used by political
juncture. As a result of the containing effect
of progressive wills that said stance signi-
fies, the apparition of critical and uncom-
fortable spirits, undressed the pragmatic
transcendence of the theoretical stances.
Therefore, it is fitting we question ourselves
about which is the legal-philosophical ap-
proach from which the Inter-American Sys-
tem addresses the concept of human rights,
attempting to fathom the ideological roots
and the transformations experimented as of
the legal conquests of recent times.
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I- Los Derechos Humanos y la lente iusfilosofica.

La Teoria General del derecho nutre desde el conflicto ideoldgico y delinea el
marco Optico para ingresar en la especificidad con coherencia y compromiso,
talla un cristal para atravesar a las normas que interactiian en tiempo y espacio.
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Por ello, es prudente poner de relieve los resultados irreversibles que emergen de
las posiciones iusfilosoficas y se trasladan al andlisis de los derechos humanos.
Las voces que se oyen en la academia estan desprovistas de ingenuidad, cargan
con la subjetividad propia de un mensaje ideoldgico y superan la instancia del
aprendizaje, delimitan un camino formativo con consecuencias practicas.

1.1. Iusfilosofia y ocultamiento.

Las concepciones iusfilosdficas imperantes en el devenir del tiempo estuvieron
atadas a las apetencias hegemonicas, que no sélo disefaron instituciones fun-
cionales -educativas, econdmicas, religiosas-, sino que también afianzaron una
vision particular del derecho. En aquellos momentos en que les fue posible a
los poderosos darse sus propias normas, consolidaron el positivismo exegético
e irrestricto, mientras que cuando debieron sobrevivir con un sistema positivo
inconveniente, le colocaron por encima un conjunto de principios morales y de
justicia aparentemente universales, que ellos mismos se encargaron de interpretar
con la suficiencia pertinente para desbaratar a las normas “injustas”.

El giro copernicano que posibilit6 echar luz sobre esta parcialidad juridica estu-
vo dado por el insoslayable aporte del materialismo juridico. Esta corriente hizo
estallar el monopolio de la voz teorizante y abrid el juego para darle peso especi-
fico a la palabra de las y los dominados. Se trata de una conmocién que nace con
perspectiva de denuncia porque entiende al derecho como “un mecanismo de
preservacion de las hegemonias, de las asimetrias sociales, de la dominacién y la
explotaciéon.” (CARCOVA, C, 2012:150)

Las teorias criticas, aggiornadas y desprejuiciadas, marcan un hito en el pensa-
miento juridico, recogen todos sus antecedentes y los observan con gafas inquie-
tas, desmitificadas, contextualizadas y francas. Al decir de Alicia Ruiz, “las teorias
criticas giran en torno a los temas omitidos por el pensamiento juridico que va
de Thering a Kelsen, pasando por Weber. Al hacerlo, producen una ruptura de
caracter epistemologico porque abandonan un modelo explicativo y lo sustituyen
por un modelo dialéctico-comprensivo. Se oponen a un concepto reduccionista
del derecho, que lo presenta como pura norma, la concepcidn que lo caracteriza
como una practica discursiva, que es social (como todo discurso), y especifica
(porque produce sentidos propios y diferentes de otros discursos), y que expresa
los niveles de acuerdo y de conflicto propios de una formacién histérico social
determinada” (RUIZ, A 2001:05)

La positivizacién de los derechos humanos es ejemplificativa al respecto, ya que se
trata del resultado de procesos extensos de intercambios y consensos, pero claro
estd que en el Sistema Interamericano no se afianza el pensamiento superado de
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la autosuficiencia normativa. El predmbulo de la Convencién Americana destaca
la importancia de realizar el ideal del ser humano libre, exento del temor y de la
miseria, creando para ello condiciones que permitan el goce de los derechos. En
la construccion de dichas condiciones juegan un papel clave las teorias criticas,
que se imponen desafiantes del status quo y ven en el derecho una practica social,
comprensiva de las normas vigentes, pero también de los poderes, las tensiones y
los conflictos que las circundan.

En el seno de las tensiones resefiadas es menester situar a los derechos huma-
nos. Tal como se expreso, el perfil iusfiloséfico con el que se empape el aborda-
je disciplinar es determinante en el resultado del estudio y en las proyecciones
prometedoras de una ampliacion de conquistas. Hundir a los derechos humanos
en la tradicion iusnaturalista pone sobre la cornisa el mayor mérito que puede
reconocérseles, su predisposicion permanente a la extension de horizontes. Suele
asimilarse que la remision a la “naturaleza” supone un resguardo peculiar frente
a la variedad de intentos plausibles por despojar al pueblo de sus facultades, sin
embargo el peligro de tal aseveracion yace latente y oculto. Lo “natural” es quita-
do del terreno contextual para elevarlo a las cumbres ideologicas, accesibles s6lo
para quienes detentan los privilegios que abren paso al monopolio interpretativo,
y tifien sus producciones del animo insaciable de proteccién politica.

1.2. La Corte Interamericana y su matriz epistemologica.

Contemplando las herramientas de analisis plasmadas hasta el momento, es me-
nester ahondar en cuales han sido las perspectivas sentadas por la Corte Intera-
mericana respecto del concepto de derechos humanos y a partir de alli, obtener la
matriz desde la que se ha expedido el tribunal.

El ex Presidente de la Corte Interamericana de derechos humanos, Pedro Nikken,
sostiene que “la nocién de derechos humanos se corresponde con la afirmacion
de la dignidad de la persona frente al Estado. El poder publico debe ejercerse al
servicio del ser humano: no puede ser empleado licitamente para ofender atribu-
tos inherentes a la persona y debe ser vehiculo para que ella pueda vivir en so-
ciedad en condiciones codnsonas con la misma dignidad que le es consustancial”
(NIKKEN, 1994: 02) Conjuntamente, destaca como atributos de los derechos hu-
manos, la transnacionalidad, universalidad, irreversibilidad, progresividad y, des-
de luego, no es licito olvidar que en la “proteccion de los derechos humanos esta
necesariamente comprendida la restriccion al ejercicio del poder estatal” (GROS
ESPIELL, 2006: 43)

Por su parte, Héctor Gros Espiell, ha estudiado las raices filosoficas del derecho
interamericano, y al respecto pronuncia que “los caracteres del pensamiento ame-
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ricano en cuanto a los derechos humanos, su naturaleza y su relaciéon con la orga-
nizacién politica, se encuentran plasmados en lo que podria llamarse el derecho
constitucional comun de nuestros paises, desarrollado a partir de la emancipa-
cion. Pese a las diferencias entre los diversos textos constitucionales de los distin-
tos Estados, es facil comprobar una identidad ideolégica en los fundamentos del
tratamiento normativo de la materia relativa a los derechos del hombre” (GROSS
ESPIELL, 2006:44) Se trata entonces de un lazo comun de cuiio liberal, tesitura
filosdfica que nacié en suelo francés, y reconocié que los hombres -y las muje-
res- “nacen y permanecen libres e iguales en derechos” y sostuvo a la propiedad
como un derecho “inviolable y sagrado”. Sin embargo, “a esta concepcién comun
de los derechos, concebidos como derechos de la libertad, se sumé mas tarde, en
especial a partir de la Constitucion de México de 1917, el reconocimiento de los
derechos econémicos, sociales y culturales.”

Circunscribiendo el abordaje a la posicidn iusfiloséfica que es plausible extraer de
las manifestaciones concretas de la Corte Interamericana, es oportuno, a modo de
anticipo, esclarecer ciertas aristas. Ante todo, y en consonancia con las conviccio-
nes del ex magistrado Pedro Nikken, podria obtenerse de alli un posicionamiento
afin a las concepciones que entienden a los derechos humanos como “naturales
y universales”. Sin embargo, el autor le quita relevancia a la discusion y simplifica
la cuestion aseverando que “cualquiera sea el fundamento filoséfico de la inhe-
rencia de los derechos humanos a la persona, el reconocimiento de la misma
por el poder y su plasmacion en instrumentos legales de proteccion en el ambito
doméstico y en el internacional, han sido el producto de un sostenido desarrollo
historico, dentro del cual las ideas, el sufrimiento de los pueblos, la movilizacién
de la opinion publica y una determinacion universal de lucha por la dignidad hu-
mana, han ido forzando la voluntad politica necesaria para consolidar una gran
conquista de la humanidad, como lo es el reconocimiento universal de que toda
persona tiene derechos por el mero hecho de serlo” (NIKKEN, P, 1994:22)

Los instrumentos internacionales recogen menciones a la naturaleza, como asi
también postulados que acreditan la intencién de consagrar derechos humanos
mads alld de la coyuntura positivista. Asi, el articulo 1 de la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos -tal como la Declaracién de los derechos del hombre y
el ciudadano- refiere a un ser humano “libre e igual” desde el nacimiento, mien-
tras que el Preambulo de la Declaracién americana de los derechos y deberes del
hombre estipula que “todos los hombres nacen libres e iguales en dignidad y dere-
chos y, dotados como estan por naturaleza de razén y conciencia, deben conducirse
fraternalmente los unos con los otros”. Por su parte, la Convencion Americana so-
bre derechos humanos, s6lo remite a la naturaleza en su articulo 17 entendiendo a
188 la familia como el “elemento natural y fundamental de la sociedad”
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Bohdrquez Monsalve y Aguirre Roman relatan que “la pregunta acerca de si los
derechos humanos deberian estar fundamentados en algo considerado como
“natural” o “esencial” a los seres humanos estuvo en el corazén del debate sobre el
primer documento internacional de derechos humanos: la Declaraciéon Universal
de Derechos Humanos. La tensidn entre, por una parte, el deseo por una teoria
realmente universal y, por otra, el temor por basarse en conceptos metafisicos
puede verse en estos debates.” (BOHORQUEZ MONSALVE, 2003)

Desde la superficialidad suele darse una connotacién positiva al contenido de
los postulados procedentes de la “naturaleza”. Pareciera que “lo natural” transita
por el andarivel de la benevolencia, la justicia, lo equitativo, en fin, de lo que no
debemos desobedecer. La ingenuidad de tal observacion es evidente, ya que la
lectura que se concreta sobre la naturaleza siempre estd en manos de quienes co-
yunturalmente detentan el poder. De hecho, poco tiempo ha pasado desde que la
adopcidn era la via “anti natural” de formar familia, y la heterosexualidad la unica
posibilidad para contraer matrimonio civil. Cuando los intereses que consolida-
ron dichas “naturalidades” cedieron, cayeron también parte de sus producidos,
mientras que otros contindan en vigencia.

A pesar de que la normativa internacional es reservorio de alusiones a la natura-
leza, la Corte Interamericana de derechos humanos canalizé en sus sentencias y
opiniones consultivas elementos interpretativos sensibles a la comprension del fe-
némeno juridico como una disciplina historica y penetrada insistentemente por
la geografia, la cultura, la politica y otros extremos contextuales.

Precedentemente, se ha dicho que el articulo 17 de la Convencién Americana
define a la familia como el elemento “natural y fundamental de la sociedad”, me-
reciendo tal construccién normativa la preocupacidn propia de toda vinculacion
con lo “inmutable”. Pero, la Corte Interamericana propuso una interpretacion in-
novadora y lejana al criterio jusnaturalista, afirmo acerca del mencionado articu-
lo de la Convencion, “este Tribunal ha sefialado en otras oportunidades que los
tratados de derechos humanos son instrumentos vivos, cuya interpretacion tiene
que acompanar la evolucion de los tiempos y las condiciones de vida actuales.”
(Caso “Artvia Murillo y otro Vs. Costa Rica”) Con este posicionamiento renovo
la mirada sobre la edificacion familiar y propicié una comprension juridica cer-
cana a las realidades socio-culturales, perceptiva de las necesidades ciudadanas y
aggiornada temporalmente.

El mismo tribunal, insisti6 en la importancia de atender al terreno factico, fa-
voreciendo una interpretacion evolutiva del contenido normativo, y declarando
que “mediante una interpretacion evolutiva de los instrumentos internacionales
de proteccion de derechos humanos, tomando en cuenta las normas de interpre-
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tacion aplicables y, de conformidad con el articulo 29.b de la Convencién - que
prohibe una interpretacion restrictiva de los derechos” (Caso de la Comunidad
Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua)

La relevancia del momento histérico, también merecié menciones de la Corte,
expresando que “la Convencion Americana establece lineamientos generales que
determinan un contenido minimo de los derechos y permite a los Estados que
dentro de los parametros convencionales regulen esos derechos de acuerdo a sus
necesidades histdricas, politicas, sociales y culturales, las que pueden variar de
una sociedad a otra, e incluso en una misma sociedad, en distintos momentos
historicos.” (Caso “Castafieda Gutman Vs. Estados Unidos Mexicanos”)

La Corte Interamericana, contra todo diagndstico, desterré el ideario de inmu-
tabilidad y de universalizacion irrestricta, dindole sentido a las aspiraciones de
la convencioén, un sentido no comun ni general, sino terrenal y circunstanciado.
Prueba de ello, es el precedente “Nadege Dorzema y otros Vs. Reptiblica Domini-
cana’, donde sentencio: “es de notar que las violaciones de derechos humanos co-
metidas en contra de los migrantes quedan muchas veces en impunidad debido,
inter alia, a la existencia de factores culturales que justifican estos hechos, a la falta
de acceso a las estructuras de poder en una sociedad determinada, y a impedi-
mentos normativos y facticos que tornan ilusorios un efectivo acceso a la justicia”
En iguales términos, reconocio6 la particular situacion de los pueblos originarios
en Guatemala, entendiendo que “el acceso al ejercicio pleno de la participacion
directa de un lider indigena en las estructuras del Estado, donde la representacioén
de grupos en situaciones de desigualdad resulta ser un prerrequisito necesario
para la realizacion de aspectos fundamentales como la inclusion, la autodetermi-
nacion y el desarrollo de las comunidades indigenas dentro de un Estado plural y
democratico.” (Caso “Chitay Nech y otros Vs. Guatemala)

En suma, se observa en el accionar del maximo tribunal interamericano una con-
suetudinaria practica de leer y aplicar las conquistas normativas con profundo
sentido evolutivo. Las peculiaridades configurativas del entorno donde yacen las
violaciones a los derechos humanos no pueden desconocerse al momento de dic-
taminar, es iluso el intento de disefiar campos hermenéuticos validos en todo
tiempo y lugar, ya que las idiosincrasias locales claman la escucha pertinente.
La contemplacion de extremos histéricos y culturales, la admision de la riqueza
interdisciplinaria, y el rechazo a la recurrencia constante a la naturaleza -como
recipiendario de la invariacién y eternidad- respaldan una arquitectura episte-
moldgica capaz de revertir las practicas reduccionistas y desconocedoras de las
auténticas necesidades sociales. Los derechos humanos que penetran en la ma-
terialidad en pos de adecuarla a las exigencias ambicionadas, demandan de las y
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los juristas, del derecho positivo y de quienes ejercen la magistratura, una matriz
iusfilosofica que no lesione el pilar mas férreo sobre el que se sostienen, su dina-
mismo insito, su poderio para recoger las insatisfacciones humanas y acercarlas a
la confianza del cambio.

II- El discurso educativo: una mirada subyacente.

1.1. Implicancias educacionales del concepto de derechos humanos.

El derrotero filoséfico y politico direccionado a alcanzar una conceptualizacion
del derecho, incide crucialmente en la ensefianza y el aprendizaje de nuestra dis-
ciplina, impactando sobre la siempre arbitraria seleccién de contenidos integran-
tes de las curriculas y asimismo sobre los métodos de transmisién. Basta con
observar la primacia descollante de asignaturas jusprivatistas en la mayor parte
de las casas de estudio, el infimo espacio para el ingreso en las aulas de deba-
tes iusfilosoficos, y la escasa presencia de profundizaciones entorno a la tematica
de los derechos humanos, el derecho politico y constitucional. Ello acredita la
magnitud de la deuda por saldar, ya que a pesar de la revolucién juridica de los
ultimos veinte aflos -tomando como icono histdrico la reforma constitucional de
1994- la academia insiste con perpetuar en el tiempo el legado individualista y
liberal de la legislacion decimondnica. La posibilidad de desatar un intercambio
ideologico sincero y democratico constituye la apertura de una temporada juridi-
ca predispuesta a retomar contacto con la interpelacion permanente de la socie-
dad. Transpolar al proceso de ensefianza- aprendizaje el paradigma que coloca en
el derecho la oportunidad de transformacion y echa de menos su funcionalidad
meramente econémica, se torna imperiosamente necesario como opciodn episte-
moldgica y decision politica.

En el mismo orden de ideas, se situa la complejizacion circundante al concepto
de derechos humanos. Previamente, se ha hecho mencién al rol conservador y
problematico de las tesis que anclan a los derechos de hombres y mujeres en la in-
descifrable idea de naturaleza. Por ello, recurrimos a la voz de Eduardo Barcesat,
quien define a los derechos humanos como “necesidades humanas socialmente
objetivadas” (BARCESAT, E 1999), habilitandose asi la riqueza del dinamismo y
la ampliacidn positiva frente a la enorme potencia del reclamo y la lucha social.
Esta postura rompe con el monopolio enunciativo que reside en manos de los
protagonistas del poder, pues en definitiva la determinacion de cuales son aque-
llas potestades con las que nacemos y de las que nadie nos puede despojar, es un
acto politico y arbitrario. No es redundante insistir en que la interpretacion de lo
innato e invariable yace en el campo de la subjetividad y acaba por ser utilizada
en resguardo de los intereses hegemodnicos. Carlos Nino recubre de mayor forta-
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leza lo formulado hasta aqui, proclamando que “los derechos humanos son uno
de los mas grandes inventos de nuestra civilizaciéon” (NINO, C 1984:94) y por
ende que en cierto sentido son artificiales, es decir, productos de la construccion
humana.

Novoa Monreal hace especial hincapié en identificar ciertos conceptos o institu-
ciones juridicas de “clara inspiracién politico-econémica’, que no s6lo cumplen
el fin de poner en vigencia el esquema ideoldgico sino que aspiran a perpetuarlo
bajo la apariencia de “principios juridicos” que es el cardcter que los juristas tra-
dicionales les asignan. Segun el autor, “el primero es la propiedad privada con
sentido absoluto en su contenido, perpetuo en cuanto a su duracion, ilimitado en
cuanto a su monto y transmisible sin restricciones (...). Otro mecanismo utiliza-
do con el fin de impedir cambios sociales es la libertad de contratar, transforma-
da elegantemente, cuando ella penetra al campo de las actividades econdmicas,
en una solemne y abstracta “autonomia de la voluntad” (NOVOA MONREAL,
1984:70)

De tal manera, resulta claro que la filosofia liberal, con extensa trayectoria de
predominio, no es permisiva y contintia férrea, orquestando una constelacion de
institutos, entrenando intérpretes y procurando que quienes atinen a romper sus
marcos no superen la invisibilidad. El sistema nos ofrece un modelo de subjeti-
vidad, aunque, siendo mas rigurosos, se trata de una oferta coactiva, practica-
mente monopdlica. Asistimos a “una dictadura de la uniformizacion obligatoria,
mas devastadora que cualquier dictadura de partido unico: impone, en el mundo
entero, un modo de vida que reproduce a los seres humanos como fotocopias del
consumidor ejemplar” (GALEANO, 2012:260)

He de ahi que la nocién impuesta de los derechos humanos como atributos “na-
turales” de todos los hombres y de todas las mujeres, opera como un verdadero
dique de contencidn, traza los limites fuera de los cuales no cabe admitir tensién
alguna y coartan cualquier chance propositiva de resignificar los postulados que
nos han venido dados e incluir nuevos. La obligada cita de Freire reafirma lo sos-
tenido, indicando que “la educacion liberadora no produce, por si misma, el cam-
bio social, pero no habra cambio social sin una educacién liberadora.” (FREIRE, 9
2001:45) En la esfera de lo juridico, la nota liberadora que debe imprimirse a todo
proyecto educativo no es otra que la promocion critica del abordaje, la conviccién
de que los derechos humanos son patrimonio colectivo y viven en la cultura,
oyendo a los desprotegidos, aunandolos en el combate por el progreso.

1.2. El estallido de la cripta ideologica: la socializacion del debate.

El ambiente juridico actual, en cuanto a la consagracion internacional de un con-
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glomerado cada vez mas extendido de derechos humanos, estampa de ilusion el
devenir de los pueblos. Pero, como toda presa obtenida tras una dura contien-
da, reclama de una militancia intelectual y social que abarque la continuidad de
lo conseguido y la profundizacién de las apetencias. El Sistema Interamericano
guarda la solidez pertinente en los postulados de sus instrumentos positivos, en
los mecanismos de proteccién de los derechos humanos, e incluso en la posibi-
lidad de expedirse acerca del débito que pesa sobre los estados respecto de los
compromisos asumidos. Sin embargo, la responsabilidad no pesa sélo sobre los
estados y los 6rganos regionales, ya que si entendemos que los derechos humanos
siempre estan dirigidos a trazar limites al poder politico o representan exigen-
cias dirigidas a éste, la proteccion, denuncia y combate por el crecimiento de los
mismos nos compete a todos los ciudadanos. En ese orden de ideas, la educacion
aparece como el vector del conocimiento, democratizando la informacién y po-
niéndola en la escena de la critica.

El Instituto Interamericano de Derechos Humanos alude a la incorporacién de
diversos componentes importantes para una educacién en derechos humanos,
entre los que destaca el desarrollo de destrezas o capacidades para poner en prac-
tica con eficacia los principios de derechos humanos y democracia en la vida
diaria. Para que tal propuesta tome cuerpo en la realidad no es licito soslayar que
el discurso juridico es propiamente oscuro y encriptado, quienes lo manipulan le
impregnan su impronta ideoldgica y eluden exponer todos los costados a los ojos
del cuestionamiento. Es por ello que desde el campo juridico, desde la educacién
especializada, es imperiosa la necesidad de abocarnos a la disposicion de areas
fluidas para socializar el intercambio en materia de derechos humanos.

El relato educativo que merecemos es aquel que persiga un cambio en las prac-
ticas de la cotidianeidad, que nos permita escapar del horror al que parecemos
condenados por el individualismo mas egoista, el pragmatismo mads inmoral y
el escepticismo mas generalizado. Las aulas del derecho claman por eliminar el
ocultamiento, tienen sed de actuar como incentivo y propulsor politico, deman-
dan contenidos pero no para ser incorporados sin digestion interrogativa, sino
para tornarlos instrumentales. El liberalismo produjo a sus propios soldados in-
telectuales, autdmatas y obstructores del didlogo, los pensé para perpetuar privi-
legios y tuvo el “mérito” de conservarlos atn en tierras de nuevos paradigmas. La
regionalizacion y universalizacion de los derechos humanos confronta con dicho
modelo individualista, y a su vez convive con él. Coexisten ambos arquetipos
porque también persisten los intereses deseosos de desconocer la busqueda de la
igualdad de oportunidades, del fin de la impunidad, de la democratizacién de la
informacion.
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Por lo dicho, porque el derecho es un infinito ir y venir entre los poderosos y los
desventajados, porque los derechos humanos nacieron y naceran de las mentes
y cuerpos de los hombres y mujeres de la humanidad, es hora de materializar un
estallido critico de la cripta ideoldgica. La educacion es el rumbo, pues implica
el descubrimiento del pensamiento y el otorgamiento del lugar para que el otro
intervenga en la argumentacion, “es la inica respuesta que los dominados tienen
para enfrentar a los dominantes; unirse en la diversidad para enfrentar a los uni-
ficados que nos desunen.” (FREIRE, P 1995:02) El articulado de las convenciones
y declaraciones moriran en boca de quienes detenten el poder de recitarlos si en
paralelo no se promueven oidos inquietos por desafiar lo aprehendido, por poner
en jaque al interlocutor, y darle vida a la tinta que sella como trofeo la sangre de
pensamiento vertida en la lucha contra el enemigo hegemonico.
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LA EXPERIENCIA
DE ABORDAJE
TERAPEUTICO EN
MUJERES CON
EL METODO DE
LA COMUNIDAD
EDUCATIVA Y
TERAPEUTICA.

Lic. Isabel Delfina Ferrigno - Lic. Maria Eva Ferrigno

RESUMEN

El presente trabajo tiene como objeto pre-
sentar el disefio de tratamiento diferencial
a través de la comunidad educativa y tera-
péutica, CEYT en adelante, a mujeres con
consumo probleméatico de sustancias y/o
conductas adictivas.

Desde la perspectiva de la CEYT, con la que
trabajamos disefilamos tratamientos centra-
dos en la persona, generamos programas
especificos, en el que contemplamos el
espacio fisico y las necesidades que son
propias del género, asi como también el
encuentro con sus pares. Hace mas de dos
afios que funciona un espacio residencial
con personal idéneo formado en la parti-
cularidad de lo femenino. Y por otro lado
en los Centros ambulatorios se generaron
espacios grupales en los que se abordan
problematicas propias.

Estos dispositivos han producido una ma-
yor eficacia en los tratamientos disminu-
yendo el proceso de “masculinizacidén” y
fracasos terapéuticos que producian las CT
tradicionales en la poblacién femenina. To-
mando la decisién de pensary abordar a lo
femenino como Unico y diferente. Logran-

SUMMARY

This paper aims to present the design of
differential treatment through educational
and therapeutic community Ceyt onwards,
women with problematic substance use
and / or addictive behaviors.

From the perspective of the Ceyt, we work
with person-centered design treatments
generate specific programs, which con-
template the physical space and the needs
that are characteristic of the genre, as well
as meeting with their peers. More than two
years running a residential space with qual-
ified personnel trained in the particularity
of the feminine. On the other hand in out-
patient centers in which group spaces own
issues addressed were generated.

These devices have produced more ef-
fective treatments decreasing the process
of “masculinization” and therapeutic fail-
ures than traditional CT produced in the
female population. Deciding to think and
approach the feminine as unique and dif-
ferent. Achieving social inclusion of gender
particularly mentioned.

In the same number of significant and data
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do la inclusién social particular del genero
mencionado.

En el mismo se incluirdn algunas experien-
cias significativas y datos en el proceso
terapéutico de los abordajes individuales,
grupales y familiares de las asistidas en
Asociacién Nazareth.

PALABRAS CLAVE

in the therapeutic process of individual,
group and family of Nazareth Association

assisted approaches experiences are in-
cluded.

KEY WORDS

Sustainable development, environmental
ecology, Ecological Law State, natural cap-
ital.

CEYT. Femenino. Genero. Eficacia. Particu-
laridad.

“Acechadas, sefialadas, desvalorizadas por lo que no hacen, las disidentes de la fe-
minidad son exigidas por la fuerza de las cosas y por las obligaciones, pero también
politicamente por los otros y por el mundo patriarcal para que sean mujeres, para
quesean de-y-para-los otros. Como no quieren y no pueden serlo el conflicto suce-
de dentro y fuera de cada una. En diferentes grados, las mujeres se enferman y se
narcotizan quimica e ideologicamente para evadir los hechos o los conflictos que les
genera la feminidad.....Esta negativa no les permite constituirse en nuevos sujetos
porque no construyen con éxito alternativas dentro y fuera, para si mismas...sufren
mutilaciones y vacios, carencias y ausencias...... y no reconocen el dafio sufrido y no
reparan lo dafiado ni en ellas ni en el mundo”.

Marcela Lagarde, 1993.

INTRODUCCION:

“EMPODERANDO A LAS MUJERES EMPODERAMOS A LA HUMANI-
DAD”

“Cuando empoderamos a las mujeres y las nifias, creamos un futuro mejor para
toda la humanidad.”

BAN Ki-Moon Secretario General Naciones Unidas

“La igualdad de género es una visiéon compartida de justicia social y derechos hu-
manos. Toda la humanidad tiene la responsabilidad de actuar como principales
garantes de derechos. Debemos aprovechar todas las oportunidades existentes a
nivel nacional, regional y mundial y dar un nuevo impulso al objetivo de la igual-
dad de género, el empoderamiento de las mujeres y el ejercicio de los derechos
humanos de las mujeres y las nifias.”
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Dra. Phumzile Mlambo-Ngcuka Secretaria General Adjunta Directora Ejecutiva
ONU Mujeres.

ONU 2015.

Las experiencias de las mujeres son diferentes a la de los hombres, pero no sig-
nifica que debe ser inferior para que estas puedan actualizar su potencial para el
cambio y el crecimiento. Es pertinente tener en cuenta que debido a los juicios
de valor que realiza la sociedad con respecto a las conductas de una mujer que
usa sustancias psicoactivas de forma problematica, abusando o dependiendo de
ellas, esta suele ingresar a un tratamiento con un nivel de autoestima mucho mads
bajo que el de los hombres, porque su auto juicio es tan castigador como el que
realizan los demads hacia ellas. Culturalmente a las mujeres se les ha ensefiado a
solicitar sus requerimientos a través de las conductas de manipulacién y seduc-
cion, dado que las mismas en algunos momentos han sido aprehendidas porque
les brindaron resultados favorables obteniendo una sensacién de satisfaccion por
ello. Se suele observar en la psicologia femenina que hay una tendencia impuesta
por la cultura de que la mujer deberia estar mas centrada en satisfacer las necesi-
dades de los otros que las propias.

Es por estas razones que en algunas oportunidades las mujeres pueden llegar a
adoptar dos posturas, que si bien son contrarias entre si, no dejan de ubicarlas
en una situacion de incomodidad. Por un lado se muestran demasiado fuertes o
masculinizadas, por lo cual desde el programa es cuestionada porque no respeta
su femineidad, o bajo el prejuicio de que ser femenina es sinénimo de ser infantil,
sumisa, dependiente, débil y demasiado amable.

De esta manera pierden, en el mayor de los casos, la posibilidad de ser genuinas
y desarrollar sus propias competencias y fuerzas. Las metas para una mujer en un
programa deben desarrollar un sentido de identidad positivo y enorgullecerse de
ser una mujer que se fia de si misma y es capaz de tomar decisiones y elecciones
positivas para si y el entorno que la rodea, amigos, pareja, hijos, carrera, entre
otros. También tendra que aprender a usar su inteligencia al maximo y no tener
que ser fuerte para demostrar que es femenina.

Las comunidades debe ser sitios seguros en los cuales hombre y mujeres puedan
cambiar y madurar. Para la mujer esto significa tener la libertad de desarrollar sus
propios valores sintiéndose orgullosa de ser una mujer, estar comoda con su se-
xualidad pero también valorizar su mente y saber que tiene el derecho de decidir
lo que quiere que sea su vida y tener la habilidad de convertir esto en realidad. La
construccion o reparacion de un proyecto de vida que este signado por su identi-
dad. Con un recorrido desde el interior de sentirse auténoma y empoderada para
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aportar sus capacidades a la sociedad.
PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA:

Una de las dificultades de las mujeres con uso problematico de sustancias psi-
coactivas y conductas adictivas, en las distintas etapas del programa es el contexto
masculino que supera en proporcion al femenino, en un 80 % a 20 % y por ello,
estas requieren un constante cuidado y conciencia de su situaciéon. Por tal moti-
vo las necesidades de dichas mujeres deben estar contempladas en el programa
terapéutico. Otras de las dificultades que nos encontramos es con el temor de
las mujeres que son madres a perder la custodia de sus hijos, al reconocer la en-
fermedad.

Llamaremos PAN a la Igualdad de derechos y oportunidades de tratamiento, y
ROSAS, ala especializacion que distingue el universo femenino.

TRIADA PSICOPATOLOGICA:

o CARENCIA AUTOESTIMA: en su mayoria las mujeres por su historia perso-
nal desarrollan un sistema de creencias de que poco valen, llegando a conductas
evitativas en lo que refiere a su vida social, buscando en la sustancia el apoyo de
su vali, como asi también desarrollando dependencias afectivas toxicas hasta muy

severas. L: “siempre fui la inutil de la familia”.. ”no sé... no sirvo para...” “no me
doy cuenta... no pienso”

« HISTORIA DE VIOLENCIA EN SUS DISTINTAS FORMAS Y ABANDONO:
En la mayoria de las consultantes existen historias de abuso sexual infantil, como
asi también experiencias de violencia tanto fisica como psicoldgica, incluyendo
las actividades como la prostitucion como medio de proveerse el consumo. J: “mi
mama nunca me cuidé, mi viejo ni existe” “... Yo estaba re loca y él me pega-

ba..”

« VACIO EXISTENCIAL: Si bien para los filésofos es una experiencia inherente
a la persona humana, lo entendemos desde la dindmica psicolégica como la sen-
sacion de carencia de sentido, la imposibilidad de tener un para qué vivir, una in-
ternalizacion de un proyecto de vida, que se manifiesta en las graves dificultades
de sentirse amados y amar a los otros. E: “no lo hago por mi... no tiene sentido
mi vida”

Se observa demasiado presente en la mayoria de las mujeres, formandose un cir-
culo vicioso que de apariencia indestructible y que las lleva a un estado de solita-
riedad y desorden emocional, colmado de defensas, ante el grado de invisibilidad
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con el que se presenta el problema, en el caso del uso problematico de alcohol o y
psicofarmacos en lo oculto.

ESFERA SOCIODINAMICA: Como anteriormente mencionabamos se desta-
can dos maneras de relacionarse con los demas, desde dos posturas defensivas:
MASCULINIZADA, agresiva y omnipotente o bien INFANTILIZADA, sumisa
y dependiente. Negando su femineidad y por lo tanto alejandose de la conciencia
de enfermedad. Teniendo esto relacion con los estigmas y juicios que realiza la
sociedad y la cultura con relacién a la problematica.

DELINEANDO UNA RESPUESTA POSIBLE:

“Hoy vas a ser feliz que el mundo es solo para ti que nadie puede hacerte
dafio...

Hoy te vas a querer como nadie te ha sabido querer”
“ Ella” Letra y Musica: Bebe.

La CASA MARIA MAGDALENA, Comunidad educativa y terapéutica de Asocia-
cién Nazareth, Santa fe Argentina, brindard en breve su servicio con tres sectores
uno con 20 camas destinadas a mujeres de entre 14 a 65 afios de edad, otro con
5 plazas destinadas a mujeres con hijos menores de 4 afios, como asi también la
atencion de la transexualidad femenina con uso problematico o conductas adicti-
vas que requieran residencia. Esta decision estratégica, se basa en la importancia
de la no interrupcion del contacto madre hijo/a durante los primeros cuatro afios
de vida, como asi también la bsqueda de la inclusion social de las minorias mar-
ginadas. Asimismo se da respuesta a aquellas madres que carecen de familia que
pueda responsabilizarse de los hijos menores. También cuenta con dispositivos
de centro de dia y de noche y ambulatorios, como las demas casas. Teniendo en
cuenta el disefio de asistencia indicado por los equipos evaluadores.

MUESTRA DE ASISTIDAS EN LA ACTUALIDAD: Ver ANEXO DATOS TO-
TALESY GRAFICOS.

MODALIDADES DEL PROGRAMA:
OBJETIVOS ESPECIFICOS:

« Promover el MATERNAJE, la experiencia de la relacién madre-hijo como
vinculos irrenunciable con la posibilidad en los disefios de tratamiento resi-
denciales donde madres e hijos convivan especialmente en la primera infan-
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cia.

« Construir y brindad GRUPOS ESPECIALES, de género que permitan la vital-
izacion de los distintos roles que las mujeres protagonizan.

o Estimular CONSTRUCCIONES COLECTIVAS y actividades en interaccion
con otras instituciones dedicadas a dar respuestas a los problemas relaciona-
dos.

« Trabajar, promover de manera integral AUTOESTIMA Y ENCUENTRO IN-
TERIOR CON SI MISMA.

El autor J. E, Fuertes en su obra “Comunicacion y didlogo”, define la autoestima
como: “Sentimiento de valia personal que nos hace confiar en nuestra capaci-
dad para pensar y resolver problemas. Es lo que nos hace conscientes de ser
dignos de respeto con independencia de nuestras cualidades y nuestras poten-
cialidades”

La autoestima adecuada es un sentimiento de aptitud para la vida y nos aporta
fortaleza, resistencia y capacidad de superaciéon. Un ejemplo de persona con
autoestima adecuada seria el que nos propone Fuertes:

« Creer en determinados valores.

o Tener las riendas de su vida.

o Autorespeto y Autoconcepto realista y positivo.

« Vivir el presente. Y capaz de resolver los problemas.

o Percibirse como iguales a los demas.

« Valorarse a si mismos.

« Ser colaboradores no serviles.

« Poseer auto conocimiento/ auto revelacion.

« Disfrutar de diversas actividades.

« Respetar a los demas, a las normas y a la sociedad en general.

A Partir DEL IDEARIO DE LA CONSTRUCCION COMUNITARIA:
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o ESPIRITUALIDAD: Pan de Cada Dia: como alimento que nos une como co-
munidad. Rosas: como simbolo de Maria, modelo de mujer real en su camino
espiritual, protectora de la vida y la humanidad.

« PSICOSOCIAL: Abordajes integradores de las distintas esferas de la persona
en su singularidad de lo femenino. Reconstruccién en psicoterapia individual
vincular y grupal. Procesos de inclusion social desde el primer dia.

« DISENOS DE ASISTENCIA INTEGRALES CENTRADOS EN LA PERSO-
NA. Procesos de fortalecimiento de los recursos saludables y positivos de cada
miembro de las CEYT en las modalidades residenciales yo ambulatorias.

FORMACION DEL EQUIPO:

El equipo terapéutico esta conformado por profesionales de ambos sexos, tra-
bajadores sociales, psicdlogos de distintas escuelas (neurocognitivos, conduc-
tuales, logoterapeutas sistémicos, etc.) antropdlogo, medico clinico y médicos
especialistas en pediatria, psiquiatria e infectologia, vitalizadores, operadores
socioterapéuticos y docentes de ambos niveles. Cada disciplina hace su aporte
a la estrategia, manteniendo lo transversal del método y la dindmica sintetizada
en una transdisciplina, que unifica el disefio de objetivos segun la hipétesis de
trabajo.

El equipo terapéutico necesita estar capacitado y actualizado en la atencién
de las mujeres, conocer los derechos de la mujer, como asi también ser capaces
de reflexionar sobre los prejuicios y sus propias dificultades en relacién al sexo
opuesto, permitiendo de esta manera que se logren despejar cualquier subjetiv-
idad por parte del mismo.

“Tener mujeres en posiciones de autoridad enfatiza el hecho de que las mujeres
pueden manejar la responsabilidad, que el hecho de ser inteligente y ser fuerte
no significa ser poco femenina y que las mismas pueden ganar el respeto y el
poder. Por ello es importante que un equipo terapéutico este conformado tanto
por hombres como por mujeres, teniendo similar cantidad y con igualdad de
posicién de autoridad.” Programa Terapéutico Nazareth 2009- rev 2011

HERRAMIENTAS QUE CONFORMAN EL PROGRAMA ESPECIAL:
« Trabajo integral sobre la revalorizacion y cuidado del propio cuerpo.

« Abordaje cognitivo del autoconcepto y sistema de creencias sobre el universo
femenino en psicoterapia individual y grupal.
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« Asistencia familiar.

« Consultas y articulacién con las instituciones de lucha contra la trata, funda-
ciones de las minorias sexuales y diversidad, como asi también secretarias de
nifiez y familia.

 Grupos de revalorizacion historica e inclusion social: “mujeres tenian que

»

S€r.

« Educacion para la no violencia y la paz. Asesoramiento en programas sobre
violencia de genero.

o Talleres de armonizacién e introspeccion.

« Capacitacion educativa y laboral.

« Psicoeducacién emocional y en proyectos realistas.

o Talleres de Habilidades sociales y comportamientos asertivos.
« Actividades interinstitucionales.

« Trabajo psicoterapéutico individual y grupal sobre maternidad. Tanto desea-
da como no deseada.

« Facilitacion de procesos de cambio de posturas y prejuicios culturales.

« Trabajo en redes interinstitucionales y con el Estado en los casos de victima
de violencia y trata de personas.

RESULTADOS, LOGROS Y DESAFIOS:

La diferenciacion especializada del abordaje del universo femenino, nos per-
mite por una parte lograr nuestra meta que es centrarnos en la persona en su
totalidad, en su contexto vincular y social, buscar la posibilidad de dar igualdad
de derechos y condiciones de tratamiento. Por otra parte atender la diversidad,
nos posibilita una mejor repuesta al acompafamiento de la construcciéon de
un proyecto de vida concreto, caracterizado por ocupar un lugar de mayor pro-
tagonismo tanto en su tratamiento, en su relacién con su mundo interior como
en su contexto familiar social y comunitario. Es necesario por lo antepuesto el
trabajo del cuidado de los terapeutas y la permanente construccion de la distan-
cia emocional con las asistidas, cuidando no caer en dependencias afectivas de
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las asistidas hacia el terapeuta. El desafio sera entonces el trabajo construido
en conjunto estas mujeres “padecientes’, y restitucion de su potencialidad, su
autonomia y el sentido de su propia vida amplificado en diferentes areas que
conforman su experiencia.

A MODO DE CONCLUSION:

Nuestro Ideario y Filosofia nos acerca aun mas al concepto de Universo femeni-
no, asi preferimos llamar lo que técnicamente se viene planteando como géne-
ro. La especificidad, la especializacion y el desarrollo estratégico de programas
terapéuticos y comunidades que se aboquen a dar una respuesta al problema
de las mujeres, lejos de ser una practica discriminativa, permiten en primer
lugar dar visibilidad a lo invisible, que es el consumo problematico oculto y en
soledad, construir caminos de aceptacion de la patologia real en ellas mismas y
en su entorno familiar y social y reparar un yo interior daitado, descubriendo
la capacidad de que podemos ser nuestra propia madre suficientemente buena,
madurando y ser madres de nuestros hijos reales o simbdlicos. Para cerrar una
frase del Papa Francisco, que como gran comunicador, nos anima en nuestra
tarea.

“La Mujer tiene ese gran tesoro de poder dar vida, alegria, paz.
El gran modelo Maria”

Papa Francisco
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DERECHO A UNA HUMAN RIGHT TO
LECTURA HUMANA, Y READING, AND
POR ELLO UNA DIGNA  THEREFORE ADECENT

En la ponencia que presenté en el III Congreso Iberoamericano de Oralidad,
-oct.2015-, intenté localizar por medio de la técnica Redes Ritmicas, el eco oral
de un texto poético, colocando las pausas ritmicas en relacién a las pausas prosé-
dicas; tal busqueda se situ en un logro aproximado a la carga oral de las pausas.
Propuesta a seguir observando e impulso a reflexionar en la lectura colectiva en
voz alta, tal una manera de fortalecer el ritmo, sobre la importancia de la audicion
durante la educacién basica, mediante el ejercicio cotidiano de la lengua.

La comunicacion es en muchas ocasiones solo informacion, y luego entonces au-
sencia de didlogo, tal situacion avasalla al emisor y expulsa al escucha. Qué hacer
con éste momento de la técnica cuya utilidad a través de las redes sociales, nos
permite estar alla y permanecer aca al entrepaso del dialogo. Sin duda la revolu-
cidn técnica de la comunicacion, nos permitird usos a los que nos iremos acos-
tumbrando sin recelo, en razén y desde aquel grano de la voz de Ronald Bathres,
aparecen algunas de las razones de la Babel Interna, desde cada uno de nosotros
y sus correspondientes contextos.

Esta Babel Interna en la que vivimos y a veces convivimos, estd a punto, entre
derechos y obligaciones de cancelar el didlogo, y hacer aparecer ademas del ruido
milenario el silencio como bruma, alejando asi al silencio transparente. Hoy este
ruido milenario como algunos de los otros ruidos anteriores,- el de la Edad Os-
cura, por ejemplo en Occidente-, se escucha alta llamada de atencién y aun mas
preocupante aun, si se oye si, silencio confuso silencio abrumador.

De ahi que, para en algo empezar a desbrozar la falta de dialogo, se habria de
abordar este didlogo de ruidos, y entre riesgos intersectar aqui y alla un largo
didlogo de silencios reflexivos. Y entre tanto ello sucede, el rostro y la edad del ser
humano se alejan y ademas son alejados del acto cotidiano de la comunicacién
plena, ya que esta etapa tecnoldgica nos revela que las inflexiones de sus voces,
estan lejos muy lejos de aquellos didlogos necesarios a la dignidad del ser huma-
no, didlogos consensuados y coherentes.

Como retomar un rumbo que limite éste sincesar de entreruidos y silencios os-
curos. Una de las propuestas probables, entre otras, es tener presente cuantos de

210 nhosotros tenemos voz, y por consiguiente colocarnos como escuchas de la nues-
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tra, contando para ello con el apoyo de los textos poéticos probados por el valor
del tiempo.

Poemas que permanecen

entre siglos

entre fronteras

entre valores

entre regiones

entre principios

entre generaciones

como factores que podrian robustecer y enriquecer tanto nuestra imaginacion
como nuestra memoria colectiva.

Reflexionando si, en cuanto a los libros de texto y a las antologias, la edicién de
aquellos poemas que nos sitien ante una  lectura digna para cualquier esta-
tura de los niflos y los jovenes, registro cuyo objeto debe considerar desde un
principio el andlisis del contenido, en base al sentido del ritmo intemporal de la
poesia, como producto y objeto de el arte. La declamacion requiere primero de
familiarizar al nifio con las facturas poéticas mas accesibles desde los primeros
grados preescolares. En consecuencia para la edad preescolar y hasta el tercer
grado, se deben elegir textos cuya extension ritmica contenga hasta ocho golpes
de acentos de intensidad, es decir versos de ocho silabas ritmicas, y posterior-
mente y de grado a grado pasar a otras extensiones sildbicas del ritmo poético.
[ver: mecanica operativa en Sanchez Duarte L. (2006) Estracto Paralingiiistico.
México: UNAM]

De manera puntual la lectura en voz alta, enunciada de manera colectiva genera
vinculos afectivos y ejercita las competencias cognitivas, ahi el escucha de siy de
los otros, amplia la memoria operativa y por ende los perfiles intuitivos y ludicos
de la funcién simbdlica, vinculo de la expresion de la voz con la inteligencia emo-
tiva. “Las emociones tienen una representaciéon neuronal, como la tienen otras
funciones observables y mensurables, (...) Las emociones son también manifes-
taciones conductuales bien claras y observables, mientras que los sentimientos
son el componente subjetivo de las emociones, o si se quiere, la porciéon mental
de dichas emociones, a las cuales solo tenemos acceso mediante la comunicacién
verbal” [Salin-Pascual R. J., La autoconsciencia dentro de las ciencias, México:
Carracci. |

Una lectura digna desde la cual se apoye a los nifios y a los jovenes, cuyo estimulo
sensorial resulte pertinente, es un derecho inmediato a considerar, puesto que
la via auditiva de si mismo y de los otros, nos conduciria -grado a grado-, hacia
un nosotros comunicativo un nosotros en didlogo. El derecho al didlogo debe
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cultivarse dentro de los programas de educacion, como impulso inherente a la
condiciéon humana.

Con referencia a esto y a bien de recordar que la marcha cotidiana en torno a la
autoconsciencia, como memoria como imaginacion, es un proceso que acontece
alolargo de la vida, proceso que a diario empieza cuando el oido interno refuerza
y amplia la via sensorial de las huellas auditivas, gracias a la cuales acontece el re-
conocimiento de las frecuencias sonoras, desde la propia voz entre las otras voces,
en rumbo a los diversos limites entre las imagenes y las ideas, en si camulos de la
experiencia.

Experiencia del sonido, como situacion dada dentro del ritmo de la comunica-
cion poética la cual nos sita ante la posibilidad real de escuchar sus interrelacio-
nes sonoras, de hecho relaciones y factores enriquecedores para el sustento del
didlogo. Pues el ritmo es la primera sintesis del poema ante la via auditiva de la
lectura oral. “Existe un “diccionario de entrada’, del cual se pasa al sistema seman-
tico en el proceso de comprension del lenguaje; desde el cual, a su vez, se llega a
otro “diccionario de salida” para la expresion verbal” [Marcos-Ortega J. (1998)
XII Cerebro y lenguaje, México: FCE.]

Nos hallamos ante un horizonte pedagogico en equilibrio dentro del aula, en-
tre dos dimensiones a vincular, la senso-neuronal y la personal-social, ambas en
relacion con el estimulo de la lectura colectiva en voz alta de un texto poético,
cuyo ritmo implica, escuchar entre periodos las sensaciones dadas en base a las
repeticiones sonoras, asi como a través de una experiencia simultanea y paralela,
del ritmo poético como fluidez expresiva de la lengua. Por lo que un ejercicio
semanal, siempre didacticamente ocasional, les retribuiria a los escuchas, la ma-
nifestacion de la emocidn contenida en el texto poético; dando paso a la transfor-
macion de ésta hacia un sentimiento. Y sea cual sea el calado de éste en cada uno
de los autoescuchas, su aparecer conlleva a descargas reflexivas inmediatas, como
resultado del imprevisible recorrido, donde los circuitos de la asociacion entre las
imdgenes acusticas y sus conceptos.

“Todo sucede como si hubiera un sistema oscilatorio que tuviera un periodo
propio, correspondiendo esas oscilaciones a fases de tension o de relajacion, de
excitacion o de inhibicion. En todo caso, tenemos ya la seguridad de la existen-
cia de tal sistema a nivel celular” [Fraisse P. (1976) Psicologia del ritmo. Madrid:
Morata.]

Y acontezcan pues éstas asociaciones oscilatorias a través de las extensiones si-
labicas, la intension de los golpes acentuales, las detenciones de las pausas y el
aliento de los colores vocalicos, el contenido ritmico del texto asegura -si el texto
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es en verdad un texto poético-, asegura la desinhibiciéon emocional y el sano ma-
nejo de habitar y compartir, el sentimiento entramado desde el fluir sonoro del
poema.

Y es que, bajo el asombro inquieto y a la vez sereno, propio de la poesia, la voz
es ya el escucha concreto donde se fortalece y fortifica a los escuchas de las voces
proximas, al pronunciarse todas al unisono, accién que contribuye a sistematizar
el des-abordaje de elementos obstaculizadores del didlogo, como son: el egoismo,
el solipsismo, el hedonismo y todo el resto de nihilismos y de ismos, tan torpes
como torpes y tanto y tanto, que hay que abocarnos en verdad a los textos intem-
porales de nuestra lengua, si es tiempo todavia de escuchar la recepcién logica y
emotiva de las voces, en connatural acuerdo a la l16gica expresiva desde la voz del
poeta.

Como se puede inferir, desde el Derecho a la Educacién esta implicito el derecho
al didlogo, consigo mismo, si, y en rumbo al didlogo entre un nosotros incluyen-
te.

Por ultimo y habiendo realizado quien esto escribe, el analisis del ritmo en torno
a la técnica Redes Ritmicas [Drechos de autor. 14 febrero. 1999. 334490, SEP], les
ofrezco la lectura de un poema cuya lectura ritmica resulté para mi inquietan-
te.

ETERNIDADES. 16
Juan Ramon Jiménez

iNo corras, ve despacio,

que a donde tienes que ir es a ti solo!
jVe despacio, no corras,

que el nifio de tu yo, recién nacido
eterno,

no te puede seguir!
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Aportes y nuevos problemas en el campo.
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RESUMEN

En 2003 se reinauguro una praxis politica
en Argentina, donde los trabajadores vol-
verian a ser esenciales en la construccién
del desarrollo nacional.

En este marco, el Movimiento Obrero y en
particular los Sindicatos volvieron a su rol
positivo en la acciéon gremial. Asimismo, su
actuacion no sélo se patentizo en el recla-
mo de las pretensiones histdricas, sino que
instalé en el debate social las nuevas ne-
cesidades y el reconocimiento de nuevos
actores. En este sentido, cabe destacar que
desde el campo juridico fue acompanado
por el reconocimiento de los derechos hu-
manos vinculados al trabajo; por lo tanto,
derechos humanos laborales.

La presente investigacién tiene como pun-
tos de anélisis los actuales debates en torno
a la revitalizacion sindical desagregada en
las esferas: politica-institucional y normati-
va y socio-econdmica.

PALABRAS CLAVE

Movimiento obrero, modelo sindical, sindi-
catos, democracia.

SUMMARY

In 2003, a political practice in Argentina ,
where workers again be essential in build-
ing national development reopened .

In this context, the labor movement and in
particular the unions returned to their posi-
tive role in the union action . Also, its perfor-
mance has underlined not only on the claim
of historical claims , but settled in the social
debate the new needs and recognition of
new players . In this regard it is noteworthy
that from the legal field was accompanied
by the constitutional recognition of human
rights related to employment ; therefore la-
bor rights .

This research is analysis points current de-
bates around the unbundled union revital-
ization in the areas : institutional and regu-
latory policy and socio- economic.

KEY WORDS

Labor Movement, union model, unions, de-
mocracy.
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Marco Teorico

El trabajo es la suprema dignidad del hombre. En la comunidad argentina no existe
mds que una sola clase de hombres: la de los que trabajan.

Juan Domingo Peron

El trabajo es un deber que la sociedad tiene que ofrecer paratodo hombre y toda
mujer pueda crecer en dignidad

Francisco I

1. Esfera politica-institucional y normativa

1.1. Definiendo Movimiento Obrero: En este segmento no pretendo realizar una
historizacionsobre el proceso de construccién del Movimiento ObreroNacional.
Aclarada esta cuestional lector, y sin la intencion ser farragoso en mi exposicion,
voy a presentar lo que a mi modo de razonar, son losalgunos de los tantos ar-
gumentos falaces que se construyeron y se reproducen en torno al mencionado
sujeto de estudio.

1. “El Movimiento Obrero no es un movimiento politico”: Esta falacia pretende
arrebatarle al Movimiento Obrero su capacidad de considerarse un actor prota-
gonico en la arena de la correlacion de fuerzas politicas. La intenciéon de los que
profesan esteargumento es darle un lugar de mero luchador por el salario, que si
bien es una pretension esencial del sector, ya que detras de esa particular disputa
de poder esta la redistribucion de la riqueza y la puja distributiva, no es el tinico
interés politico que sostiene. Hoy los trabajadores sostienen el debate sobre la
equidad de género, trabajo joven, condiciones de seguridad para el trabajador y
su familia, trabajo no registrado y precarizado, estabilidad en el sector privado,
apoyo a politicas estatales que propendan al pleno empleo, cobertura para los
trabajadores desocupados, mayor participacion institucional en los sindicatos de
las minorias, entre otros intereses.

2. “El Movimiento Obrero es el conjunto de los Sindicatos”: Es menester com-
prenderlo como un grupo o conjunto de grupos con afinidad de criterios, intere-
ses y aspiraciones que se constituyen y accionan con el fin primordial de alcanzar
en el plano politico sus reivindicaciones e intereses. La idea de movimiento va
asociada a la accion colectiva, a la expresion dindmica de las demandas y a la
reafirmacion publica de las tendencias.Se da lo que senala Ernesto Laclau en su
obra “La Razén Populista’, donde hay una pluralidad de demandas que, a través
de su articulacion equivalencial, constituyen una subjetividad social mas amplia.
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Se hace presente una articulacion equivalencial de demandas (que supone, por
tratarse de demandas, una pluralidad de posiciones subjetivas)1. En este sentido,
es importanteenfatizar que el Movimiento Obreroes un movimiento politico, son
grupos en movimiento, lo cual sirve para desestimar la connotacion estdtica de
llamar movimientos a grupos que no se mueven o que lo hacen esporadicamente.
Teniendo en cuenta este concepto y desterrando la sinonimia con Sindicalismo
(como la tnica instituciéon aglutinante de los “trabajadores”), permite ampliar
el espectro de actores participantes en las reivindicaciones e intereses del sector
obrero, ya que admite en su seno a los auténomos, desocupados, precarizados,
tercerizados, trabajadores de la economia popular, entre otros. Es importante
complejizar sobre la verdadera naturaleza del Movimiento Obrero, ya que los
detractores de esta posicion querran imponerla institucionalizaciéon burocratica
con tal de quitarle identidad a las diferentes asociaciones de trabajadores y de esta
forma dividir el Movimiento.

En este orden de ideas, sefialan Antonio Baylos y J. Pérez Rey que: “Es necesario
partir de una nueva resignificacion del discurso tedrico politico que oriente la pro-
duccion doctrinal del iuslaboralismo...”, se trata “..de entender que las construc-
ciones juridicas sobre la regulacion del trabajo son también creaciones culturales
abiertas a la voz de los sujetos y a la accion que estos llevan adelante en un proceso
de deslegitimacion de lo existente y de generacion de nuevos espacios de validez
social para los trabajadores entendidos en su muy precisa identidad colectiva de
subordinacion en las relaciones sociales de produccion y en los ambitos de la politi-
ca, la sociedad y la economia”.2

En este sentido es menester destacar que bajo el numero de resolucion 1727/15,
el Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social de la Nacién (MTEySS) creé
un régimen de agremiacion para los Trabajadores de la Economia Popular. Esto
implica el reconocimiento juridico como trabajadores a quienes se desenvuelvan
en este sector de la economia y su derecho a organizarse sindicalmente para repre-
sentar sus intereses colectivos y mejorar sus condiciones laborales. Este reconoci-
miento concede a la Confederacion de los trabajadores de la econémica popular
(CTEP) las siguientes atribuciones: a)- Representar los intereses colectivos de los
trabajadores de la economia popular, es decir, trabajadores cuentapropistas, auto-
gestionados, cooperativistas o de programas sociales. b)-Recurrir a mecanismos
de conciliacion en el ambito del Ministerio de Trabajo para resolver los conflictos
que se susciten en el ambito de la Economia Popular. ¢)-Crear su propia obra so-

1 LACLAU, E. (2005), "La razén populista”, Espafia, Fondo de Cultura Econdmica.

2 BAYLOS, Ay PEREZ REY, J. “El despido o la violencia del poder privado”, Trotta, Madrid, 2009 citado
en RUIZ, Alvaro y GAMBACORTA, Mario L., Los niveles de la libertad sindical, Revista de Derecho del
Trabajo, Buenos Aires. a 73. n° 2 (feb.-2013) p. 188
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cial y promover la incorporacion de sus representados en el sistema provisional,
segun las modalidades establecidas o que oportunamente establezca la legislacion
en la materia, teniendo en cuenta su especial situacion laboral. d)- Proponer ante
los organismos competentes formas de regulacion laboral y proteccidn social que
contemplen la especificidad de su problematica. Y e)- Colaborar en el perfeccio-
namiento de la legislacion aplicable y el disefio de los programas sociales dirigi-
dos a los trabajadores de la economia popular y de las empresas recuperadas y
autogestionadas.3

Atento q lo glosado se puede llegar a un primera sintesis: El Movimiento Obrero
es la Organizacién Libre del Pueblo por excelencia para mediar y luchar en fa-
vor de los derechos sociales basicos de los sectores mas desfavorecidos. En este
sentido deben dialogar e interrelacionarse con el resto de las organizaciones que
surgieron sobre todo a partir del modelo de exclusién de las decisiones publi-
cas.

En este sentido, considero necesario incluir al papa Francisco Ique ptblicamente
apoyo a los Trabajadores Excluidos y de la Economia Popular en el Dia del Traba-
jador, expresando: “El hecho que se den trabajadores excluidos del sistema normal
no justifica que no tengan derechos sociales™. En orden a lo sefalado, el Sumo
Pontifice, reafirmé su compromiso con los trabajadores excluidos y afirmé que se
desprende de la Doctrina Social de la Iglesia que quienes no tengan un trabajo re-
gistrado puedan sindicalizarse y sean sujetos de todos los derechos sociales.

1.2. Definiendo “sindicato”

El concepto de sindicato que predomina en doctrina se apoya fundamentalmente
en la idea de funcionalidad. Alonso Olea y Casas Baamonde, la definen como
“asociacion permanente y auténoma sin fin de lucro de trabajadores por cuenta
ajena para el progreso econdémico y social de sus miembros, especialmente para el
mantenimiento y mejora de sus condiciones de trabajo a través de la contratacién
colectiva’S. De esta manera, toman en cuenta la “funcionalidad dependiente” —o
asalariada— individual de los trabajadores que lo integran, como pivot de su de-
finicién del sujeto colectivo. Mayor vastedad tiene el concepto que aporta Caubet,
quien, al definir al Sindicato como “agrupacion organizada de trabajadores, crea-

3 ARGENTINA: El ministerio de Trabajo cre un régimen de agremiacién para la CTEP en http://www.re-
sumenlatinoamericano.org/2015/12/12/argentina-el-ministerio-de-trabajo-creo-un-regimen-de-agre-
miacion-para-la-ctep/ (consultado el 17 de febrero de 2016)

4 FRANCISCO |, Telam, 02/05/14 en http://www.telam.com.ar/notas/201405/61667-el-trabajo-es-un-
deber-que-la-sociedad-tiene-que-ofrecer-para-todos.html (consultado el 15 de febrero de 1016)

5 ALONSO OLEA, Manuel y CASAS BAAMONDE, Maria Emilia, Derecho del Trabajo, 14* edic. revisada,
Universidad Complutense, Madrid, 1995, p. 512.
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da por ellos para la defensa y el mejoramiento de su situacion profesional y —en
el ambito de nuestra ley 23.551— de sus condiciones de vida en general”6, elimi-
na los condicionantes de trabajo asalariado y por cuenta ajena y la especificidad
profesional como contenido unico del interés tutelado.

Senala Radiciotti, en consonancia a lo glosado, que el poder econémico concen-
trado en el capital genera una estructura natural de control en un tnico sentido
sobre las actividades laborales de los trabajadores. Si bien esta estructura genera
inevitables procesos de resistencia informal o negociaciones por parte de los tra-
bajadores; desde esta concepcion clésica, el sindicalismo surge para consolidar
una base formal que estructura un mecanismo de control compensador como
instrumento para restringir y contrarrestar algunos aspectos de la dominacién
empresaria. En este sentido, el sindicato es un instrumento y un medio de poder
cuyo proposito fundamental radica en permitir que los trabajadores ejerzan co-
lectivamente el control sobre sus condiciones de empleo, lo cual no pueden rea-
lizar como individuos aislados. Este ejercicio colectivo obliga, de alguna manera,
al empresario a tomar consideracién de otro tipo de intereses - que no son los
propios- para la elaboracion de politicas y para tomar decisiones.?

1.3. Modelo sindical argentino

Es universalmente reconocido -incluso por sus criticos- que el Movimiento Obre-
ro argentino se ha destacado por la fortaleza de sus organizaciones, y que esto fue
consecuencia de la promocion estatal a través de un régimen legal que propendia
a la estructuracion de los trabajadores en organizaciones sindicales fuertes, de
amplio dmbito de actuaciéon geografico y comprensivas de todos los trabajado-
res de una actividad, desalentando su fragmentacién en pequefas organizaciones
sindicales cuya multiplicacion llevaba inmanente notas de debilidad.

Para una eficaz defensa de los intereses y derechos de los trabajadores, enfatizael
Dr. Héctor Recalde, el sindicato debe ser fuerte; si el sindicato no posee poder de
conflicto tampoco lo posee de negociacion, y tales carencias redundan en inefica-
cia en la representacién de sus trabajadores.

Precisamente la fortaleza del sindicalismo argentino surgid, en gran medida, del
régimen legal promotor de la unidad, impulsor de la concentracién y disuasivo
de la atomizacion.8

6 CAUBET, Amanda B., Accién sindical: reflexiones sobre la responsabilidad del sindicato por dafios,
Doctrina Laboral, Errepar, n® 147, noviembre 1997, T. XI, p. 1080.

7 RADICIOTTI, Luisina P(2012), “;Democracia sindical en Argentina? Un anélisis sobre sus
condiciones y posibilidades” en http://www.scielo.org.ar/scielo.php?script=sci_arttext&pi-
d=51514-68712012000100016&Ing=pt&nrm=iso&ting=es (consultado el 20 de septiembre de 2014)
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Ha sido el tradicional modelo de organizacién sindical argentino, consagrado
en el Decreto-Ley 23852/45 (1945) y las Leyes 14.455 (1958), 20.615 (1973) y
23.551 (1988 y actualmente vigente); y que se pretendiera quebrar con el Decre-
to-Ley 9270 (1956), Decreto 969/66 (1966), Ley de facto 22.105 (1979) y Proyecto
Mucci (1984). La Ley de Asociaciones Sindicales vigente, que data de 1988, fue
producto del amplio consenso logrado en el Congreso de la Nacidén y el sector
sindical.

En Argentina, el sistema sindical positivo se ha erigido alrededor de la personeria
gremial, caracteristica institucion que hunde sus raices en el decreto n° 2669/43.
Dicha categoria nacié como un acto de reconocimiento estatal hacia cualquier
sindicato (sea o no el mas representativo) que cumpliera con el requisito de apo-
liticidad. La falta de cumplimiento de dicho recaudo significaba su proscripcion
legal. Tal esquema, si bien fue variando con el transcurso de los aflos, mantuvo
empero su rasgo definitorio: la personeria gremial.Asi es que, conforme a la regu-
lacion legal imperante en la actualidad, el sindicato simplemente inscripto carece
de los derechos exclusivos.

Hoy la organizacién sindical que obtenga la personeria gremial sera la que la
legislacion argentina recepta como la mas representativa de: a) una actividad o
sector de actividad; b) una categoria o profesion o ¢) dentro de una empresa, con
las limitaciones que imponen los articulos 29 y 30 de la actual ley de asociaciones
sindicales. Esta, la que sea reputada la mds representativa, tendré los siguientes
derechos exclusivos: a) defender y representar ante el Estado y los empleadores los
intereses individuales y colectivos de los trabajadores; b) Participar en institucio-
nes de planificaciéon y control de conformidad con lo que dispongan las normas
respectivas; ¢) Intervenir en negociaciones colectivas y vigilar el cumplimiento de
la normativa laboral y de seguridad social; d) Colaborar con el Estado en el estu-
dio y solucién de los problemas de los trabajadores; e) Constituir patrimonios de
afectacion que tendran los mismos derechos que las cooperativas y mutualidades;
f) Administrar sus propias obras sociales y, segun el caso, participar en la admi-
nistracion de las creadas por ley o por convenciones colectivas de trabajo.

Precisamente la fortaleza del sindicalismo argentino surgid, en gran medida, del
régimen legal promotor de la unidad, impulsor de la concentracion y disuasivo
de la atomizacion.

Ha sido el tradicional modelo de organizacion sindical argentino, consagrado

8 RECALDE, Héctor (2014), “El Modelo Sindical Argentino” en www.agenciapacourondo.com.ar/index.
php/component/content/article/modules/mod_super_menu/sindicalismo/2355-el-modelo-sindical-ar-
gentino-por-hector-recalde.html (consultado el 23 de julio de 2014)
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en el Decreto-Ley 23852/45 (1945) y las Leyes 14.455 (1958), 20.615 (1973) y
23.551 (1988 y actualmente vigente); y que se pretendiera quebrar con el Decre-
to-Ley 9270 (1956), Decreto 969/66 (1966), Ley de facto 22.105 (1979) y Proyecto
Mucci (1984). La Ley de Asociaciones Sindicales vigente, que data de 1988, fue
producto del amplio consenso logrado en el Congreso de la Nacion y el sector
sindical.

En Argentina, el sistema sindical positivo se ha erigido alrededor de la personeria
gremial, caracteristica institucion que hunde sus raices en el decreto n° 2669/43.
Dicha categoria nacié como un acto de reconocimiento estatal hacia cualquier
sindicato (sea o no el mas representativo) que cumpliera con el requisito de apo-
liticidad. La falta de cumplimiento de dicho recaudo significaba su proscripcion
legal. Tal esquema, si bien fue variando con el transcurso de los aflos, mantuvo
empero su rasgo definitorio: la personeria gremial. Asi es que, conforme a la regu-
lacién legal imperante en la actualidad, el sindicato simplemente inscripto carece
de los derechos exclusivos.

Hoy la organizaciéon sindical que obtenga la personeria gremial sera la que la
legislacion argentina recepta como la mds representativa de: a) una actividad o
sector de actividad; b) una categoria o profesion o c¢) dentro de una empresa, con
las limitaciones que imponen los articulos 29 y 30 de la actual ley de asociaciones
sindicales.Esta, la que sea reputada la mas representativa, tendra los siguientes de-
rechos exclusivos: a) defender y representar ante el Estado y los empleadores los
intereses individuales y colectivos de los trabajadores; b) Participar en institucio-
nes de planificacién y control de conformidad con lo que dispongan las normas
respectivas; ¢) Intervenir en negociaciones colectivas y vigilar el cumplimiento de
la normativa laboral y de seguridad social; d) Colaborar con el Estado en el estu-
dio y solucién de los problemas de los trabajadores; e) Constituir patrimonios de
afectacion que tendran los mismos derechos que las cooperativas y mutualidades;
f) Administrar sus propias obras sociales y, segtn el caso, participar en la admi-
nistracion de las creadas por ley o por convenciones colectivas de trabajo.

En este modelo o sistema pueden existir o coexistir otros sindicatos que no tienen
la denominada personeria gremial y son los que se identifican como los simple-
mente inscriptos o sindicatos con simple inscripcion.Estos dos tipos de asociacio-
nes sindicales conviven entre si y forman una especie de sistema de competencia
por la representatividad.Ello implica que aquellas entidades que son simplemente
inscriptas pueden adquirir la personeria gremial si logran demostrar que son mas
representativas que la que ya la ha obtenido.

El desplazamiento de la personeria se rige por un procedimiento objetivo que se
mide por la cantidad de afiliados que, efectivamente, realizan aportes. La asocia-
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cion sindical que tenga mas afiliados sera la que obtenga la personeria gremial.

Cabe destacar que la doctrina en general ha estimado que el sistema del sindicato
mas representativo, no es incompatible con los principios del convenio 87 de la
OIT (receptado en nuestro derecho interno), pues del mismo no surge referencia
a un patrén uniforme de organizacion sindical; mas aun, el mismo no se pronun-
cia a favor o en contra del principio de unidad o unicidad sindical.

Sobre el tema Horacio H. De La Fuente, en un agudo ensayo, ha sefialadoque la
contradiccidn aparente, entre la legislacion argentina y la convencién internacio-
nal 87, desaparece si se reconoce que en nuestro derecho positivo se encuentran
aceptadas dos condiciones bésicas: a) que la suspension o retiro de la personeria
gremial responde a causales objetiva y taxativamente enumeradas, en donde el
arbitrio de la administraciéon queda eliminado; b) que el recurso tenga efectos
suspensivos, de modo que la decision judicial sea la que en definitiva, decida so-
bre la suspension o retiro de la personeria gremial.?

En el sector publico, se presenta otra realidad, actiian dos grandes organizaciones
sindicales de los trabajadores estatales a nivel nacional - Asociacién de Trabaja-
dores del Estado y Unién del Personal Civil de la Nacién (A.T.E. y UP.CN.) -,
conjuntamente con los otros sindicatos que agrupan especificamente a trabaja-
dores de diferentes organismos y niveles de la Administraciéon Publica. Todos
ellos participan en la negociacion colectiva para el sector publico, que se forjara a
partir de la ratificacién del Convenio niim.151 sobre las relaciones de trabajo en
la administracion publica, 1978, ratificado por Argentina en 1987. 10

En nuestro pais coexisten, en la practica, dos sistemas sindicales:

1. El del sector privado, con las caracteristicas propias e histéricas que se le han
dado al Modelo Sindical Argentino, basado en la de sindicato mas representati-
vo.

2. El del sector publico, apartado de ese modelo sindical y que podriamos deno-
minar de pluralidad restringida.

La coexistencia de dos sistemas sindicales, uno que funciona en el sector privado

9 LOPEZ, Guillermo A. F. (1995), “El modelo sindical argentino” en TOMO DERECHO DEL TRABAJO, LA
LEYS.AE.el, p. 1765

10 ROBINSON MARIN, Carlos Luis, (2012) “La libertad sindical - modelo sindical argentino y democracia
interna” en http://poiliticaysindicalismo.blogspot.com.ar/2012/03/la-libertad-sindical-modelo-sindical.

html (Consultado el 5 de Septiembre de 2014) 223
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y otro que funciona en el sector publico, que respetan los origenes y génesis his-
torica, social y cultural de los trabajadores de cada uno de dichos sectores, es una
muestra palmaria de la vigencia y respeto del principio de libertad sindical en la
Argentina.

Se demuestra que nuestro modelo es por creacion cultural, social e historica de la
organizacion sindical y los trabajadores y, en ese sentido, la posibilidad de cambio
de un sistema o un modelo no es, ni puede ser, potestad del legislador, y con esto
adelanto parte de mi conclusion.

1.4. Definiendo “libertad sindical”

Debe entenderse, segin Recalde, como aquella libertad que contribuye al fortale-
cimiento de los sindicatos como poder indispensable para la eficaz representacion
de los trabajadores frente a los empleadores y al Estado; entender a aquella como
una mera libertad que pueda servir también para fragmentar las organizaciones
de trabajadores es solo un eufemismo mas del liberalismo ideolégico detras del
cual estd el riesgo -intencional o involuntario- de la debilidad sindical.11

El principio de libertad sindical surge a los efectos de autotutelar a los trabaja-
dores frente a la represion estatal y como contrapartida al poder ilimitado del
empresariado.

El condicionante que garantiza la libertad sindical es doble: a)- exigencia de
criterios objetivos, precisos y previstos de antemano, para determinar la mayor
representatividad; y b) limites en cuanto a las ventajas concedidas al sindicato
mads representativo en funcion de su reconocimiento como tal. Por lo demas, la
distincién entre sindicatos simplemente inscriptos o con personeria gremial no
deberia, por supuesto, “privar a las organizaciones sindicales, que no hayan sido
reconocidas como las mas representativas, de los medios esenciales para defender
los intereses profesionales de sus miembros, ni del derecho de organizar su ges-
tion y su actividad y de formular su programa de accidn, previsto por el Convenio
ndm. 87 12

La Corte en el fallo “ATE” declara la incompatibilidad, en el caso, del art. 41 inc.
a) de la ley 23.551 con el derecho a la libertad sindical reconocido por el art. 14

11 RECALDE, H, op. cit

12 TRIBUZIO, José E (2012), “s UN NUEVO MODELO SINDICAL ARGENTINO? - Ponencia oficial presen-
tada en el “XIX Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad

Social”, organizado por la Asociacién Argentina de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social (AAD-
TySS), Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, 10, 11y 12 de mayo de 2012.
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bis de la Constituciéon Nacional y normas internacionales. Entiende que dicha
norma, en cuanto exige al trabajador que desee postularse como candidato, ha-
llarse afiliado a una asociacion sindical con personeria gremial, es contraria a la
libertad sindical en dos aspectos: primero, porque obliga al trabajador que desea
ser representante, a afiliarse a determinada asociacion sindical, aun existiendo
en el ambito otra asociacion simplemente inscripta; segundo, porque restringe
la libertad sindical de las asociaciones simplemente inscriptas, al impedirles el
despliegue de su actividad en un aspecto elemental, como lo es el de postular re-
presentantes. En sentido critico Ruiz y Gambarcorta, sefialan que: “para resolver
muchos de los dilemas enunciados se suele accionar por la via judicial, a partir de
cuyas resoluciones se preconizan generalidades como reglas a partir del resultado de
casos particulares no vinculantes, pero paraddjicamente, en relacion a un modelo
que es observado desde distintos movimientos sindicales del mundo como un poten-
cial ejemplo a seguir” 13

Es menester enfatizar que la libertad sindical no debe ser interpretada bajo la
optica de la mera multiplicacién numérica de sindicatos (a mayor cantidad de
sindicatos constituidos mayor libertad sindical), ya que en la actual coyuntura
de la economia global, si afirmamos que el capital tiende casi inexorablemente
a concentrarse, argiiir entonces que la libertad sindical se centra en dar la posi-
bilidad de que se multipliquen los sindicatos sin preocuparse de la atomizacion
de la fuerza de los trabajadores es, en los casos mas honestos, una muestra de
ingenuidad.

Desde la OIT, principalmente, se emprendié un camino de construccion del de-
recho laboral como un libro mas la pagina de los derechos humanos y en ese pro-
ceso se buscé su universalidad. Por tal motivo, considera Marcos Sanchez que los
derecho humanos laborales son los que se orientan a posibilitar las condiciones
minimas de vida y de trabajo para todas las personas, asi como la organizacién
de los trabajadores y trabajadoras para su defensa, reivindicacidn y participacién
socio politica.14

Ruiz y Gambacorta, sefialan en respuesta a lo precedentemente expresado:“Se
pretenden exhibir los convenios y recomendaciones como expresion de un rango pre-
sentado siempre como superlativo en el avance de los derechos sociales y, particular-
mente sindicales, cuando no es asi siempre, pues consisten en un “minimo comin”
factible de consensuar en un momento histérico determinado y, en ocasiones

13 RUIZ, Alvaro y GAMBACORTA, Mario L., Op. Cit., p. 189

14 SANCHEZ, José Marcos. “Manual para la defensa de la libertad sindical”. Disponible en: http://www.
ilo.org/public/spanish/region/ampro/sinterfor/temas/worker/doc. (Consultado el 7 septiembre de
2009).
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—no poco frecuentes por cierto—...Entendemos que las diversas posibilidades
previstas en los Convenios de la OIT no son ni similares entre si, ni configuran
una regla igualadora de o para los modelos sindicales de los distintos paises.”18
Agregan en este sentido: “Creemos entonces que las lecturas supuestamente asép-
ticas, meramente técnicas y generalizadoras, incurren en el “error” de pretender
excesivas uniformidades para la vision organizativa sindical, y en la ausencia de
necesarias y reconocidas valoraciones respecto de fortalezas o debilidades de ciertos
tipos y formas de organizacion gremial (...) tampoco serd neutra o aséptica la forma
de organizacion sindical en cuanto a la posibilidad de llevar adelante libremente la
negociacion colectiva; directamente complementaria y, porque no recordarlo, parte
de la misma libertad sindical. Las posibilidades en cuanto a la forma en que se
presente la estructura de la negociacion colectiva también estard relacionada con los
efectos del tipo de organizacién sindical mds fuerte o mds débil” 16

Es sumamente interesante el argumento sostenido por Ruiz y Gambacorta, en
cuanto a la lectura tendiente a cuestionar, validar o pretender redefinir las rea-
lidades locales desde una lectura internacional ofrecida como, ‘asépticamente
similar” en sus efectos y consecuencias, y que se pretende sea asimilada inclu-
sive en desmedro de lo ya existente y consolidado sistémicamente tanto por los
trabajadores como por la normativa nacional mayoritaria como en el caso de la
ley 23.551. “Norma, esta ultima que, mds alld de su perfectibilidad, en términos
generales evidencia un mejoramiento y fortalecimiento de aspectos relevantes del
modelo sindical argentino. Modelo vigente en nuestro pais durante mds de setenta
afios, con resultados muy positivos en cuanto al empoderamiento de los trabajado-
res y sus organizaciones gremiales.” 17

En orden a lo sefialado, en nuestro pais muchas veces evidenciamos una tenden-
cia a analizar algunas de nuestras situaciones mas a lo formalmente estructurado
por cierta doctrina local que, paradoéjicamente tiene una inspiracién en ciertos
ambitos de produccién primigeniamente europea y en especial del derecho an-
glosajon.

1.5. De qué hablamos cuando nos referimos a “democracia
sindical”:

La democracia sindical,entendida como una forma de gobierno de los sindicatos,
requerira de instituciones que garanticen la disponibilidad de los medios ade-
cuados para que ningtin administrador sindical se convierta en un tirano recalci-

15 Ibidem, p.188
16 Ibidem, p.188
17 Ibidem, p189
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trante. Para ello, tales medios deben dirigirse al nucleo institucional del gobierno
sindical, que no es otro que el sistema electoral.

Mejorar en términos de participacion y control de los afiliados sobre los procesos
electorales puede redundar en el fortalecimiento puro de las instituciones sindi-
cales. Y esto no conspiraria contra la libertad sindical. Al contrario, la democracia
interna es el mejor compaiiero de la libertad sindical individual, y es el contrape-
so natural —no la enemiga— de la autonomia colectiva.18

En orden a lo expuesto, se presentan posturas disimiles en torno al modo de abor-
dar la cuestion de la participacion y el régimen electoral en el campo sindical.
Desde una posicion conservadora, se sefiala que el gran mal que aqueja al mundo
gremial es el modelo de unicidad que propicia la concentracién y por afiadidura
la falta de participacion de diferentes espacios politicos en la arena sindical. Los
estamentos pertenecientes al establishment financiero y econémico han hecho un
culto sobre la carencia de democracia formal en la vida interna de los sindicatos
y en este sentido han sostenido que la modificacién normativa de la actual ley
23.551 y su decreto reglamentario es una necesidad ineludible. Asimismo, entre
los variados argumentos que se esgrimen para socavar el modelo de unicidad,
se sostiene que es necesario tomar el sendero de un pluralismo sindical donde
los trabajadores estén representados en el marco de empresas y/o por actividad,
logrando asi la atomizacion en la participacion y representacion y la desunion en
la reivindicacion de sus derechos e intereses, mientras que el capital tienda mas a
concentrarse. No obstante, cabe recalcar que la O.L.T. no ha cuestionado el mo-
delo sindical argentino, como se estd pretendiendo hacer creer. Sélo ha sugerido
ciertas modificaciones parciales, esencialmente dirigidas a acortar las distancias
entre las atribuciones de los sindicatos con personeria gremial y los sindicatos
simplemente inscriptos.

En respuesta a la realidad que hoy vive nuestro mundo sindical, es necesario plan-
tear un diagndstico sobre los principales problemas que se verifican en la vida
interna de los sindicatos. En torno a esta situacién es menester sefialar como un
avance el proyecto de Cdodigo Electoral Sindical elaborado por Ruiz y Gambacor-
ta, el cual sienta las bases paraemprender una discusion sobre el proceso electoral
y la participacion que se debe dar.

Este trabajo pretende erigirse en un cuerpo normativo con disposiciones minimas

18 GARCIA, Héctor Omar (s/a), “Sindicalizacion de trabajadores marginados, libertad sindical
individual y autotutela colectiva: una propuesta de aggiornamento del modelo sindical argentino” en
http://relaciondetrabajo.com/campus/ensayos%20y%20apuntes%20de%20clase/Sindicalizacion%20
de%20trabajadores%20marginados.pdf (consultado el 20 de septiembre de 2014)
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y obligatorias para toda organizacidn sindical que posibilite superar los debates
producidos en virtud, entre otras cosas, de las frecuentes omisiones regulatorias
que potencian discrecionalidades, tanto en organizaciones que suscriben el mo-
delo de unicidad como en aquellas que adhieren al de pluralidad sindical.En este
sentido, lo que urge es corregir los dispositivos que facilitan practicas antidemo-
craticas o que abonan una eternizacién de determinadas dirigencias gremiales,
pero cuidando de no introducir elementos que favorezcan la fragmentacion y el
debilitamiento de las asociaciones sindicales.Es debido a esto que el mencionado
proyecto se enraiza en lo que se denomina -autorreforma sindical-, el cual se
define como el conjunto de procesos de renovacion y cambio en el movimien-
to sindical, con el objetivo de adecuar las estructuras organizativas, funciones y
discursos a los nuevos escenarios politicos, econémicos y sociales. Dentro de sus
consideraciones mas relevantes se pueden citar:

I. Coordinar los principios de libertad, participacion y autonomia sindical: Es
importante reconocer las imposibilidades que se presentan a determinados co-
lectivos de trabajadores para llegar efectivamente a participar en la vida interna a
través de la via electoral de la organizacion. Esto provoca la salida de su sindicato
originario para constituir otra organizacion o colectivos de trabajadores sin an-
claje asociacional como simple “coaliciones”.

I1. Etapa de promocion de la actividad sindical: A partir de una regulacion esta-
tal que, sin avanzar sobre la autonomia y libertad sindical, garantice la adecuada
resolucion de ciertas instancias electorales que son tomadas como paradigmas
de una falta de democracia y que, si bien no puede generalizarse tan ligeramente,
pueden indudablemente incidir en las posibilidades efectivas de participacion de
los trabajadores.

III. No es imputable al modelo sindical las practicas antidemocraticas: La so-
lucién para coadyuvar a la democratizacién del sistema no pasa por demoler el
“modelo”, sino por corregir aquellos excesos distorsivos de la democracia asocia-
cional. Y ello puede perfectamente llevarse a cabo en el marco del actual “modelo
sindical” y sin socavar las bases en que se asienta el mismo.

I'V. Ampliar la participacion en vistas a fortalecer y legitimar la accion externa
sindical: El objetivo del Codigo es potenciar las fortalezas y neutralizar las debi-
lidades que pueden subyacer al denominado modelo sindical argentino, apunta-
lando asi la esfera de accidon externa de la asociacion gremial que, entendemos,
constituye su principal funcién en vista de la defensa de los intereses de los traba-
jadores. En este sentido la busqueda de mecanismos de control en procura de una
mas amplia participacion de los afiliados y de sus agrupaciones epresentativas en
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la vida interna de los sindicatos permitira, a la vez, una mayor sustentabilidad
de los principios de concentracion y unicidad sindical. De este modo, se podria
incidir positivamente en la disminucién de tendencias secesionistas motivadas
en la imposibilidad de participar adecuadamente en la vida interna de las or-
ganizaciones.

Los objetivos del “Codigo” son:

« La facilitacion y necesaria ampliacion de la participacion de los trabajadores
en la vida interna y externa de las organizaciones sindicales.

o El impulso de mecanismos participativos y accesibles y dinamicos.

« El fortalecimiento y revalorizacion de las asociaciones sindicales y de quienes
participan en su vida interna.

« La promocion de la participacidn y articulacion de los distintos niveles de rep-
resentacion sindical, para facilitar la concentraciéon del poder de negociacién y
de conflicto.

o Incrementar la participacion y la renovacion de cuadros sindicales, por ejem-
plo la representacidn de los jovenes en el érgano directivo y deliberativo ase-
gurando un minimo, o que se asegure el ingreso de candidatos nuevos en el
organo directivo, entre otras medidas.

« La consolidacion de un Estado Social de Derecho.

A modo de conclusidn, Arias Gibertexpresa atinadamente que “los sindicatos
son organizaciones en lucha, no son un club social. El argumento que se le
opone normalmente es que, precisamente a consecuencia de la burocratizacion,
los sindicatos han dejado de cumplir su rol y el poder social que emerge de
la potencia sindical es apropiado para fines privados de los dirigentes”19. Sin
embargo, se aleja de la respuesta habitual frente a esa generalizada descripcion,
para sostener que “lo que se desprende del contraargumento no es la necesidad
de la pluralidad sindical, sino la de la democratizacion efectiva de las organi-
zaciones sindicales” Menciona que la proliferacion de sindicatos puede abrir la
puerta a la creacion de los denominados “sindicatos amarillos”, que se ponen al
servicio de los intereses de las empresas. En esa linea, con un saludable criterio

19 ARIAS GILBERT citado en ZAIAT, Alfredo, Mundo sindical, Pagina 12, 15/11/2008 en http://www.pa-
ginal2.com.ar/diario/economia/2-115088-2008-11-15.html (consultado el 19 de septiembre de 2014)
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provocador para abordar la cuestion, se pregunta “;por qué razén la dirigencia

de un sindicato alternativo va a ser menos burocratica que la del sindicato tni-
co?” 20

1.6. Representacion del sujeto sindical en extenso y directa

Cuando asumié el gobierno, Perén sanciond un régimen sindical que habilita-
ba la presencia sindical en las fébricas. El decreto n° 23.852/45 otorgaba a las
asociaciones con personeria gremial el derecho de “contribuir a la vigilancia en
el cumplimiento de la legislacion del trabajo” y a los obrero el derecho a peticio-
nar a sus empleadores “por si o por intermedio de sus representantes” 21

Las instancias organizativas en los lugares de trabajo cumplen una doble
funcién. Por un lado potencian y fortalecen al movimiento general, ya que
posibilitan la articulacién de los trabajadores en instancias mas amplias de co-
ordinacién y determinacion de estrategias. Por otro lado, y al mismo tiempo,
son expresion de las necesidades de las bases, y se constituyen como un limite
a la burocratizacion de las cupulas. Es por esto que la fortaleza de las organi-
zaciones de trabajadores se encuentra no sdlo en las estrategias de negociacion
y conflicto, sino principalmente en la solidez de su organizacion en los lugares
de trabajo.

La comisién interna es la encargada de representar a la totalidad de los traba-
jadores de la fabrica ante la patronal, y de liderar los reclamos obreros vincu-
lados con las condiciones de trabajo, la salubridad, el nivel salarial, incidentes
o demandas especificas, entre otros. Al mismo tiempo, estas comisiones inter-
nas forman parte de la estructura sindical, y tienen una importante funcién de
articulacion entre los trabajadores del establecimiento y el sindicato de base
nacional. 22

La comisién interna se dio en una época de profundizacion del proceso de in-
dustrializacion por sustitucion de importaciones, intervencion estatal activa en
la economia y fortalecimiento del mercado interno. En esta época, la clase obre-
ra adquirié un papel central en la economia y la sociedad, por su insercién en
la produccién y como consumidora de los productos industriales, asi como un

20 Ibidem

21 KABAT, Marina; HARARI, lanina, “Las comisiones internas bajo el peronismo. Conflictos en torno a su
accionar y reglamentacién” Jornada; X Jornadas de Sociologia de la UBA. nuevos desafios académicos,
cientificos y politicos para el siglo XXI; Buenos Aires, 2013

22 BASUALDO, Victoria, “Los delegados y las comisiones internas en la historia argentina: una mirada
de largo plazo, desde sus origenes hasta la actualidad”, [IEC-CONADU, Buenos Aires, 2010
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papel inédito en la vida politica.

Se evidencia su papel decisivo para promover un grado tan elevado de afiliacién
en un periodo tan corto. En segundo lugar, permitieron comenzar a garan-
tizar una efectiva aplicacion de la legislacién laboral, y de los acuerdos colecti-
vos firmados por los sindicatos, estableciendo un canal directo y continuo de
comunicacién entre las organizaciones sindicales y los trabajadores. En tercer
lugar, transformaron profundamente las relaciones en el ambito de la produc-
cion, otorgando a los trabajadores a tener representantes reconocidos por la
patronal y con proteccidn contra despidos y represalias. Finalmente, tuvieron
un rolimportante en la dinamica del conflicto sindical. Por un lado, en el caso
de medidas convocadas por parte de los lideres sindicales, las comisiones per-
mitian lograr la adhesion y participacion de los trabajadores de base. Por otro,
las instancias de representacion de base permitian generar y sostener conflictos
desde la base, superando a las dirigencias. 23

La auto-denominada “Revolucién Libertadora” mediante el decreto 9.270/56,
buscé replantear de manera radical la estructura sindical previa, habilitando la
existencia de multiples sindicatos en un mismo ambito de actuacién. Resulta
especialmente significativo destacar que no sélo se intervino la CGT, sino que
se declararon disueltas y carentes de autoridad a todas las comisiones internas
de los establecimientos de trabajo. Después de debates y consultas con el obje-
tivo de encontrar una solucion para la organizacion en las fabricas, se dispuso
que los delegados fueran designados por los interventores de cada sindicato,
aunque esto no fue facil de garantizar en la practica. En el contexto de las luchas
iniciales de la “Resistencia Peronista” contra la dictadura, la accion de los dele-
gados y comisiones internas se sumo a la de los “comandos” que desarrollaban
distintas formas de accidn territorial.

Seguin la CTA la discusion sobre el modelo sindical se ha centrado en la cuestion
de la personeria, opacando de esta forma la exigibilidad de la necesaria, cotidi-
ana y permanente accion sindical en el lugar de trabajo.

En la actualidad se observan una multiplicidad de fenémenos que permiten
dar cuenta de una crisis en los mecanismos de representacion directa. Entre las
causas se pueden encontrar:

« Conformacion de la estructura sindical y sus respuestas ante los fenémenos
de acumulacion de capital, resultados de conflictos puntuales o retrocesos en

23 Ibidem
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las reivindicaciones.

« Dindmica de la organizacion del capital: transnacionalizaciéon de empresas y
la externalizacion total o parcial del proceso productivo.

Existe una tension entre el sujeto sindical extenso y la representacion directa,

no solo por cuestiones inherentes a la relacién entre ambos ambitos de rep-
resentacion obrera, sino por los obstaculos que ponen los empleadores en la
busqueda de mayor explotacidn, control y dominacién de los trabajadores.
Dentro de los obstaculos se encuentran:

Diferenciacion y dispersion de los trabajadores: Conjunto de estrategias em-
presariales, que incluyen la flexibilizaciéon, precariedad y procesos de subcon-
tratacion.

Intensificacion del trabajo: Conjunto de herramientas que por via de la inten-
sificacion del trabajo buscan limitar las posibilidades de organizacién de los
trabajadores en el seno de la empresa. Aqui se encuentran las modificaciones en
el proceso productivo y las nuevas tecnologias, lo cual conlleva a obstaculizar
la identificacion de los trabajadores en el lugar de trabajo, como consecuencia
de una gran diferenciacion, y por ende, individualizacion de los vinculos.

Control y dominacién de los trabajadores: Aqui se encuentra desde la propa-
ganda interna implementada por la empresa hasta la implementaciéon de tra-
bajo por equipos, plivalencia, evaluaciéon de desempeio, circulos de calidad,
entre otros mecanismos. Son iniciativas patronales que apuntan a provocar por
un lado una identificacion de los trabajadores con la suerte de la empresa y por
otro el incremento en la competencia entre los propios trabajadores dentro del
lugar de trabajo.24

A modo de conclusidn, senala Lucita, que a partir de la sindicalizaciéon de ma-
sas, el modelo de central inica y sindicato por rama permitié a los trabajadores
conquistas sociales histdricas. Pero asignar estas conquistas solo al unicato
sindical, como pretende la CGT, es desconocer, intencionadamente, que esa
capacidad de negociacion y presidon no era atributo de las ctpulas ni de las
estructuras sindicales, cada vez mas burocratizadas, sino que se sustentaba en
esa suerte de organizacion celular que constituyen los Cuerpos de Delegados y
las Comisiones Internas. 25

24 CTA, Observatorio del Derecho Social (s/a). “La regulacion de la actividad de los delegados y comi-
siones internas en los convenios colectivos de trabajo homologados en los afios 2006 - 2008
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2- Esfera socio-econOmica

Cuando fue adoptado el Convenio N° 87, el sindicalismo atravesaba por una
etapa emergente, facilitada por las condiciones de trabajo impuestas por el
modelo taylorista y luegofordista, vigente en la denominada “edad de oro” por
Eric Hobsbawm. Este modelo, era caracterizado por la division social y funcio-
nal del trabajo, fomentaba la solidaridad de los trabajadores pertenecientes a
una determinada categoria del colectivo de trabajo y ellos mismos, casi sin aux-
ilio estatal, constituian sus organizaciones cuando podian hacerlo. El problema
propio de la época, seguia siendo el de las dificultades impuestas en algunos
Estados, para que los trabajadores pudieran organizarse.

Las transformaciones operadas en el mundo del trabajo a partir de la general-
izacion del modelo productivo impuesto por Toyota (polivalencia funcional,
produccién subordinada al just in time, banco de horas etc.), se derivaron en
una crisis del sindicalismo, basicamente generada a partir de la eliminacién de
la division social del trabajo. Esta crisis se manifesté en una baja en los niveles
de afiliacién y derivé en una pérdida de poder negocial de los sindicatos, lo cual
permitio la flexibilizacién laboral.

El proceso de transformacion de las relaciones sindicales se vincula con la
drastica modificacion de la realidad social y productiva. Hubo cambios por al-
teraciones en las estructuras de produccion, por la deslocalizacion industrial
subordinada a la estrategia global de multinacionales, por el incremento de las
corrientes migratorias y por la expansion de dreas econdmicas que abandonaron
tradicionales relaciones laborales. Esa dinamica general tuvo su base de expan-
sion en la Argentina con un dramatico escenario dejado por la tltima dictadura
civico-militar, cuyo objetivo estratégico fue el de destruir la organizacion y el
poder de los trabajadores en el pais, sendero que persistié durante los gobiernos
constitucionales posteriores. Asi, de una clase bastante homogénea ha deveni-
do otra surcada por profundas disparidades que dieron lugar a las categorias
de trabajadores en blanco, en negro, tercerizados, desocupados, subocupados,
pobres e indigentes, que en muchas ocasiones se superponen entre si. Esa het-
erogeneidad se refleja en la existencia de bajos niveles de sindicalizacién y de
representacion directa con delegados de base.

Cabe destacar, que durante la década del noventa se consolido el “sindicalismo
empresario’, que como ilustra el economista Eduardo Basualdo ha sido “la fase

23 LUCITA, E. (2008): “Democracia sindical, un debate pendiente en el movimiento obrero argentino”.
En http://www.rebelion.org (consultado el 24 de Julio de 2014)
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superior de la burocracia sindical”26. En el documento “La distribucion del in-
greso en la Argentina y sus condicionantes estructurales” (Informe 2008 Cels),
Basualdo precisa que los trabajadores no han recuperado, a pesar del acelerado
crecimiento econémico, la participacion en el ingreso que tenian, no ya en las
postrimerias de la segunda etapa de la sustitucion de importaciones, sino la
que alcanzaban en 200127. La Argentina demuestra que hubo recuperacion y
crecimiento durante una etapa de default. No habia duda de que los indica-
dores econdmicos y sociales habian mejorado enormemente. Contrariamente a
las afirmaciones de los defensores del “Consenso de Washington”, su economia
crecio, la pobreza y el desempleo se redujeron significativamente, y su gobierno
extendid los brazos hacia el Brasil, Bolivia, Ecuador y Venezuela para obtener
apoyo politico y tipos especificos de cooperacion econdmica, demostrando una
creciente confianza politica y fortaleza econdmica. 28

Los datos econémicos semestrales indicaban que la recuperaciéon econémica
de la Argentina no fue impulsada por las exportaciones agricolas, sino que fue
lo que el Banco Mundial llamé en un informe de 2006 una “recuperaciéon im-
pulsada por la demanda”. La capacidad instalada de la economia argentina es
considerable, apoyada por una fuerza laboral educada y con experiencia, que
se actualiz6 aun mas por las politicas laborales del periodo 2003-2008. Cuando
el periodo de convertibilidad terminé en 2002 y se devalud el peso, los precios
de las importaciones se triplicaron y estimularon la produccién de bienes y
servicios nacionales. La produccidn, a su vez generd efectos multiplicadores,
apoyando las pequefias y medianas empresas y ayudando a crear nuevos em-
pleos. 29

El sujeto sindicalizable actual se construye a partir de un status o situacién so-
cial, mas que a partir de su condicién de subordinado, asalariado o prestador
laboral efectivo. La condicion de trabajador se adquiere a partir de la depen-
dencia “de un empleo”, antes que de la dependencia “de un empleador”, enfatiza
Garcia; a partir de su necesidad de un salario, no de la percepcion efectiva del
mismo. 39 En este marco la sindicalizacion se ve muy reducida y las comisiones

26 BASUALDO, Eduardo citado en ZAIAT, Alfredo, Mundo sindical, Pagina 12, 15/11/2008 en http://
www.paginal2.com.ar/diario/economia/2-115088-2008-11-15.html (consultado el 19 de septiembre
de 2014)

27 Ibidem

28 COHEN, Michael (2013), La experiencia de la Argentina y la busqueda de alternativas en Argentina,
PEN, Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social, “Revista de Trabajo - Nueva Epoca - Afio 9 - N°
11 p.123

29 Argentina, PEN, Decreto 467/88

30 Garcia, Op. Cit.
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internas son minimas en el universo laboral. Las razones de esa débil repre-
sentacion de los intereses de los trabajadores tienen su origen en la represion
a la organizacion en las propias empresas, al comportamiento complice de las
burocracias sindicales y a los cambios de la estructura productiva. Pero no seria
completo el analisis si no se agrega que el movimiento sindical argentino en su
conjunto enfrenta desde hace muchos afnos una profunda crisis de legitimidad
y también de identidad. Hasta en areas econdmicas con predominio de corri-
entes progresistas o de izquierda la tasa de sindicalizaciéon es muy baja, como
también la identificacion de los trabajadores con sus conducciones, ya sean de
base o de la estructura tradicional del gremio”” 31

Conclusiones

1)- Sélo los trabajadores, puede cambiar un modelo sindical y la legislacion
solo puede acompanar ese proceso de cambio.

Sin perjuicio de lo expuesto, la ley actual 23.551 es una norma que le da con-
tenido al modelo sindical, pero no es el modelo sindical en si mismo.

Es por ello que tanto las relaciones de negociaciéon como de conflicto, en tanto
expresion central de la libertad sindical, requieren de protagonistas fortalecidos

31 Zaiat, Op. Cit., 2008
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y no de actores débiles e impotentes. En la etapa que atraviesa nuestro pais,
la libertad sindical —entendida en su aspecto dinamico- a avanzado; notori-
amente, producto de la gran reduccion del desempleo y de la promocién de
la negociacidn colectiva. Sin embargo no hay que perder de vista que el de-
sempleo, la precarizacion laboral, el trabajo ilegal en sus diversas formas y la
ruptura de los lazos de solidaridad conspira contra la actividad sindical.

2)- El pluralismo sindical ofrece habitualmente organizaciones sindicales di-
versas, de desigual entidad representativa y, por lo tanto, desiguales en el plano
de la eficacia en la defensa de los intereses de los trabajadores. De ahi que haya
resultado institucionalmente conveniente introducir en el sistema de relaciones
sindicales grados en la representatividad de los distintos sindicatos actuantes,
confiando asi el ordenamiento juridico determinadas funciones a los sindicatos
mayoritarios.

Es por ello que hemos de advertir que, a cuanta mayor diversidad o diversifi-
cacidn de sindicatos con, exactamente, los mismos derechos, menor eficacia en
la defensa de los intereses de los trabajadores.

La concentracion sindical es un requisito ineludible para la defensa efici-
ente y eficaz de los derechos e intereses de la clase trabajadora. De hecho,
deberiamos ser conscientes de que el sindicalismo nace para luchar contra la
acumulacion desmedida del Capital y que, por lo tanto, querer aplicar la idea
liberal dentro del concepto sindicato es abiertamente contradictorio.

3)- Se deberia contemplar la afiliacion de trabajadores con desempeiio den-
tro de su ambito de profesionalidad sin perjuicio de la falta de registro de la
relacion o contrato y de las constancias instrumentales emitidas o impuestas
por el empleador con apariencia de locacién de obra o prestacion profesional
autéonoma (v.gr., recibos de honorarios, etc.).

Segregar al trabajador o abandonarlo a su suerte cuando pierde el trabajo im-
plica consagrar la insolidaridad y fomentar la desmovilizacién, potenciando
la “crisis de credibilidad” y la “pérdida de influencia” de las organizaciones. Al
desempleado hay que defenderlo desde antes que lo sea, y continuar en su de-
fensa después de que ha comenzado a serlo. El primer paso en la tutela colectiva
de este trabajador consiste en admitir su ingreso y permanencia dentro de la
organizacion sindical. Los sindicatos deben asumir esta preocupacién ya que
es el primer paso para empezar a defender la estabilidad laboral en todos los
ambitos.
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4) En el actual sistema de relaciones laborales argentina; el sindicalismo ocu-
pa un rol protagoénico -particularmente desde el ano 2003 en contraste con su
desempefio durante los afios noventa-. El escenario que acompana la revital-
izacion se caracteriza por una mejora de los principales indicadores macroeco-
némicos, de las condiciones del mercado de trabajo, del fortalecimiento de los
institutos laborales debilitados durante los afios del neoliberalismo. Asi como el
aumento del conflicto laboral que después de una década vuelve a predominar
frente a otros conflictos sociales y un aumento del nimero de trabajadores afil-
iados a los sindicatos. Partir de este contexto y considerar sus indicadores para
estudiar los procesos politicos internos de los sindicatos y relevar su incidencia
en la ellos implica un desafio mas que interesante.

La division de los trabajadores por su representatividad en centrales sindicales,
aspecto que merece su evaluacion, no favorece, cuando se lo considera como
tema excluyente, al desarrollo de un proceso complejo de reparaciéon frente al
largo ciclo de destruccion de la legislacion protectora de los derechos laborales,
de empleos y de las condiciones de trabajo. Es indudable que la fortaleza de
las organizaciones de trabajadores se encuentra no sélo en las estrategias de
negociacion y conflicto, sino en la solidez de la representacién en los lugares
de trabajo. Pero las burocracias no son el tnico y principal motivo de la muy
baja presencia de instancias de representacion directa de los trabajadores en las
plantas. Los procesos sociales que involucran una mayor participacién, con el
consiguiente surgimiento de nuevos y jovenes lideres sindicales, no se precipi-
tan por decisiones superestructurales.

En Argentina se debate mas sobre los problemas de libertad sindical que se
pueden presentar en el seno del movimiento obrero que los que provienen del
grado de respeto y cumplimiento efectivo por parte de los empleadores; ya sea
al interior de las organizaciones empresarias o en los centros de trabajo por
la afectacion de derechos de los sindicatos o de los trabajadores que registran
algun tipo de actividad gremial...tampoco se otorga demasiada relevancia a la
“democracia sindical de los empleadores” y a la efectiva posibilidad de partici-
pacion en la vida interna de las propias organizaciones gremiales empresarias. ..
también alcanzadas por el Convenio 87 de la OIT. En este sentido, es destacable
que el grado de fiscalizacion y regulacion que existe sobre el sector sindical, no
se refleja en forma similar en relacion al sector empleador. De hecho, el control
de empleadores se limita a su condicion de persona juridica, cuya autoridad de
aplicacion es Inspeccion de Persona Juridica que obviamente no interviene ni
regula parametros relacionados con el cumplimiento de la libertad sindical por
parte de dichas entidades.
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CONSTITUCIONALISTO
LATINOAMERICANO

Bozzi Santiago, Chiavazza Federico
Rosario, provincia de Santa Fe, Argentina

RESUMEN

A comienzos del presente siglo surgieron
en nuestra regién, como expresion poste-
rior al neoliberalismo, gobiernos populistas
en América Latina. Algunos de estos pai-
ses, incurrieron en la tarea de darse nue-
vOSs procesos constituyentes para sellar un
nuevo pacto social. Ecuador (2008) y Boli-
via (2009) fueron naciones que modificaron
sustancialmente sus constituciones, incur-
sionando en lo que algunos autores llaman
el nuevo constitucionalismo social latinoa-
mericano. En este trabajo nos proponemos
demostrar que a partir de estas reformas
constitucionales esté surgiendo en nuestra
region una nueva concepcion de democra-
cia, derechos humanos y actores politicos
emanados desde un pensar situado en
nuestra region.

PALABRAS CLAVE

Derecho constitucional, democracia, dere-
chos humanos.

LATINAMERICAN
CONSTITUTIONALISM

SUMMARY

At the beginig of this new century, as an an-
swer of neoliberlism, populist goverments
surged in Sauth America. In some of those
countries a new Social pact was made as
a result of a constitutions reforms. Ecuator
(2008) and Bolivia (20092) modified their
constitutions and some authors call this the
new latinamerican constitutionalism. With
this new constitutions we want to prove that
in our region a new democracy, humans
right and politican actors have surged and
this was created by a touhgtful of our re-
gion.

KEY WORDS

Constitutional human

rights.

law, democracy,

CAPITULO 1: MODELOS CONSTITUCIONALES.

Sumario: 1. Concepto de constitucion. 2. Constitucionalismo liberal. 3. Consti-
tucionalismo Social. 4. Neo constitucionalismo.

1. Concepto de constitucion: La voz “constitucion” proviene de la expresion la-
tina cum-statuire (“junto estatuir”), por lo que etimoldgicamente significa: con
una pluralidad de individuos, instituir algo. Constitucion, pues, es el modo de
ser que adopta una comunidad politica en el acto de crearse, de recrearse o de

reformarse.

La definicién que encontramos en la filosofia politica antigua se da en Aristdteles
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en un parrafo de la Politica donde el discipulo de Platon nos enseiia:

“La Constitucion es la ordenacion de los poderes gubernativos de una comunidad
politica soberana, de como estdan distribuidas las funciones de tales poderes, de cudl
es el sector social dominante en la comunidad politica y de cudl es el fin asignado a
la comunidad politica por ese sector dominante”. (Sampay, 1999: 46)

Este concepto aristotélico de Constitucion, restaurado por Ferdinand Lassalleen
el siglo XIX, nos interesa porque demuestra la conexion evidente entre moral,
politica y derecho; por ende, la politicidad del derecho.

A su vez constitucionalistas destacados como Juan Casiello han advertido que re-
sulta inseparable el vinculo entre el Derecho Constitucional y la politica. Incluso
el autor rosarino en su definicion del Derecho Constitucional sefala:

“Es la rama del Derecho Politico que inspirdndose en los principios consagrados por
éste, determina concretamente cudles son los fines del Estado con relacion a la per-
sona, y para su logro, estructura la organizacion de aquél: su gobierno, los poderes
que lo componen y las relaciones de éstos entre si y con los individuos sometidos a su
autoridad” (Casiello, 2014:7.)

Como podemos observar en esta conceptualizacion, la constitucién es una ex-
presion juridica de una concepcion del hombre, la sociedad y el Estado que varia
segin la comunidad politica que se trate.

Arturo Sampay explicitaba la existencia de distintas Constituciones dentro de
una comunidad politica:

A. Constitucién primigenia: impuesta por condiciones geograficas, idiosincra-
sia de la poblacién y cultura tradicional.

B. Constitucion real: estd compuesta por la clase social dominante, por las es-
tructuras de poder mediante las cuales esta clase ejerce el predominio, el fin que
persiguen tales estructuras de poder.

C. Constitucion escrita/juridica: es un cédigo supralegal, sancionado por la cla-
se social dominante, que instituye los 6rganos de gobierno, regla el procedimien-
to para designar a los titulares de esos drganos, coordina la funcién de los mismos
con miras a realizar el fin fijado por la Constitucion y prescribe los derechos y las
obligaciones de los miembros de la comunidad” (Sampay, 1999: 60.)

Con lo aqui expresado se intenta dejar en claro que cuando se estudia el fendme-
no constitucional se analizan elementos que superan lo estrictamente normativo.
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Entendemos que la nocion que se debe tener por Constitucion es la del fendémeno
de un proyecto politico institucionalizado.

Por ultimo, sostenemos que existe en el plano académico y doctrinario una suerte
de fetichismo constitucional, donde se coloca a la carta magna en un estamento
cuasi sagrado, no sujeto a modificaciones o interpretaciones criticas. Por el con-
trario, entendemos que el estudio del Derecho Constitucional responde a varian-
tes histdricas, sociales y culturales que le impregnan un nucleo de sentidos filosé-
ficos que deben ser la puerta de ingreso a los analisis criticos. Hacemos nuestras
las palabras de Carlos Astrada:

“Todas las formas de la cultura, decantadas por la afluencia vital, todo los produc-
tos del arte, de la ciencia, de la filosofia, de la convivencia social, de las ordenacio-
nes juridicas, politicas, las instituciones y las Constituciones, estdn sujetas a este
movimiento bidimensional de la vida, destinadas por tanto a caducar y rehacerse
constantemente, a reformar, a vivificarse, adoptando nuevas exteriorizaciones y es-
tructuraciones” (Astrada, 2013: 34.).

2. Constitucionalismo liberal: El impulso originario del constitucionalismo se
da en el marco de la segunda mitad del siglo XVIII, donde a partir de la acumu-
lacién originaria de capital por parte de las potencias colonialistas se lleva a cabo
una conquista cientifica de las energias contenidas en la naturaleza, que releva
a la energia muscular de los hombres. Este proceso se lo denomina “revolucién
industrial’, y tiene como clase revolucionaria a los propietarios de las nuevas ma-
quinarias de produccion.

Las fuentes de esta nueva etapa juridica/histdrica son; por un lado la Convencién
de Filadelfia en 1787 y por otro la “Declaracién de los Derechos del Hombre
y el Ciudadano” aprobada por la Asamblea Nacional Constituyente francesa en
Agosto de 1789 en el marco de la revolucion. Ambas tuvieron como fundamento
filosofico el contractualismo de John Locke y el divisionismo de Montesquieu en
cuanto a la organizacién del poder, entre otros.

Es entonces evidente que dado el momento histdrico, el esquema del derecho
natural y del contrato social era la mejor explicacion y justificacién del nuevo
constitucionalismo.

A partir de lo dicho, podemos determinar qué principios de este constituciona-
lismo clasico son la consagracion de los derechos individuales, la separacion o
divisién de poderes, el concepto de que la soberania radica en el pueblo, el go-
bierno representativo, el sufragio restringido y el doble principio de legalidad y de
constitucionalidad de las leyes.
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3. Constitucionalismo Social: Como bien se sefial6 arriba, la clase social revolu-
cionaria que construyo estas constituciones escritas pronto dejé de representar a
todos los sectores oprimidos por los regimenes absolutistas y se fue convirtiendo
en un sector social dominante de la constitucidn real. (Sampay, 1999: 60).

Las constituciones decimononicas de Latinoamérica fueron dictadas por burgue-
sias liberales, compuestas por comerciantes e intelectuales que en el ejercicio de
las libertades economicas veian, los primeros, el medio para incrementar sus ne-
gocios, y los segundos, el medio para promover el progreso social.

O sea, consideraban que la regién con dichas constituciones desarrollaria una
produccién moderna al incorporarse de lleno al trafico del capitalismo europeo, a
partir de esta etapa de la historia econémica mundial de liberacion del comercio,
hasta entonces desconocida.

Este proceso de insercion regional en el mundo moderno/capitalista a partir de
la produccién y exportacion de materias primas y la importacion de manufactu-
ras generaron una transformacion en las sociedades, que de vivir dentro de una
filosofia de un Estado Absoluto pasaron a un individuo absoluto. Es decir, que la
retdrica emancipadora del liberalismo pronto se consolido como un nuevo es-
quema de dominacion sobre los sectores populares, que al no ser propietarios no
gozaban de los derechos consagrados por esas constituciones oligarquicas (Zafa-
roni, 2009: 33).

La ciudadania real se negaba a casi toda la poblacion hasta que a partir del es-
tallido de la Revolucién Mexicana en 1910 comenzaron a caer las republicas
oligarquicas. Estos procesos se llevaron a cabo mediante movimientos politicos
pluriclasistas que buscaban la ampliacion de la ciudadania material mediante la
expansion de derechos. La manera de contener ese movimiento plural contra-
dictorio (obreros, intelectuales, partidos politicos de izquierda, comerciantes e
industriales pequefios y medianos, indigenas, sectores eclesiasticos, etcétera) fue
mediante el alto grado de cohesion generado por el afecto popular que se tenia
sobre los lideres de estos cambios. Estos procesos de ampliaciéon de ciudadania
son el varguismo brasilero, el yrigoyenismo y peronismo argentino, el aprismo
peruano, etcétera.

También en Europa oriental sucedié en 1917 la revolucién rusa, que encabezada
por campesinos elimind la monarquia de los zares y puso como eje reivindicativo
de su lucha los derechos colectivos y/o sociales. A su vez, en los Estados Unidos
a partir de la década del 30 del siglo pasado se comienza a desarrollar, con la lle-
gada del democrata Franklin Roosevelt en 1932, una nueva ideologia del Estado
denominada new deal (nuevo trato) que otorgo nuevas dimensiones en el plano
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economico a la acciéon del Estado, interviniendo este en dreas estratégicas y de
fomento de consumo interno para el crecimiento econémico.

A partir de este contexto regional e internacional sefialado, y retomando lo sefia-
lado por Zaffaroni en cuanto a que toda ley es producto de un momento y la di-
namica del derecho es siempre politica y cultural (Zafaroni, 2009: 32), en el plano
constitucionalismo se dio una fuerte renovacion de sus filosofias y estatutos en
virtud del nuevo panorama. Es evidente que las injusticias manifiestas del sistema
capitalista y la crisis del estado liberal-burgués, dieron nacimiento al constitucio-
nalismo social.

En Europa esta nueva etapa constitucional se da en el afio 1919 con la Constitu-
cion del Estado de Weimar, en Hungria en el mismo afio, en Rumania en 1923 y
en Estados que surgen de la posguerra: Checoeslovaquia en 1920, Estonia en el
mismo afo, Letonia y Lituania en 1922, Irlanda también en 1922, etcétera. (Ca-
siello, 1954: 73).

En nuestra region, como constituciones sociales se dan las de México en 1917,
Brasil en 1933 y Argentina en 1949.

Asi el constitucionalismo social se desarrolla con gran expansion y sin negar los
derechos individuales de la persona humana, consagra con transcendencia los
derechos sociales.

En los procesos populares de la region latinoamericana se daba la caracteristica
de que los gobiernos pretendian, mediante el nuevo constitucionalismo, legitimar
su obra de ampliacién de derechos colectivos y buscar limitar las acciones de los
sectores dominantes de la constitucion real.

El constitucionalismo social plasmé en sus textos la consagracion de derechos co-
lectivos tales como; derechos de los trabajadores, de la familia, de la ancianidad,
de la educacidn y la cultura, etcétera.

También esta nueva etapa histdrica del constitucionalismo erigio6 al Estado como
un nuevo ente interventor y planificador de la economia, en virtud del fracaso
del liberalismo econdmico de desarrollar un plan en beneficié de las mayorias
populares. Es por esta concepcion que la Constitucion de Argentina de 1949 en
su articulo 40 incorporaba en cardcter imprescriptible e inalienabilidad, al patri-
monio de la Nacién todos los recursos naturales -a excepcion de los vegetales- y
los servicios publicos.

Es evidente como en este articulo encontramos esta nueva ideologia del Estado
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desde el punto de vista econdémico. Ya no seran los poderes facticos de la consti-
tucion real quienes dirigen el desarrollo econémico, sino que esa mision le sera
encargada al Estado para que este llevo a cabo un procesos de ampliacion de
ciudadania real.

Por ultimo, entendemos que las palabras de Arturo Sampay justificando la refor-
ma de 1949 valen para comprender cuales eran las misiones y caracteristicas del
constitucionalismo social:

«

acer efectivo el gobierno de los sectores populares, a liberar al pais del imperia-
lismo, estatizando el manejo de los recursos financieros, de los recursos naturales y
de los principales bienes de produccion, con la finalidad de ordenarlos planifica-
damente para conseguir un desarrollo auténomo y armdnico de la economia que
conceda el bienestar moderno a todos y cada uno de los miembro de la comunidad”.
(Sampay, 2011: 121).

4. Neo constitucionalismo: Se ha impuesto el uso de este término recientemente
para dar cuenta del hecho, compartido por fildsofos del derecho y doctrinarios de
Derecho Constitucional, que significé las modificaciones producidas en las ulti-
mas décadas sobre el modelo de constitucion que adoptaron los Estado europeos
y latinoamericanos.

En el ambito del desarrollo de la practica constitucional de las dltimas décadas,
no cabe duda que los antecedentes del neo constitucionalismo tienen que ver con
la reconexion entre derecho y moral operada en torno a la crisis de la segunda
guerra mundial y la posterior consolidacion del constitucionalismo democratico
europeo de posguerra. A su vez, esta corriente constitucionalista se desarrolld
en América Latina durante la década del ‘80 y 90, en el marco de los nuevos
procesos democraticos o de recuperacion de libertades luego de las dictaduras
militares latinoamericanistas.

Se trata de constituciones que, en el contexto internacional del debilitamiento
del Este Socialista y el apogeo de las ideas neoliberales, no se limita a establecer
limites o competencias entre poderes sino que contienen altos niveles de normas
materiales y sustantivas que condicionan la actuacion del Estado.

Como hitos fundamentales de esa reconexion entre derecho y moral operada
dentro de los nuevos textos constitucionales europeos de posguerra, aparecen
Herman Héller y Gustavo Radbruch (Medici, 2012: 134). El primero establece la
necesaria incorporacion de principios juridicos fundamentales en la constitucion
para ‘establecer, de una vez para siempre, el contenido, historicamente cambiable a
la mayoria de los casa, de las normas sociales que complementarias a las juridicas”.
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Por su parte, Radbruch va a sostener que: ‘el derecho es una realidad referida a
valores, un fenomeno cultural”. Notese que en ambas citas los autores europeos,
asonados por los crimenes contra la humanidad de la IT guerra mundial, estable-
cen puntos de conexion entre el iuspositivismo y el iusnaturalismo justamente en
la constitucion del Estado.

Es decir que a partir de estas reflexiones, se impugnara el positivismo juridico
acritico estableciendo que la conexién con la moral en el sistema juridico se dara
a partir de una ley fundamental, que no solo organizara al Estado sino que asu-
mird un papel de juez respecto del resto de las normas juridicas emanadas del
campo legislativo, administrativo, judicial o ejecutivo que estaran obligadas a pa-
sar el umbral de validez constitucional regulado por principios internacionales de
derechos humanos.

En la etapa neo constitucionalista se alienta la positivizacion de un catdlogo de
derechos fundamentales y garantias en el nivel constitucional. La maxima jerar-
quia normativa de los derechos es una de sus mayores garantias a la hora de juzgar
la validez de las normas inferiores y la incorporacién en el nivel constitucional de
instrumentos de derechos universal y regional de derechos humanos.

Otra de las caracteristicas de esta etapa constitucional es el rechazo al formalismo
interpretativo, aquel que entiende que no cabe hacer interpretacion mas alla de
la verificacion del cumplimiento procedimental de la sancion de la norma, que
es rechazado por el neo constitucionalismo. Por el contrario, las normas juridicas
seran observadas mediante un test de constitucionalidad conformado por nor-
mas materiales y principios internacionales. Sefiala Medici:

“De forma tal que, de la interpretacion concebida como una mera formula de deter-
minacion textual proveniente de una voluntad univoca y homogénea (la soberania
del legislador), se pasa a la interpretacion como una combinacion de principios,
valores y métodos en orden a integrar los textos en el proceso de aplicacion del dere-
cho” (Medici, 2012: 140).

En este fuerte activismo que se le otorga a la actividad de los jueces a la hora de in-
terpretar y aplicar la constitucion entendemos que falta una reelaboracién tedrica
desde América Latina, en virtud de que en nuestra region, a diferencia de Europa,
el poder judicial es un estamento contra mayoritario.

Ejemplos representativos de este tipo de constituciones en Europa son la italiana

de 1947, la de Alemania de 1949, la portuguesa de 1976 y la espafiola de 1978. Y

en nuestra region Nicaragua en 1987, Brasil en 1988, Colombia en 1991, Para-
246 guay en 1992, Perti en 1993 y Argentina en 1994 (Gargarella, 2012: 89).
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Es evidente que el neo constitucionalismo otorga herramientas practicas de ciuda-
dania y activismo juridico para intentar cerrar la brecha entre proyecto constitu-
cional y realidad social desigual. No obstante, desde una realidad latinoamericana
observamos que el paradigma propuesto evidencia una declaracién simbolica de
derechos que en la practica no logran eficacia. A partir de esta situacion facticay
en contrario a lo sostenido por el discurso de otros autores, sostenemos que las
respuestas a la globalizacion se realizara a partir de construcciones epistemoldgi-
cas propias y surgidas de nuestra realidad periférica. Caso contrario, caemos en el
actual problema del constitucionalismo semantico, es decir, aquel que acciona en
el campo declarativo del derecho desechando como tarea propia la busqueda de
la realizacion de los mismos.

CAPITULO 2: NUEVO PARADIGMA CONSTITUCIONAL LA-
TINOAMERICANO.

Sumario: 1. Epistemologia del Sur 2. Refundacion del Estado desde el paradigma
de la Plurinacionalidad. 3. Caracteristicas principales del Constitucionalismo La-
tinoamericano. 3.1 Plurinacionalidad. 3.2 Autonomia aritmética.3.3. Pluralismo
juridico. 3.4. Democracia intercultural. 3.5 Nuevos sujetos de derecho.

1. Epistemologia del Sur: Antes de adentrarnos en los lineamientos generales
de este nuevo tipo de constitucionalismo, queremos evidenciar la base antropo-
légica/filoséfica que conlleva este nuevo paradigma. Este novedoso enfoque va a
venir de la mano de lo que Boaventura de Sousa Santos llama la nueva Epistemo-
logia del Sur.

Laidea que conllevé a que surja un nuevo paradigma constitucional es la de crear
una nueva teoria emancipadora distante de las ciencia moderna occidental. Ya
que esta ultima se desvirtda del contexto socio politico que vive América Lati-
na.

Sousa Santos va a establecer que en occidente hay un contexto epistemoldgico en
crisis. Que las ciencias modernas occidentales opacan el contexto sociopolitico de
América Latina. Este va decir que hay una ‘relacion fantasmal’ entre la teoria y la
practica (Santos, 2003: 62, Esp.), ya que las instituciones politicas y juridicas im-
portadas de Europa discrepan de la realidad latinoamericana, debido a que:

k“las luchas mds avanzadas en este continente han sido protagonizadas por grupos
sociales (indigenas, campesinos, mujeres, afro descendientes, piqueteros, desemplea-
dos) cuya presencia en la historia no fue prevista por la teoria critica eurocéntrica”
(Santos, 2010: 31).
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A través de este contexto Santos establece que este nuevo tipo de epistemologia
va a surgir a través de una combinacion de las sociologias de las ausencias y las
sociologias de las emergencias32. Lo que va a permitir es tomar distancia con
relacion a las versiones dominantes de la modernidad. El autor portugués va a
entender que las sociologias de las emergencias constituyen investigaciones de
alternativas. Pero, ;alternativas a qué? Entiende que son posibilidades a la ciencia
moderna cientifica eurocéntrica colonizadora, que no permite ampliar el cono-
cimiento de otras culturas en el universo. Este horizonte de alternativas va a ser
abundante, porque Sousa Santos no deja de lado las utopias excluidas por la cien-
cia moderna ya que dice que:

‘el conocimiento- emancipacion tiene que romper con el sentido comiin conserva-
dor (ciencias modernas cientificas), mistificador y mistificado, para transformarse
en un sentido comiin nuevo y emancipador pero que no crea una nueva forma ais-
lada y auténoma de conocimiento superior” (Santos, 2010: 121).

El soci6logo del derecho relativiza el denominado sentido comun y sostiene que
este es reivindicado para enriquecer nuestro conocimiento y que al tener dimen-
siones utopicas y liberadoras se valorizan con el dialogo postmoderno (Santos,
2003: 124). Esto va permitir crear la epistemologia del sur. Ya que va a surgir
como un nuevo sentido comun del conocimiento, alternativo y distante del cono-
cimiento cientifico eurocéntrico.

Por epistemologia del sur, Santos la define como:

“El reclamo de nuevos procesos de produccion y de valoracion de conocimiento vdli-
dos, cientificos y no cientificos, y de nuevas relaciones entre diferentes tipos de cono-
cimientos, a partir de las prdcticas de las clases y grupos sociales que han sufrido de
manera sistematica las injustas desigualdades y las discriminaciones causadas por
el capitalismo...” (Santos, 2010; 125).

Es decir que la entiende como una nueva alternativa de conocimiento, como una
ruptura con la epistemologia colonizadora de occidente.

Una de las caracteristicas en que se plasma este nuevo paradigma es en la idea de
la refundacion del Estado en el continente americano. El Estado constitucional de

32 Sociologia de las ausencias, el autor las define como la investigacién que tiene como objetivo mos-
trar que lo que no existe es, de hecho, activamente producido como no-existente, o sea, como una
alternativa no creible a lo que no existe. Su objeto empirico es imposible desde el punto de vista de las
ciencias sociales convencionales. Se trata de transformar objetos imposibles en objetos posibles. Esto
se combina con las sociologias de las emergencias que las define como la ampliacion simbdlica de los
saberes y practicas de modo que se identifiquen las tendencias del futuro para maximizar la probabili-
dad de la esperanza con relacién a la probabilidad de la frustracién.
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derecho es caracterizado por ser un Estado monolitico y centralizador del poder
(una cultura, una etnia, leyes universales, distincién entre nacionales y extranje-
ros, etc.). Este modelo es importado desde Europa occidental. El planteo de los
autores del grupo modernidad/colonialidad (Santos, 2010: 35) es que en América
latina el Estado sea reconstruido desde abajo, teniendo en cuenta a los colecti-
vos histdricos que fueron excluidos, como por ejemplo los indigenas, campesinos
como sujetos pre capitalistas o bien en la actualidad los movimientos sociales, de
desocupados o piqueteros. Esta refundacion debe tener como eje central negar la
existencia de una sola cultural estadual y debe reconocer la vertiente pluricultural
de nuestra region.

Esta nueva concepcion del Estado requiere un constitucionalismo transformador,
que tenga en cuenta los contextos sociopoliticos del continente y que lo plasme
en una carta magna que permita la convivencia entre todas las culturas como una
sociedad heterogénea, descolonizadora de las epistemes occidentales y que dote
al Estado de una nueva funcién en la economia que reconstruya el Estado neoli-
beral. Esta nueva filosofia se plasmo en las constituciones novisimas de Ecuador
(2008) y de Bolivia (2009).

2. Refundacion del Estado desde el paradigma de la Plurinacionalidad: El Es-
tado moderno se origina a partir de la concepcion liberal de la revolucion fran-
cesa del siglo XVIII, teniendo el constitucionalismo distintas etapas analizadas
con anterioridad. No obstante las diferencias de esos paradigmas constituciones,
todos han tenido un elemento esencial en comun: una concepcién monolitica y
centralizada del poder del Estado (Santos, 2010: 92). Este tipo de Estado totaliza-
dor se ha basado en un constitucionalismo con dos paradigmas fundamentales:
monismo juridico y concepciéon Estado-Nacién (Santos, 2010: 94). El primero
determina que el derecho internacional y los ordenamientos internos forman
parte de un mismo sistema juridico universal, o sea que el Estado tiene un solo
sistema juridico y que la ley es general para todos. En cuanto al otro paradigma
senalado, se explicita a partir de la nocién de que en el Estado reconoce una sola
nacion, es decir un solo pueblo, idioma, cultura, religion, etcétera.

Este tipo de paradigma se ha basado en las ideas liberales de contractualismo/
pacto social que han desarrollado autores como John Locke, Thomas Hobbes o
Rousseau, teniendo como supuesto abstracto de todas sus teorias la categoria de
ciudadano. Pero nos preguntamos: ;quiénes eran los ciudadanos para el liberalis-
mo? No caben duda eran los hombres (varones) blancos, propietarios, europeos,
ilustrados y civilizados. Para estos el Estado era algo hegemonico, era uno solo,
era una sola cultura, religion, etcétera.

Frente a esto podemos sostener que en América Latina el pacto social que ha
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construido el Estado fue calcado de la Europa revolucionaria, determinando asi el
‘pacto desde arriba”. Este tipo de consolidacion del Estado-Nacion excluyo gran
parte del colectivo social, como son los indigenas, campesinos, mujeres, afroame-
ricanos, etcétera. Esta falta de legitimidad democratica en la historia del consti-
tucionalismo se evidencia en nuestra propia historia; por un lado la Asamblea
Constituyente de Santa Fe 1853 fue encuentro entre elites, luego la reforma de
1957 se realizé con el partido politico mayoritario proscripto y por tltimo la re-
forma de 1994, se dio en el marco del denominado “pacto de olivos”, que significo
un acuerdo de ctpulas partidarias. En ningtin momento de nuestra larga historia
constitucional tuvimos participacion popular en la construcciéon de la carta mag-
na.

El nuevo constitucionalismo latinoamericano realiza una inversion del pacto so-
cial. Son parte del proceso constituyente, por primera vez, movimientos sociales
y colectivos en general, excluidos del reparto de poder durante la etapa colonial,
postcolonial y neoliberal. Es decir que los oprimidos y colonizados son recono-
cidos por el Estado (y la constituciéon) como parte de la cultura nacional, que no
es monista sino pluralista.

Este reconocimiento por parte de un Estado a diversas epistemes y tradiciones
tiene, como toda institucion juridico/politica, un desarrollo histérico. Como di-
jimos, la clasica nocion del liberalismo en cuanto al Estado-Nacién se importa
desde Europa a nuestra region, plasmandose en constituciones que ratificaban y
aseguraban la idea de monoculturalidad o cultura occidental/europea como tni-
ca civilizacién. No obstante como sefala Yrigoyen Fajardo (Fajardo, 2012: 141),
durante la década del 80 del siglo pasado, se da una interpelacion por parte del
constitucionalismo al modelo mono cultural, reconociendo la diversidad cultu-
ral. Ejemplos de esto fueron la Constitucion de Canada (1982), Guatemala (1985)
y Nicaragua (1987). Estos modelos son una continuidad del monismo pero con
un leve reconocimiento a otras culturas. Luego se desarrollé el paradigma del
Constitucionalismo Pluricultural, en donde se reconoce la naturaleza pluricul-
tural del Estado, plasmandose en la Carta Magna el reconocimiento a aquellas
comunidades originarias. Ejemplos de este reconocimiento constitucional son:
Argentina (1994), Bolivia (2004), Colombia (1991), Brasil (1987), etcétera. Pero
este avance se vio obstaculizado por la vision neoliberal y globalizadora del capi-
talismo transnacional. Por ultimo, y a partir del ascenso de gobiernos populares
emergentes de un pos neoliberalismo se constituy6 el Estado plurinacional que
se plasmo6 en el nuevo Constitucionalismo de Ecuador (2008) y Bolivia (2009).
Se trata de un Estado intercultural bajo los principios de un pluralismo juridico
igualitario. Ambas constituciones plantean el necesario paradigma del proyecto
descolonizador para el desarrollo de una nueva forma de vida que permita no
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solo reconocer otras epistemes sino lograr su produccion y reproduccién cultural
segun sus propios paradigmas. Este reconocimiento va acompanado de un alto
grado de intervencionismo econémico por parte del Estado Nacional (Santos,
2010: 78).

3. Caracteristicas principales del Constitucionalismo Latinoamericano: Aho-
ra marcaremos algunos rasgos fundamentales que determinan este constitucio-
nalismo. Para nosotros, siguiendo a Sousa Santos, creemos que los principales
rasgos de este constitucionalismo son: Plurinacionalidad, autonomia asimétrica,
pluralismo juridico y nuevas subjetividades, y democracia intercultural.

3.1. Plurinacionalidad. Esta caracteristica principal del nuevo constitucionalis-
mo Latinoamericano surge de la novedad constituyente, en donde el resultado
del seno del cuerpo fue realizado por movimientos sociales y colectivos de sub-
alternizados. El resultado de esto, fue un pacto entre los mismos pueblos que
conforman el colectivo social y no un Estado ajeno que reconoce a los pueblos
originaros. Esta nueva nocidn confronta con la idea de que hay solo una Nacién
en un Estado. La plurinacionalidad es una demanda por el reconocimiento de
otro concepto de nacidn, concebida esta como perteneciente a una etnia, cultura
o religion. Sostiene el autor citado anteriormente:

“El constitucionalismo plurinacional rompe radicalmente con esta construccion
ideolégica. Por un lado, la sociedad civil es descontextualizada por el reconocimien-
to de las existencias de comunidades, pueblos, naciones y nacionalidades. Por otro
lado el territorio nacional pasa a ser el marco geo espacial de unidad y de integridad
que organiza las relaciones entre diferentes territorios geopoliticos y geo culturales”
(Santos, 2010: 98).

Lo que se demuestra con estas novisimas constituciones es que dentro de un Es-
tado pueden existir varias naciones culturales dentro del mismo especio geopo-
litico, es decir que el estado reconoce a las naciones aun preexistentes a este y
les otorga autonomia suficiente para lograr su expresion cultural y su conviven-
cia.

Otro de los aspectos de la plurinacionalidad es el principio internacional de auto-
determinacion de los pueblos originarios. Este principio se encuentra ratificado
en los mas importantes pactos internacionales sobre los pueblos indigenas, como
por ejemplo el Convenio 169 de la organizacién internacional del trabajo y la
Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas del
afio 2007. Pero esto no significa independencia del Estado o la creacién de un Es-
tado aparte, sino la posibilidad de reconocimiento de diversas coexistencias entre
estas comunidades. Las cualidades mds importantes del principio de autodeter-
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minacién son el autogobierno, la justicia indigena, etcétera.

Asi lo establece la Constitucion del Estado Plurinacional de Bolivia en su art. 1:
“Bolivia se constituye en un Estado Unitario Social de Derecho Plurinacional Co-
munitario...” 'y también en su art. 3 donde establece que la nacién Bolivia va a
estar formada por “las naciones y pueblos indigenas originarios campesinos”. En la
constitucion de Ecuador se determina en el articulo 1: “El Ecuador es un Estado
constitucional de derechos y justicia, social, democrdtico, soberano, independiente,
unitario, intercultural, plurinacional y laico...”

3.2. Autonomia aritmética. Aqui analizamos el espacio geopolitico del Estado.
Uno de los elementos fundamentales del Estado-Nacion es determinar el terri-
torio nacional para el desarrollo de la sociedad civil. Santos va a decir que:

‘el territorio nacional pasa a ser el marco geoespacial de unidad y de integridad
que organiza las relaciones entre diferentes territorios geopoliticos y geo culturales,
segun los principios constitucionales de diversidad y de la integridad con reconoci-
miento de las autonomias asimétricas” (Santos, 2010; 93).

Lo que se intenta aqui es determinar una nueva organizacion geopolitica, que no
sea estrictamente territorial, si no asimétrica, es decir que estén en igualdad de
condiciones entre si y no que una superpone a la otra. La asimetria reside segin
Sousa Santos en la descentralizacion y la justicia regional (actor politico-consti-
tucional) y en la plurinacionalidad y justicia histoérica (factor politico cultural).
Esto tiene como objetivo lograr una descentralizacion sobre los territorios de los
pueblos originarios y los campesinos.

Lo sefialado en el parrafo anterior se ve plasmado en la constituciéon de Bolivia
en su tercera parte: Estructura y Organizacion Territorial del Estado, donde en
el articulo 269 establece que: “Bolivia se organiza territorialmente en departa-
mentos, provincias, municipios y territorios indigenas originarios campesinos”.
Es decir, que reconoce la organizacion territorial de las comunidades indigenas
dandoles autonomia y caracter constitucional. Esta autonomia se ve sustentada
en los principios que establece el art 272 y en el art. 279 que determina el alcance
de las autonomias de los territorios descentralizados donde los mas importantes
son el de eleccion directa de sus autoridades y la de organizacion de sus recursos
econdmicos. Ademas en el art. 289 se reconoce la autonomia originaria indigena
campesina, estableciéndose que el inico parametro para su delimitacion no va
a ser el territorio sino que: “los pueblos indigenas originarios campesinos, cuya
poblacion comparte territorio, cultura, historia, lenguas, y organizacion o institu-
ciones juridicas, politicas, sociales y econémicas propias’.
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En el caso de Ecuador, la organizacidn territorial la determina el art. 242: “El Es-
tado se organiza territorialmente en regiones, provincias, cantones y parroquias
rurales. Por razones de conservacion ambiental, étnico-culturales o de poblacion
podran constituirse regimenes especiales” Un dato importante es la posibilidad
de poder constituir regiones especiales por factores culturales y ambientales, agre-
gando que la constitucion ya reconoce algunas de esas zonas especiales. También
en el art. 257 se reconoce las autonomias indigenas: “En el marco de la organiza-
cion politico administrativa podran conformarse circunscripciones territoriales
indigenas o afro ecuatorianas, que ejerceran las competencias del gobierno terri-
torial auténomo correspondiente, y se regirdn por principios de interculturali-
dad, plurinacionalidad y de acuerdo con los derechos colectivos.”

En este sentido, Alejandro Medici remarca la voluntad politica de este Estado
refundador:

“En la forma de estado ambas constituciones desarrollan una descripcion compleja
del mismo que articula la dimension juridica con la emergencia de una voluntad
politica refundadora sobre nuevas bases que... recupera aspectos importantes del
solidisimo vinculo comunitario de los pueblos andinos y en general de la pluralidad
cultural de las formaciones sociales de las constituciones de Bolivia y Ecuador”.
(Medici, 2012: 173).

3.3. Pluralismo Juridico. Este esquema rompe con el sistema monista de derecho
que establece que dentro de un Estado debe existir un solo y inico ordenamiento
juridico. Para Sousa Santos, el pluralismo juridico es: “la coexistencia dentro de
un estado de diversos tipos de normas juridicas positivas en un plano de igual-
dad, respeto y coordinacién” (Santos, 2007: 33). Es decir que estos tipos de consti-
tuciones al ser plurinacionales van a reconocer también distintos ordenamientos
juridicos y van a coexistir y coordinarse para obtener una convivencia armoniosa.
Esta caracteristica deriva de los principios fundamentales de la autodetermina-
cién y autogobierno de los pueblos originarios. Esto significa que el Estado pluri-
nacional no solo que va a reconocer, sino que también le dard caracter constitu-
cional al derecho ancestral indigena y campesino.

El contenido del pluralismo juridico se va a plasmar en la posibilidad de las co-
munidades indigenas de darse sus autoridades e instituciones; de construir sus
propias normas o derecho consuetudinario y la potestad de crear una adminis-
tracién de justicia auténoma. Esto determina que el pluralismo juridico no solo
va a basarse en el respeto a la diversidad cultural, sino que su fundamento es el
principio de interculturalidad, es decir el reconocimiento del derecho de los pue-
blos indigenas a la autodeterminacion de los pueblos (Fajardo, 2012: 145).
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En la constituciéon de Bolivia el pluralismo juridico se plasma primero y como
principio general en los art. 1 y 30 donde se reconocen un conjunto de derechos
a las naciones y pueblos originarios. A su vez en el inc. 14 del mismo articulo se
establece como derecho de los pueblos originarios “Al ejercicio de sus sistemas
politicos, juridicos y econdmicos acorde a su cosmovision”

En la constitucién de Ecuador, encontramos en el art. 191 donde reconoce la
jurisdiccion indigena y el art. 83 que garantiza un vasto de derechos a los pueblos
originarios.

Cabe destacar que estas constituciones reconocen un batallén de derechos nue-
vos, como son el derecho al agua, al medioambiente, entre otros, y no les da una
jerarquizacion, superando de esta forma la politica juridica demo liberal en mate-
ria de reconocimiento de derechos con separacion y diferentes niveles de garantia
entre derechos de primera, segunda y tercera generacion (Santos, 2010: 82).

3.4. Democracia Intercultural. Otra de las formas de romper con las tradiciones
eurocéntricas estd en la forma de concebir la democracia. En el continente se esta
expresando una nueva concepcion de la democracia con tintes mas participativos
que la democracia representativa/partidaria que produjo la influencia europea.
Sousa Santos va a establecer que en el continente latinoamericano hay una de-
mocracia intercultural (Santos, 2010: 96), que esta determinada por un contexto
de Demodivercidad (coexistencia de diferentes formas de deliberaciéon democra-
tica), distintos tipo de representacién democratica (democracia cualitativa que
es de origen eurocéntrica y democracia cuantitativa, que es de origen ancestral
u originaria) y de reconocimiento a los historicos actores politicos de nuestra
region que son los movimientos sociales.

Esto determinar que, las constituciones reconocen formas distintas de concebir la
democracia, dandole un vuelco mas participativo. Las nuevas constituciones de
Bolivia y Ecuador bajo el contexto de democracia intercultural van a reconocer
tres formas de democracia: representativa, participativa y comunitaria (Santos,
2010; 99). Asi lo establece, por ejemplo, el art. 11 de la Constitucion de Bolivia(-
Medici, 2012: 92).

Este nuevo paradigma democratico se ve reflejado en mecanismos de represen-
tacion ampliada, como por ejemplo la introduccién del sufragio popular para
la eleccion directa de los miembros del Tribunal Superior Constitucional en la
Constitucion de Bolivia. También apelando a Demodivercidad se establece la
posibilidad de la eleccion de representantes parlamentarios de territorios auté-
nomos indigenas por medios de sus usos y costumbres y obligando al Estado a
reconocer un cupo minimo de representantes y parlamentarios originarios en la
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Asamblea Plurinacional (Medici, 2012: 73).

Otro aspecto importante es la posibilidad de revocacidon popular de mandatos,
novedad que no es mencionada por los sectores politicos, académicos y media-
ticos que acusan a estos procesos de “hiperpresidencialistas” En nuestro caso,
por ejemplo, tenemos la institucion del juicio politico que es un mecanismo en-
gorroso y fundamentalmente no tiene participacion popular. Otro instituto de
participacion es la obligacion de ratificacion por referéndum de cualquier refor-
ma constitucional, aprobacién de tratados internacionales sobre cuestiones limi-
trofes, integracion monetaria, integracion economica, y cesion de competencia
internacional. Imaginemos que hubiese sucedido en nuestro pais si durante la
etapa del neoliberalismo, donde se contraia deuda externa para tapar el agujero
financiero, se hubiese consultado al pueblo sobre la cesion de soberania jurisdic-
cional para resolver litigios en la contratacion de deuda soberana. Entendemos
que parte de los problemas que hoy sufre nuestro pais con los denominados fon-
dos buitres, se debe a una falta de disefo institucional y normas que defiendan
el interés nacional y la participacién popular en las decisiones estratégicas.

3.5 Nuevos Sujetos de derecho. Al ser esta constitucion fruto de un nuevo pacto
social plurinacional “desde abajo’, entre distintas etnias y culturas de estas regio-
nes, el matiz politico se basa en el reconocimiento de aquellos grupos sociales
que fueron desplazados por la cultura europea y el sistema monista. Medici va a
decir que: “las clases y grupos sociales antagénicos a la dominacién postcolonial
y sus elites beneficiarias, se identifican no solo por su pertenencia a clases sociales
explotadas, oprimidas o excluidas, sino también sobre la base de su pertenencia
étnica y cultural (Medici, 2012: 169)”. Es decir que los nuevos actores politicos
fundamentales del nuevo pacto son aquellos movimientos sociales que fueron
excluidos por la colonizacidn, pos colonizacion y etapa neoliberal.

Este cambio se debe a la irrupcién en el plano politico de movimientos sociales de
origen diferente a los partidos politicos tradicionales. Son estos colectivos crea-
dos por movimientos indigenas, feministas, intelectuales, obreros, campesinos,
etcétera, excluidos del modelo neoliberal del cual eran complices las estructuras
partidariasclasicas de estos estados. En Bolivia el espacio politico Movimiento al
Socialismo (MAS), a partir del liderazgo de Evo Morales, presentd una articu-
lacién fluida con los movimientos sociales de las comunidades originarias que
se exhibi6 tanto en el apoyo electoral para lograr acceder a la presidencia de la
republica, como en la capacidad de movilizacién en el proceso constituyente y
los contenidos en la nueva constitucion (Medici, 2012: 169). En Ecuador el pro-
ceso constituyente fue llevado a delante por la presidencia de Rafael Correa, en
el marco de la denominada “revolucion ciudadana’, expresion politica rupturista
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de la clasica dirigencia ecuatoriana. En la asamblea constituyente del Montecris-
ti participaron los movimientos sociales como el CONAIE, el movimiento Pa-
chakuti.

Conclusion

Hemos expuesto en forma de sintesis las diversas etapas del constitucionalismo,
para luego caracterizar las nuevas reflexiones que atrae en el mundo académico
estos procesos constituyentes. Por ultimo, tomamos dos instituciones consagra-
das en las leyes fundamentales estudiadas como ejemplos del cambio de paradig-
mas que han traido al Derecho Constitucional las reformas de Bolivia y Ecua-
dor.

La historia constitucional regional se encuentra vinculada a procesos de importa-
cién de modelos institucionales desde los Estados Unidos o Europa. A su vez, las
constituyentes latinoamericanas decimonoénicas no tuvieron legitimidad demo-
cratica, sino mas bien lo contrario, es decir, fueron las elites gobernantes quienes
unilateralmente decidieron darse a las nuevas naciones leyes fundamentales. Pero
este dictado de una Constitucion Nacional tenia por objetivo garantizar el maxi-
mo respeto a las libertades individuales y de propiedad justamente de los varones,
blancos y propietarios. Asi lo entiende Gargarella al sostener:

“los liberales y conservadores (...) coincidieron en la creacion de ordenamientos
politicos excluyentes, poco afectos a la participacion popular, que establecian trabas
para la consagracion de derechos politicos formales y sustantivos para las masas. Se
trababa, en definitiva, de la constitucién de ordenamientos contra mayoritarios en
sentido estricto (...)” (Gargarela, 2012: 91).

Luego, durante la década del 70 y ‘80 del siglo pasado el continente ingreso en la
etapa de desregulacion estatal y desmantelamiento del Estado de Bienestar. Jun-
to con este cambio, las experiencias del constitucionalismo social (México 1917,
Brasil 1933, Argentina 1949 y Chile 1973) se encontraron en crisis y por diversos
motivos, los Estado latinoamericanos ingresaron en una etapa de desconstitucio-
nalizacién de derechos y practicas politicas.

Durante la hegemonia del neoliberalismo, se destacé un proceso de re-signifi-
cacion del constitucionalismo como elemento eficaz, en la regidn, para afianzar
el sistema republicano y democratico a los efectos de terminar con las etapas de
intervenciones militares en América del Sur. Asi, en varios paises de la region se
llevaron a cabo reformas constitucionales que incorporaron la concepcion uni-
versal de los derechos humanos, consagrada por los paises vencedores de la II
guerra mundial y la ratificacion de los sistemas regionales de control. También
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se incorporaron las clausulas democraticas y se consagraron instituciones, como
el consejo de la magistratura o el defensor del pueblo, provenientes de los estado
europeos occidentales.

Con lo expuesto podemos encontrar que en el desarrollo institucional latinoame-
ricano existe una relacion entre los diversos Estados Nacionales, de similitud en
cuanto a las etapas histéricas de cada pais. Por lo que, si entendemos al derecho
como un fenémeno histdrico y social, es evidente que podemos trazar lineas de
analogias entre las reformas constitucionales de América del Sur.

En ese sentido, entendemos que la actual etapa del pensamiento constitucional
latinoamericano se encuentra en crisis en virtud de que existe una disparidad
entre los derechos consagrados y la realidad desigual de nuestra region. Esto es
lo que algunos autores han denominado como un constitucionalismo semantico
(Medici, 2013: 121), es decir como aquel que declara varios derechos pero que no
establece una dimension de instrumentalidad de los mismos.

Entendemos que parte de este problema tiene que ver, siguiendo a Rodriguez Ga-
ravito (Rodriguez Garavito, 2012: 82), con la falta de una epistemologia juridica
latinoamericana, surgida de las necesidades y circunstancias histéricas de nuestra
ameérica.

A partir de esto, entendemos que las experiencias de Ecuador y Bolivia constitu-
yen nuevas etapas y experiencias para el constitucionalismo mundial. Esto lo sos-
tenemos porque encontramos en ambas constituciones elementos propios de la
idiosincrasia de esos pueblos y la elevacidn al rango constitucional de la realidad
circundante de esas naciones.

Las potencialidades y novedades de la experiencia “Ecuato-Boliviana” tienen que
ver con la construccién de constituyentes con activa participacion desujetos ne-
gados u oprimidos por esas naciones. A su vez, se destaca la opcion descolo-
nizadora de ambos Estados, entendiendo por tal a un proceso de liberacién de
autonomia nacional. Esto se evidencia en el reconocimiento a las nacionalidades
y normas juridicas pre-coloniales.

A su vez, en ambos textos, se consagra la estatizacion de los recursos naturales,
estando estos bajo la drbita y direccion del Estado. También existe una importan-
te mencion a la cuestion de medios y empresas de comunicacidn. Por dltimo se
destaca la extension de ambas leyes: cuentan con mas de 400 articulos.

Como nota final, entendemos que es necesario continuar profundizando los es-
tudios sobre estos interesantisimos procesos constituyentes regionales. Encontra-

257



Quinto Eje

remos aqui una riqueza de produccion de pensamiento propio y situado inédita
y quizas necesaria para refundar nuestros Estados y lograr una mayor equidad
social, en la regién mas rica y desigual del planeta.
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RESUMEN

En el trabajo se examinan perspectivas que
tienen en comun a la construcciéon demo-
crética en el capitalismo como interés prin-
cipal. Se consideran enfoques que estudian
las instituciones politicas, y la discusién
sobre el consenso y la constitucion de lo
publico en la diversidad; y se destacan las
contribuciones que permiten la reflexion
sobre el aspecto esencialmente colectivo
(extensivo e inclusivo, y no elitista y restric-
tivo) de la formulaciéon democrética, el va-
lor de la politica en la disputa por el orden
deseado, y el requerimiento de un piso de
igualdad entre la ciudadania, cuya ausencia
es un obstaculo insalvable para una verda-
dera realizacién democriética.
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SUMMARY

The work examines perspectives that have
as their main interest the process of build-
ing democracy in the context of capitalism.
Approaches that study political institutions
and discussions about consensus and the
constitution of the public sphere in diver-
sity are considered. The work highlights
those contributions that enable us to ac-
knowledge the essentially collective aspect
(comprehensive and inclusive, not elitist
and restrictive) of democratic formulation,
the value of politics in the dispute over the
desired order, and the requisite of a lev-
el of equality among citizens, the lack of
which represents an insuperable obstacle
to achieve real democracy.
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El presente trabajo tiene por objeto analizar las dificultades que presenta la cons-
truccidon de una democracia que apunte a la autonomia plena de todos sus ciuda-
danos, en el contexto de los nuevos procesos politicos en los paises de la region
que conciben al mercado como agente privilegiado (casi exclusivo) de la dina-
mica social, por encima de partidos politicos y demas organizaciones sociales.
Derivado de esto, se suma ademas el propdsito de examinar los inconvenientes
que debe afrontar el régimen democrético cuando el Estado no tiene como as-
piracién fundamental igualar y ampliar los derechos de los ciudadanos, cuando
una importante parte de la ciudadania manifiesta vacilaciones y recelos hacia la
politica y la disputa que la misma supone, y como cuestién fundamental, cuando
la economia constantemente ejerce sobre el sistema politico las rigurosas presio-
nes del capital concentrado. En discrepancia con los enfoques que circunscriben
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la democracia al mero conjunto de procedimientos, asi como con las perspectivas
basadas exclusivamente en la viabilidad de conformar una esfera ptblica primor-
dialmente de consensos racionales, el trabajo sostiene ademas, que la eficiencia de
las instituciones politicas por si mismas no pueden garantizar la profundizacién
de la democracia real. En tal sentido, la busqueda de este objetivo, no debe perder
de vista fundamentalmente la cuestién de la tensiéon democracia-capitalismo y
(a pesar de que su resolucion nunca es completa) en los intentos por realizar una
sociedad mas igualitaria.

Se revisan entonces enfoques de diferentes tradiciones pero que tienen en comin
la construccion democratica como interés principal. En tal sentido, se conside-
ran en particular los desarrollos cuyos aportes son esenciales (y estan en gran
parte contenidos) en la formulacién de las preocupaciones sefnaladas. Sin duda,
las contribuciones sobre la necesidad del reforzamiento de las instituciones del
régimen politico y la interrogacion sobre la ciudadania, los aportes acerca de la
cultura politica y sus alcances en la vida de sus instituciones politicas, y la discu-
sién respecto de los limites que le plantea a la democracia la desigualdad de la
sociedad capitalista, permiten abordar el tema de la democracia desde un mirada
mds amplia en lo que hace a la construccién democratica y sus posibilidades de
profundizacion.

En tal direccidn, en el trabajo se destacan las perspectivas que contribuyen a la
reflexion sobre el aspecto esencialmente colectivo (extensivo e inclusivo, y no eli-
tista y restrictivo) de la formulacién democratica, el valor de la politica en la dis-
puta por el sentido del orden, y el requerimiento de un piso de igualdad real entre
la ciudadania, cuya ausencia es un impedimento insalvable para una verdadera
realizacion democrdtica.

i. La fortaleza de la democracia como régimen politico no s6lo depende del cum-
plimiento de las dos condiciones generales que Robert Dahl (2000: 266-267) se-
fnala cuando caracteriza la poliarquia, esto es, la ciudadania extendida y el dere-
cho a oponerse a los funcionarios del gobierno y hacerlos abandonar sus cargos
mediante el voto?, sino también, depende de cudn eficaces se tornan los meca-
nismos que posibilitan tales condiciones. Y ciertamente es la acciéon del Estado la
que se torna esencial para el establecimiento de tales mecanismos. En relacién a
esto, Guillermo O’Donnell (2001: 24) afiade que el Estado Democratico de Dere-
cho, entrana un sistema democratico legal en tanto defiende las libertades y ga-

1 En su definicién de poliarquia Dahl singulariza siete instituciones que deben estar presentes para
clasificarla como tal: funcionarios electos, elecciones libres e imparciales, sufragio inclusivo, derecho de
los ciudadanos para ocupar cargos publicos, libertad de expresién, variedad de fuentes de informacién,
autonomia asociativa.
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rantias politicas, defiende los derechos civiles de la poblacion, y establece “redes
de responsabilidad y rendicion de cuentas, que comportan que todos los agentes,
privados y publicos, incluyendo los cargos mas altos del régimen, estén sujetos a
controles apropiados y legalmente establecidos sobre la legalidad de sus actos” 2

Ni el Estado ni la sociedad civil pueden concebirse de manera auténoma. Al res-
pecto, O'Donnell (1993) propone repensar los Estados en los paises de nuestra
region en relaciéon a cdmo se entrelazan con sus sociedades respectivas. Esto es,
pensar los Estados especificos desde la construccién misma de la relacion Esta-
do/sociedad civil. El Estado entonces es un conjunto de relaciones sociales que
establecen un orden determinado (respaldado por la coercién y legitimado por
la ley), el cual no es igualitario ni socialmente imparcial, sino que responde al
grado de relaciones de fuerza que se han construido al momento de la toma de
las decisiones.

Desde esta perspectiva ademas, la calidad de la democracia podra ser medida
(aunque no exclusivamente) por el grado de institucionalizacién que presente. En
la misma direccion, Adam Przeworski (1998: 157) puntualiza que son las institu-
ciones y sus desempefos los que posibilitan que las democracias sean sustenta-
bles, esto es, cuando el conjunto de sus instituciones promueven objetivos “nor-
mativamente deseables y politicamente deseados” (erradicacion de la violencia
arbitraria, seguridad material, igualdad y justicia), “y cuando al mismo tiempo,
las instituciones son capaces de enfrentar las crisis que producen si esos objetivos
no logran cumplirse”

Ciertamente, un analisis sobre la democracia en términos de su calidad y sus
alcances, implica entre otras cosas, preguntarse sobre la realizacion de la ciuda-
dania. Tal realizacién debe dimensionarse no sélo en términos normativos, esto
es, cudles son los derechos que se establecen para los ciudadanos en el régimen
politico, sino también, en relacién a cdémo los mismos se efectivizan en la vida
social y politica de una sociedad, qué capacidad tienen los ciudadanos para la rea-
lizacidn concreta de sus derechos. Al respecto, vale tener en cuenta las observa-
ciones de José Nun (2000: 64-65), quien caracteriza a la ciudadania (y al Estado)
como una construccion, resultado de experiencias particulares. La ciudadania es
una construccion social fundada tanto en “un conjunto de condiciones materiales
e institucionales” como en una “imagen del bien comun y de la forma de alcan-
zarlo’, que cobra un contenido especifico segun las peculiaridades del Estado en

2 También en O’'Donnell (2000: 6) en donde se sefala la necesidad de estudiar la democracia no sélo
a nivel del régimen, sino también en relacién al Estado en tanto sistema legal y en relacién a aspectos
del contexto social general.
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cuestion. En este sentido, el funcionamiento del conjunto de instituciones del
régimen politico, puede posibilitar (como asi también obstruir) la conformacion,
despliegue y desempeiio de la ciudadania, en tanto el Estado en sus distintas di-
mensiones3 establece y garantiza un orden particular en donde los derechos de
ciudadania se materializan. Al respecto, O’'Donnell (2008: 4) sefiala que el Estado
es el ancla de los derechos de ciudadania y tal “anclaje es especialmente impor-
tante para los sectores postergados, discriminados y/o excluidos, quienes no tie-
nen la posibilidad de “fugarse” del Estado mediante la contratacion de diversos
servicios o beneficios privados”. Asimismo, la ciudadania social es condicidn para
la ciudadania politica y civil. Una democracia que aspire a la autonomia de los
ciudadanos debe procurar por medio del Estado la garantia de un piso de bien-
estar economico y cultural que confiera a la ciudadania real igualdad politica. El
Estado, en consecuencia, debe tener como proposito la garantia de la ciudadania,
no solamente en su componente civil y politico, sino también en términos de la
ciudadania social y del derecho al acceso a los bienes culturales. Si tal garantia no
existe o es incompleta, el régimen democratico queda trunco.

En relacion a las dificultades que enfrentaron las nuevas democracias en Amé-
rica Latina, O'Donnell (1993: 6-14; 2001: 26) sefalaba la dificultad que en ellas
el Estado tenia una presencia débil puesto que la aplicacion de la ley era parcial
o truncada, lo que derivaba en una “ciudadania de baja intensidad” — concepto
que sigue siendo muy importante para establecer los alcances de la ciudadania
efectiva y que refiere a que los ciudadanos gozan de los derechos politicos pero
no de los derechos civiles y sociales.# Por otra parte, las politicas neoliberales de
finales del siglo XX complicaron atin mas los problemas de las democracias libe-
rales en América del Sur. Para este enfoque, si bien tales democracias a pesar de
estar basadas en un sistema de derechos positivos, las mismas no lograron crear
o mantener las condiciones necesarias para el ejercicio efectivo de derechos y
obligaciones. El desmantelamiento del Estado, el aumento de la fragmentacién

3 Segun O'Donnell (1993: 3-5) el Estado debe distinguirse en sus tres dimensiones: la dimensién del
Estado en tanto aparato estatal (esto es, la suma de las burocracias publicas capaces de cumplir con sus
obligaciones con una eficiencia razonable), el sistema legal (cuya eficacia produce patrones de habi-
tuacién en relacion a la expectativa que la ley se aplicard), y la dimensién ideoldgica (de la credibilidad
de la invocacion de que las decisiones del Estado estén orientadas por una cierta concepcion del bien
comun).

4 En relacion a las complejas caracteristicas que despliegan los regimenes democréticos en los distin-
tos paises de América Latina, O'Donnell los diferencia ya se trate de paises en donde se satisfacen los
requisitos para considerarse régimen democrético, de paises cuyos Estados no pueden garantizar la
homogeneidad territorial respecto del alcance de la legalidad del Estado, de paises que se describen
como democracias politicas condicionadas. Interesa en particular la puesta en discusién de la calidad
de la democracia en relacion a una ciudadania que se desvanece en las fronteras de varias regiones y

de relaciones interclasistas y étnicas, v. O'Donnell, (1993: 2-14; 2004: 11-83). 263



Quinto Eje

social, la pérdida de legitimidad de los partidos politicos y de otras instituciones
de la sociedad civil, contribuyeron ademads a desplazar la politica. Después de
poco mas de una década, estamos frente a una ofensiva restauradora de aquellas
politicas y los paises vuelven a enfrentar tales riesgos.

ii. El desplazamiento de la politica delimita un problema atin mayor ante la pre-
ocupacion por la democracia en contextos de procesos politicos en los que el
mercado es concebido como el agente principal de la dindmica social, ya que
tiene consecuencias negativas a la hora de pensar los alcances de la democracia
y la realizacion de su autonomia ciudadana. En efecto, como resultado de relegar
la politica, de quitarle su centralidad en lo que hace a la construccion del orden
deseado (y la disputa que tal construccion conlleva), se debilita y se reduce el
ambito de lo publico, al mismo tiempo que se fomentan las estrategias indivi-
duales en detrimento de la participacion ciudadana y de la accion colectiva cuyo
alcance, por lo tanto, se ve considerablemente reducida. No solamente no hay
posibilidad de proyectar futuros deseados, sino también se limita la posibilidad
de poner en cuestion el existente. Al respecto del menoscabo de la politica en el
contexto de las politicas de los afios 80 y 90, Norbert Lechner (2003a: 3) sefiala
que prevalece un ‘individualismo negativo’' en un doble sentido, ya que por un
lado, el individuo recela de la accidon colectiva, pero simultineamente, se siente
carente del amparo de la colectividad. Todo esto, mayormente condicionado por
la globalizacidn, la cual afecté no solamente las economias de los paises, sino
también (mediante la creacién de vinculos transgubernamentales y transestata-
les) los sistemas politicos, los sistemas de pensamiento y las interacciones entre
Estado e individuo.

Perry Anderson (1997: 25-27) sefiala que el mayor éxito del programa neoliberal
de las dos ultimas décadas del siglo XX fue su impacto ideolédgico. Los principios
e ideas de dicho programa triunfaron en lo politico y en lo ideolégico ya que
se constituyeron en hegemonicos entre los sectores dirigentes a escala mundial,
esto es, el programa neoliberal logré diseminar la idea de que no hay alternativa
posible que no sea la aplicacion de los principios, directrices y politicas de gobier-
no de dicho programa. Sin dudas, su influencia hoy todavia sigue siendo, entre
la mayoria de los gobiernos y dirigentes del mundo, decisiva. Las economias de
los paises centrales estdn en crisis, con endeudamiento, desempleo en aumento,
importante caida de los ingresos fiscales. Sin embargo, ninguna opcién que no
esté contenida dentro del programa de austeridad neoliberal es siquiera evaluada
por los gobiernos de esos paises. A cuenta de esto no podemos dejar de consi-
derar la importancia de la dimension simbolica de la politica en lo que hace a la
disputa por la hegemonia en la produccién de significados sociales. Cualquier

264 estrategia que tenga por finalidad la construccion de una sociedad mas justa de-
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bera incorporar la disputa en el plano simbdlico por la prefiguracion del orden
deseado.

En relacién a la instancia simbolica de la politica como esencial en la construc-
cién democratica, Lechner (1994: 39-43) destaca su impacto en la produccion
de los “mapas ideoldgicos” y los ‘mapas cognitivos’s, y por lo tanto, en su ca-
pacidad orientadora del proceso social. Desde esta perspectiva, si estos mapas
orientadores se desdibujan, se debilitan las relaciones entre los ciudadanos y la
politica, en consecuencia, también disminuye la participacion ciudadana en las
deliberaciones y decisiones politicas. Ciertamente, sin la capacidad de conducir la
diversidad de lo social, se reduce el ejercicio de gobierno y la vida politica misma
a una logica de gestion competitiva con parametros propios de las relaciones de
los procesos de mercado (de autorregulacion). Se abandona la responsabilidad de
la reproduccion social, y se renuncia a la posibilidad ya sea de convenir, ya sea de
poner en discusion, el sentido del orden.

La desconfianza hacia lo politico y (por extension) hacia lo publico presenta un
obstaculo aun mayor, tanto si se requiere defender aquellos derechos sociales ya
instituidos, como si se tiene el propdsito de avanzar hacia una democracia mas
igualitaria, mas justa. Las instancias de la iniciativa y de las estrategias individua-
les resultan un aporte valioso a la hora de recuperar el elemento creativo de la
diversidad, de obtener la riqueza de la singularidad, de ganar en la multiplicidad
de voces que dan cuenta de la complejidad de lo humano y de lo social. No obs-
tante, en la medida que para la realizacion personal se pretende prescindir de lo
colectivo (salvo en lo concerniente al calculo instrumental), ese individuo queda
indefenso frente a las fuerzas egoistas de la sociedad capitalista, expuesto al do-
minio de la riqueza y el poder. Al respecto, Michael Walzer (2004: 73), explica
que la libertad y el pluralismo son sin duda valores muy importantes, pero su
concrecion es mucho mas complicada de lo que el voluntarismo liberal sugiere
en la medida de que “estan [la libertad y el pluralismo] continuamente amenaza-
dos por las profundas desigualdades de la sociedad civil”. Efectivamente, cuando
se concibe a lo colectivo como el mero resultado de la sumatoria de voluntades
individuales que confluyen en decisiones mds o menos racionales las cuales se-
ran llevadas a cabo de mejor o peor manera por los depositarios de tal confianza
(los representantes), se desconoce el aspecto articulador de los partidos politicos,
de las organizaciones sociales, de la politica misma, y s6lo queda una sociedad
atomizada cuyos integrantes, disgregados y dispersos, estan indefensos ante el

3 Los “mapas ideoldgicos” son los que configuran el horizonte de lo deseable, de los objetivos sociales.
Con la expresién ‘mapas cognitivos’ Lechner hace referencia a “las coordenadas mentales y los cédigos
interpretativos mediante los cuales hacemos inteligible la realidad socia
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elemento hostil de la sociedad civil, y mas especificamente, del mercado. Es tini-
camente por medio de la politica, y de la posibilidad que la misma brinda para la
construccion del sentido del orden deseado, que ese elemento disgregado puede
articularse a partir de la conformacién de identidades colectivas que lo cobijen,
que lo contengan, que contribuyan a su realizacién individual.

La sociedad emergente de los paradigmas modernos era una sociedad de masas
que necesitaba fuertes sindicatos y partidos politicos masivos que pudieran cons-
truir acuerdos, negociar pactos. También requeria de un Estado que garantizara
la concrecion de dichos consensos favoreciendo una acumulacion que no dejara
totalmente desprotegidos a las clases y sectores sometidos por su desventaja es-
tructural en la puja distributiva. Asimismo, en esta sociedad, la constitucién sim-
bélica de lo colectivo le permitia al individuo tener un sentido de pertenencia y
otorgaba a la sociedad su fundamento. Vale el interrogante sobre cudl es la viabili-
dad de la reproduccion social en las actuales democracias si estos componentes se
disuelven. Al respecto Lechner (1992: 8-9) senialaba en el contexto del avance de
la economia de mercado de finales del siglo XX, que los Estados encontraban cre-
cientes dificultades no sdlo para abordar “la complejidad de la globalizacion, sino
igualmente para asumir lo que siempre fue una de sus funciones primordiales, la
cohesion social”. En tal sentido, respecto de tal cohesion social, Lechner sefialaba
como punto decisivo que “el mercado por si solo no genera ni sustenta un orden
social y, por el contrario, presupone una politica de ordenamiento”

De hecho, como ya se sefiald, la diversidad de lo social forma parte de los recur-
sos de un pais, pero al mismo tiempo plantea el problema de la disgregacion ya
que si esa diversidad no esta contenida, integrada en un orden, puede resultar en
fragmentacion. Al respecto Lechner (2003b: 578) advierte que “las desigualdades
socio-economicas pueden alcanzar un nivel tal que hacen estallar no sélo los la-
zos de solidaridad, sino también los derechos basicos”8. Y en la misma direccion
Carlos Thiebaut (1998) explica que con la fragmentacion se debilitan los lazos de
afinidad, se diluyen las agrupaciones, resulta menos posible movilizar mayorias
democraticas en torno a programas y politicas comunes. Es por esto que la pre-
gunta por la democracia no puede obviar o eludir el horizonte simbdlico de la
politica y con ella la construccién de un nosotros, de lo colectivo, de la mirada e
identificacion de los ciudadanos con sus instituciones, es decir con el compromi-
so por el sentido del orden. Desde la perspectiva de la cultura politica entonces
se revaloriza la construccién politica y simbdlica para asi reconstruir un nosotros
colectivo que le de unidad y horizonte a lo social. Paralelamente, si la politica

6 En relacion al aspecto disgregado de la sociedad civil: “El halo idilico de la sociedad civil se evapora
cuando dos tercios de los entrevistados conciben sus relaciones con los deméas como una carrera de
competencia.” (Lechner, 2003b: 578).
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pone en cuestion el sentido del orden, disputa el sentido de las estructuras e ins-
tituciones sociales, manifiesta un aspecto disruptivo y de conflicto, pero a la vez
instituyente.? También poniendo en el centro de la preocupacién por la demo-
cracia la cuestion de la articulacion de lo simbdlico y lo politico, Chantal Mouffe
(2014: 21-22) explica que la sociedad es el resultado practicas que establecen un
orden determinado en el marco de la contingencia y es susceptible de ser puesto
en cuestion por “practicas contrahegemonicas que intenten desarticularlo en un
esfuerzo por instalar otra forma de hegemonia”.

iii. Ya en su trabajo sobre “la minoria consistente” Lechner marcaba una distancia
sustantiva con las tradicionales lecturas clasicas al respecto de la construccion
del orden. Si bien el propésito de dicho texto era la reflexion acerca de la confi-
guracion de los gobiernos autoritarios de América Latina, interesa aqui destacar
la particular manera de concebir el orden y el poder en relacion a las mayorias
y minorias puesto que aporta gran riqueza conceptual en funcién de pensar la
construccion de consensos en la democracia. Asi encontramos que la cuestion del
consenso puede tener muchos aspectos. Uno de ellos remite a pensar en la dificil
tarea de su construccion a partir de la multiplicidad de intereses en pugna. Sin
embargo, Lechner (1978: 1253) describe otra forma de consenso, la cual responde
a una perspectiva mas elitista y que comporta el consentimiento sobre una reali-
dad que es generada por una relacién de poder mediante la cual el interés domi-
nante so objetiva en orden. Se trataria entonces de un consenso sobre el statu quo,
un reconocimiento de la realidad ordenada por el poder objetivado en orden “se
invita a todos a estar conforme con ella”. Tal modalidad del consenso, que significa
la conformidad con el ‘estado de cosas, no esta muy alejada de como se percibe
el consenso desde perspectivas que niegan lo politico o lo reducen a la idea de la
buena administracién-gestion, asignandosele a la actividad politica unaldgica tran-
saccional similar a la que opera en el mercado, y obturandose la posibilidad de la
participacion activa del ciudadano en una construccién activa del consenso.

En el enfoque que ve a la democracia como procedimiento también hay una mi-
rada elitista respecto de la produccidon de consenso. Tal enfoque presupone que
los ciudadanos votan siguiendo su propio interés con la misma légica con la que
los consumidores se orientan en el mercado. Asi, lo colectivo se configura como el
resultado de esa transaccion, sin otra ligazén que la del interés particular, desar-
ticulado de los intereses de los otros. La regla del procedimiento entonces se pre-
senta como la motivacion en si para aglutinar intereses, por lo demas diferentes

7 Sobre este aspecto de lo politico v. Laclau (1998: 134-136) para quien el momento estratégico de lo
politico tiene tres momentos: el de articulacién (la institucion de lo social), el de contingencia (ese acto
instituyente es uno entre otros posibles) y el de antagonismo (la institucion es posible por la victoria
hegemdnica sobre voluntades en conflicto).

267



268

Quinto Eje

y disgregados. El pueblo es llamado a elegir (optar) entre la oferta electoral que
se le brinda - del mismo modo en que adquiere bienes en el mercado. La politica
se reduce por parte de los representantes, a la mera competencia para obtener
votos y asi lograr cargos de gobierno; por parte de los representados, a votar en
las elecciones. Pero una vez efectuada la votacion, la administracion de las cues-
tiones publicas (el gobierno), es un asunto mayormente de élites, sin otro lugar
para la participacion del pueblo que ese momento electoral. Toda participacion
entonces esta confinada al acto de votar.® Una demanda de mayor democracia re-
quiere trascender este punto de vista elitista, que restringe cualquier posibilidad
de iniciativa democratica y se distancia de la democracia como la expresién de
la voluntad del pueblo (el pueblo, o los ciudadanos, desaparecen luego de emitir
el voto); punto de vista que ademds toma como directriz organizacional la légica
del mercado, que como vimos, lleva a la fragmentacién y al aislamiento de los
ciudadanos.

Por otro lado, los enfoques de la democracia deliberativa, que si bien tienen la
neutralidad de las instituciones publicas como una preocupacioén importante, se
alejan de estos planteos exclusivamente procedimentales en tanto jerarquizan el
consenso como fundamento de las cuestiones de justicia. La teoria del discurso
y la vision de la politica deliberativa sefialan que a través del concepto procedi-
mental de politica deliberativa se logra una base normativa para la democracia,
logrando asi diferenciarse tanto de la concepcion del acuerdo basado en intereses
privados y de una concepcién de la politica basada en un planteamiento ético
(Habermas, op. cit.: 45-47). En términos generales, para los sostenedores de la
propuesta deliberativa existe la posibilidad de lograr acuerdos en la esfera publica
a través de procesos de discusion racionales (y de reconocimiento entre iguales)
que les permiten a los que deliberan, considerar todos los argumentos, su rele-
vancia y validez, y en consecuencia realizar las mejores elecciones de acuerdo a
parametros de razonabilidad, sentido comun, y buena disposicién para el inter-
cambio discursivo. En la misma direccion el liberalismo politico de Rawls (1994:
17-19) comparte la preocupacion por encontrar una perspectiva neutral que sirva
de fundamento para la justicia, pero que al mismo tiempo posibilite la pluralidad;
es por esto que la concepcién publica de la justicia debe ser independiente de
las doctrinas religiosas o filosoficas opuestas y en conflicto que los ciudadanos
sostienen. El consenso es el resultado de un punto de vista que se abstraiga de las
contingencias del mundo social.

Acerca de esta manera de pensar la articulacion de consenso y la constitucion de

8 Respecto del modelo de democracia que se basa en el procedimiento, v. Habermas (1994: 44). Tam-
bién v. Nun (op. cit.: 67).
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lo publico, la critica de Walzer (op. cit, 104-5) apunta a que la misma considera
a los participes de la vida politica y de la discusién de las cuestiones publicas,
exclusivamente como individuos racionales exactamente iguales unos a otros, y
olvida concebirlos también como seres que se agrupan, sostienen creencias, de-
fienden intereses distintos. La vida politica, explica Walzer, consiste mds en cons-
truir acuerdos, hacer concesiones, establecer pactos, que en la mera deliberacion
en la que los participantes estan listos y dispuestos a reconocer la fuerza de los
argumentos de los otros.

Ciertamente, el abordaje de la deliberacion y del acuerdo racional pierde de vista
que en las sociedades existen posiciones e intereses opuestos, relaciones de po-
der y de lucha por la hegemonia — que a su vez se despliegan en la politica y en
la instancia publica. Por ello cualquier tentativa por alcanzar mayores niveles de
justicia e igualdad tendra que enfrentar el hecho de la existencia del conflicto y el
poder, en lugar de negarlo.

Los desarrollos de Chantal Mouffe (1993: 63-65) al respecto cuestionan la pro-
puesta del liberalismo politico, el cual le atribuye a lo politico el dominio de lo
racional y neutral, y no deja espacio para el disenso y la disputa en la esfera pu-
blica, obstaculizando paraddjicamente la realizacion de un verdadero pluralismo.
El conflicto en tanto inherente a lo politico no puede ser relegado a lo privado y
“es una ilusion creer que es posible crear una esfera publica de argumentacion ra-
cional no excluyente donde se podria alcanzar un consenso no coercitivo” (p.73).
El objetivo de la politica democratica entonces no sera negar o erradicar el poder,
sino mas bien “multiplicar los espacios en los que las relaciones de poder estaran
abiertas a la contestacion democratica” (Mouffe, 1999: 24-25).

Ciertamente, en las sociedades capitalistas hay posicionamientos ideoldgicos, in-
tereses y conflictos que pueden ser irreconciliables. En tal sentido seria erréneo
suponer que en la vida politica de tales sociedades sea posible encontrar la razén
unica e imparcial segun la cual pueda llegarse a posicionamientos imparciales,
juicios justos, resultados avenidos por la objetividad de las partes que disputan. La
vida politica es inevitablemente (y permanentemente) conflictiva y los intereses
y los posicionamientos ideoldgicos son a menudo irreconciliables. En su critica a
los desarrollos sobre la democracia deliberativa, Walzer (op. cit.: 103) argumenta
que algunos profundos desacuerdos, como aquellos entre izquierda y derecha,
capital y trabajo son notablemente persistentes, y la politica en este sentido es el
eterno retorno a estos desacuerdos y conflictos, la lucha para manejarlos y conte-
nerlos y, al mismo tiempo para ganar cualquier victoria que esté al alcance.

iv. El propésito de construir y profundizar la democracia debe tener como punto
de partida la conformacién de una voluntad y un horizonte colectivos que anhe-
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len una sociedad inclusiva con mas justicia social, mas igualdad. La democracia
entonces supone una empresa colectiva con ideales de justicia e igualdad que
combine la diversidad de los intereses materiales y morales con la unidad de lo
social. Esta tarea es compleja, y requiere tanto del Estado como de la sociedad
civil. El Estado tiene la responsabilidad de la conduccion de la economia, del de-
sarrollo integral y equitativo de la sociedad. Desde la sociedad civil, es central el
sostén del tejido social, las politicas asociativas, y mediante ello, el desarrollo de la
capacidad de autogobierno de la sociedad. En esta direccion, Walzer (op. cit.: 87)
establece la importancia tanto del fortalecimiento de la sociedad civil como del
Estado para una democracia con ideales de libertad e igualdad. La sociedad civil
necesita del Estado para, no sélo regular los conflictos que surgen en ella, sino
para remediar las desigualdades producidas por las fortalezas y debilidades de los
distintos grupos y por las estructuras de poder al interior de los mismos.

En este punto interesa traer al andlisis el enfoque de Atilio Borén, quien tam-
bién cuestiona algunos supuestos presentes en las preocupaciones y analisis sobre
las democracias actuales y su funcionamiento. Tal cuestionamiento establece la
futilidad de pensar a la democracia como régimen politico en abstracto, inde-
pendientemente de su contexto de produccién histérico social. En tal sentido,
refiriéndose a los regimenes democraticos existentes, los caracteriza como capi-
talismo democratico (y no democracia capitalista), en tanto que el término que
marca la sustancialidad en la relacion de los términos de la relacion capitalismo/
democracia no es democracia, sino capitalismo, siendo la democracia sélo una
descripcion (una contingencia) de las particularidades que el capitalismo pueda
adoptar. Aun mds, Borén plantea que las formas y notas definitorias de la de-
mocracia no llegan a anular o neutralizar las caracteristicas antidemocraticas del
capitalismo. Fundamenta esta posicion en que existe una tendencial incompa-
tibilidad entre el capitalismo en tanto formacién social y la democracia en un
sentido profundo, amplio, integral mas alld de sus aspectos procedimentales y
formales. El capitalismo asi le pone restricciones y limites insalvables a la demo-
cracia por su caracter intrinsecamente explotador. En este abordaje entonces, la
lucha por la democracia no es independiente de la lucha contra el despotismo del
capital.

Incorporando este planteo, nos interesa apuntar algunas consideraciones acerca
delo que involucra la democracia, su construccion y profundizacion. Por un lado,
una mirada que centra exclusivamente la responsabilidad del logro democratico
en la eficiencia de las instituciones democriticas, probablemente pierda de vista el
hecho de que la compleja construccién democratica no puede pensarse ignoran-
do que las instituciones también son cristalizaciones de luchas y disputas por el

270 sentido del orden vy, por lo tanto, muchas veces son funcionales a instancias de do-
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minacion que trascienden dichas instituciones. Dicho de otra manera, las institu-
ciones del régimen democratico pueden perfeccionarse, pueden funcionar de una
manera mas correcta y diligente, pero esto no termina de resolver el problema de
los abusos, las injusticias y las formas de explotacion de la sociedad capitalista,
quedando los sectores con gran desventaja estructural en la puja distributiva, to-
talmente desprotegidos; lo mismo respecto de grupos que conforman minorias
cuyas posibilidades se ven limitadas si sus demandas no encuentran instancias de
expresion social o politica. Podemos tener un conjunto de instituciones que fun-
cionen de acuerdo a parametros racionales y objetivos y aun asi tener un orden
politico con caracteristicas elitistas en el cual sus sectores dirigentes poco ayuden
a implantar pautas mas equitativas e igualitarias.

En todo caso, la interrogacion sobre las instituciones deberia no solamente con-
sistir en la calidad de las instituciones existentes, sino también en la reflexién
sobre cuales son las instituciones que permitan a los ciudadanos hacer frente a
los abusos de los sectores de privilegio, los sectores que estan en posiciéon econo-
micamente dominante, los grupos informativos concentrados, los poderes cor-
porativos que defienden el statu quo. Desde el enfoque de la teoria de la justicia
social, Brian Barry (2005: 17-18) explica que si queremos saber si determinadas
instituciones son validas para producir justicia social (y en tal sentido disminuir
la desigualdad), se debe considerar la distribucion de los derechos, las oportu-
nidades y los recursos que dichas instituciones facilitan. Por consiguiente, para
establecer si una institucién es justa, se lo hace segtn la valoraciéon de sus resul-
tados en referencia a su contribucion a una justa distribuciéon de derechos, opor-
tunidades y recursos.

La preocupacion por el buen funcionamiento de las instituciones formales del ré-
gimen politico no es suficiente para tratar los problemas de la democracia; aborda
solamente un aspecto del problema. Tal aspecto ademas, debe incorporar en el
estudio de aquellas instituciones que en dicho régimen politico son expresién
de desconfianza a las mayorias, custodian el orden conservador en los contex-
tos de los paises de nuestra region. Como ejemplo, recordemos la comparacion
que frecuentemente hacia Ernesto Laclau? entre las democracias europeas y las
latinoamericanas. En las democracias de Europa histéricamente el parlamento
significé una institucién fundamental de resistencia democrética frente al ab-
solutismo, mientras que en la experiencia latinoamericana el parlamento fue la
expresion del poder constituido, del poder oligarquico ante el cual muchas veces
el poder del ejecutivo se constituyd como alternativa de expresiéon democratica.

9 Este planteo se puede encontrar en numerosas entrevistas a Ernesto Laclau, ya sea en medios gréficos
o televisivos, disponibles en internet.
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Vale como ejemplificacion de la necesidad de estudiar nuestras instituciones en
contextos propios y en funcioén de la preocupacién por nuestras democracias;
preocupacion que no debe ignorar (o dejar en segundo plano) las formas de ex-
presién y participacion de la voluntad de las mayorias sociales en la busqueda del
autogobierno.

Por otro lado, en la medida que se acepte la tension en relacion capitalismo-demo-
cracia, esto tendra consecuencias sobre qué supone profundizar la democracia. Si
se conciben a la democracia y al capitalismo como incompatibles entre si, eso se
traduce en que mas democracia supondra menos capitalismo. En otras palabras,
en el escenario del capitalismo, avanzar en la construcciéon democratica con el fin
de lograr mayor justicia distributiva y mayores niveles de igualdad, demandara
ponerle limites, acotarlo. Por cierto, el avance por mas democracia entrafia una
tarea compleja y esforzada. Compleja porque involucra la unificacion del elemen-
to disgregado y diverso de las mayorias democriticas, esto es, la elaboracién de
consensos por parte de los distintos sectores politicos y sociales. Es también una
tarea dificil porque cualquier tipo de restriccion al capital, de recorte de privile-
gios, de intento por erradicar las causas de las desigualdades sociales trae consigo
rechazo y conflicto. En este sentido, es esencial la articulacién politica y simbolica
que permitan llevar adelante exitosamente tal avance.

v. Las posibilidades y los alcances del disefio democratico como aspecto central
que contribuya a la profundizacién democratica, encuentra su limite en tanto tal
disefio no tenga como punto de partida un proyecto colectivo de inclusion social,
el cual pretenda alcanzar ciertos niveles de bienestar en la poblacién como con-
dicién indispensable para lograr la libertad y autonomia de los ciudadanos.

Asimismo, un desarrollo de la democracia que tenga en su horizonte la erradi-
cacion de las desigualdades sociales mediante las restricciones al capital, a los
poderes reales, a los sectores de privilegio, no podra prescindir del Estado y de
la politica como vehiculos para lograr tales fines. Este planteo se aleja, estd claro,
de las formulaciones que sélo piensan al Estado como un poder hostil del que los
ciudadanos deben defenderse. Igualmente se distancia de las visiones que so6lo
se concentran en pensar a las instituciones politicas como ajenas e inmunes a las
diferencias sociales, a las luchas de poder, a la desigualdad econdémica. Como se
ha sefialado, una democracia que pretenda lograr en sus sociedades cada vez ma-
yores grados de justicia e igualdad, debera construirse de cara a la diversidad de
demandas sociales, a sus intereses variados, pero articulando esta pluralidad de
intereses (materiales y morales) con la unidad de lo social, en la reivindicacion de
un horizonte colectivo. Este cometido tiene multiples aspectos. Por un lado, la po-
litica debe poder expresar las demandas sociales y el conflicto que de ellas resulta,
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y en tal sentido ser capaz de disputar y definir el trazado de tal horizonte colectivo
(esto implica también establecer aquello que se cuestiona y aquello que se insti-
tuye). Como punto de partida, el Estado tiene la responsabilidad del desarrollo
integral de los ciudadanos, y por lo tanto, no puede renunciar a la conduccion de
la economia y de los fines colectivos. La sociedad civil por su parte, tiene un papel
muy importante en lo que hace a la participacién ciudadana y a la capacidad de
desarrollo de autogobierno de la sociedad. El fortalecimiento de la sociedad civil
es importante en tanto contribuye a la hora del reforzamiento democratico si es
acompafado con una fuerte articulacion desde el Estado y de las demas institu-
ciones politicas19 que permitan y garanticen la igualdad efectiva y material para
posibilitar el autogobierno.11 Y ciertamente, serd responsabilidad del disefio del
régimen democratico definir el modelo de participacién popular.

La btsqueda de la autonomia de los ciudadanos y de la colectividad entonces
presupone definir un modelo de democracia, una manera de construir el poder y
con ella la toma de la decision, es orientar las relaciones Estado/sociedad civil, es
decir, establecer las fronteras de lo publico y lo privado en clave de libertad ciu-
dadana - esto es, libertad asociada a la idea de participacion activa y no al concep-
to de libertad negativa, en tanto que el sujeto es libre porque tiene ‘voz’ en la toma
de las decisiones del dominio publico (Castoriadis, 2000: 150-151). También en-
trafia establecer no sélo los derechos sino las capacidades reales y potenciales que
tienen los actores sociales de ejercer y exigir el reconocimiento efectivo de esos
derechos. Asi la ciudadania trasciende el espacio de lo ‘formal’ para constituirse
en ‘el espacio de lo sustancial, de lo politico y lo social.

No existen a priori instituciones optimas al margen de las condiciones sociales,
politicas y culturales, ya que discutir instituciones no sélo se refiere a la eficien-
cia sino y fundamentalmente a la distribucién de poder y por ello la trama de la
capacidad ciudadana es compleja y conflictiva. La viabilidad no sélo descansa en
el grado de desarrollo institucional sino fundamentalmente remite al grado de

10 Para una mirada critica del papel prioritario de la sociedad civil (por sobre Estado y el sistema po-
litico) en la consolidacién democrética, v. Torres-Rivas (2001) y Nun (op. cit., p. 102). Ambos guardan
reservas ante los planteos que establecen una relacién mecanica entre el desarrollo de la sociedad civil
y la democracia, puesto que en la sociedad civil hay asociaciones con posiciones reaccionarias o antide-
mocraticas. Asimismo, Nun sefiala que una sociedad civil activa es indispensable en el proceso de de-
mocratizacidn en tanto “constituya, agregue y redefina intereses pluralistas, genere zonas de igualdad y
solidaridad y estimule el didlogo y la confrontacién de opiniones” asi como “levante barrerasy le ponga
limites a los eventuales desbordes de los funcionarios y de los aparatos del Estado”. cfr supra nota 6.
11 Al respecto Castoriais (2000: 150-151) sefiala que la autonomia significa libertad bajo la ley, esto es,
participacion en el posicionamiento de la ley, que a su vez, se realiza si es igualmente y efectivamente
posible para todos. Asi, la autonomia de los individuos es inconcebible sin la autonomia de la colectivi-
dad (la autoinstitucién y el autogobierno), y lo mismo lo inverso.
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compromiso de las fuerzas sociales y politicas de promover sus intereses en un
marco de construccién de dicha capacidad. De igual modo, las instituciones no
deberian pensarse como espacios estaticos e inalterables. En la vida politica de las
sociedades que pretendan ser democraticas y plurales, las disputas por el poder
y por la hegemonia por parte de los grupos sociales, las luchas contra aquello
ya instituido o contra el orden instaurado de la sociedad, tienden a desplegar el
conflicto como parte inherente también de un régimen politico en el que la con-
figuracion del orden social no estd clausurada definitivamente; y en tal sentido
las instituciones en tal orden estan también sujetas a potenciales cambios por el
aspecto disruptivo de lo politico y del conflicto.

Claro esta que tal constante puesta en cuestion de las instituciones establecidas
en la democracia, presupone su realizacion a través de los mecanismos previstos
para tal efecto, esto es, toda una serie de disposiciones, instituciones, reglas de
juego que garanticen los procesos politicos. A su vez, ese conjunto de procedi-
mientos deben ser democraticos en su inspiraciéon y en su intencion, y en tal
sentido, es valioso el aspecto formal y procedimental de un régimen democratico.
Igualmente, plantear que la ‘buena’ democracia es un conjunto de instituciones
correctas (o inclusive perfectibles) y que la profundizaciéon democratica consiste
sélo (o fundamentalmente) en el buen funcionamiento de las instituciones esta-
blecidas o en la concreciéon de acuerdos razonables, es ingenuamente desconocer
la inevitabilidad del conflicto en las relaciones humanas (y en tal sentido en la
democracia); sobre todo es perder de vista el hecho de que seguramente la lucha
por la igualdad y la justicia distributiva se despliegan no sin suscitar conflictos,
tensiones, disputas que generan determinados resultados. Tales resultados, por
cierto, no son definitivos y probablemente sean vueltos a poner en cuestion en
tanto el sentido del orden no esté clausurado definitivamente, y en tanto la de-
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