Programa Andino de Derechos Humanos, compilador

Universidad Andina Simén Bolivar « Ediciones Abya-Yala



DIALOGO Y DEBATES
SOBRE DERECHOS HUMANOS



UNIVERSIDAD ANDINA SIMON BOLIVAR, SEDE ECUADOR
PROGRAMA ANDINO DE DERECHOS HuMAaNOs, PADH
Toledo N22-80 e Apartado postal: 17-12-569 e Quito, Ecuador
Teléfonos: (593 2) del 322 8085, 299 3600 e Fax: (593 2) 322 8426
E-mail: uasb@uasb.edu.ec ¢ http: www.uasb.edu.ec

EDICIONES ABYA-YALA
Av. 12 de Octubre 1430 y Wilson ¢ Apartado postal: 17-12-719 e Quito, Ecuador
Teléfonos: (593 2) 256 2633, 250 6247 Fax: (593 2) 250 6255
E-mail: editorial@abyayala.org ® http: www.abyayala.org



Programa Andino de Derechos Humanos

compilador

DIALOGO Y DEBATES
SOBRE DERECHOS HUMANOS

UNIVERSIDAD ANDINA
SIMON BOLIVAR Pprogramg gngino 9¢
Ecuador derechog ymanos

Quito, 2009



Dialogo y debates
sobre derechos humanos

Programa Andino de Derechos Humanos
compilador

Primera edicién:
Universidad Andina Simén Bolivar / Ediciones Abya-Yala
Quito, 2009

Coordinacién editorial: Quinche Ortiz
Disefio grafico y armado: Ediciones Abya-Yala
Cubierta: El antebrazo

ISBN Universidad Andina Simén Bolivar: 978-9978-19-221-4
ISBN Ediciones Abya-Yala: 9978-22-816-6

Auspicio:
* X %
* *
* *

* *
* p K

Unién Europea

Esta publicacién ha sido realizada con el apoyo financiero de la Unién Europea. Las
opiniones expresadas en los articulos que constan en este libro son de responsabilidad
de quienes los suscriben y, por tanto, no representan el punto de vista oficial de la
Unién Europea.



INDICE

Presentacién | 9

L.

Justicia e impunidad | 19

Pueblos indigenas e impunidad:
cuatro estudios de caso en Colombia
Amanda Romero Medina | 21

El procesamiento en fuero especial a responsables
de violaciones a derechos humanos.
Los fueros militar y policial

César Duque | 49

Critica feminista a los procesos de justicia

transicional de América Latina

Ana Jimena Bautista Revelo y Mariela Infante Erazo | 67

Lucha social, Pinochet y la produccién de justicia
Helio Gallardo | 73

Mujeres silenciosas y silenciadas:
victimas de violencia sexual en conflicto armado

Patricia Balbuena Palacios | 91



II.

III.

6 | Indice

El sistema carcelario brasilefio:
una telarafna de violaciones a los derechos humanos

Celma Tavares | 101

Cultura de paz y educacion en derechos humanos | 123
Cultura de paz y reformas educativas

Alejandro Jorge Christ | 125

Educacién en derechos humanos, cultura de paz
y educacion para la paz

Amada Benavides de Pérez | 141

La educacidon en derechos humanos, una forma
de construir la paz a través de la justicia

Manuel Eugenio Gdandara Carballido | 153
Reflexiones sobre el trabajo en red en torno

a los derechos humanos

Judith Salgado Alvarez | 165

Politicas, derechos y garantias | 177
Los indicadores en las politicas publicas
de derechos humanos

Antonio J. Gonzilez Plessmann | 179
Politicas sociales con perspectiva de derechos.
La agenda pendiente en Argentina

Pilar Arcididcono | 197

Las garantias constitucionales:
restriccién o fortalecimiento

Ramiro Avila Santamaria | 223

El reto de la formulacién del derecho
humano a la comunicacién.

Romel Jurado Vargas | 251



Didlogo y debates sobre derechos humanos | 7

Ley de Cuotas y participacion politica de las mujeres
en el 4mbito municipal en Bolivia

Olivia Romdn | 283

Derechos colectivos de pueblos indigenas y
originarios en el proceso constituyente boliviano
Fernando Garcés | 301

Discurso de la iglesia catolica sobre sexualidad y
derechos de las personas GLBT en el Perd

Martin Jaime Ballero | 317

Derechos humanos, migracién y politicas migratorias
en un contexto globalizado.

Gardenia Chdvez Nuifiez | 347

Migracién ecuatoriana a Espana y violencia de género
Heike Wagner | 367

Los autores | 385






PRESENTACION

La presente publicacion recoge diversos articulos de temas de dere-
chos humanos, abordados desde diferentes perspectivas y que han sido
publicados desde el afio 2006, en la revista electrénica Aportes Andinos, del
Programa Andino de Derechos Humanos, PADH, de la Universidad An-
dina Simén Bolivar, Sede Ecuador. Los articulos han sido agrupados en
tres grandes bloques:

Justicia e impunidad, en el que se presenta el articulo “Pueblos indi-
genas e impunidad: cuatro estudios de caso en Colombia”, de Amanda Ro-
mero, que da cuenta de la violacién de los derechos humanos y del Dere-
cho Internacional Humanitario de pueblos indigenas colombianos; la
existencia de normas nacionales e internacionales de proteccion, pero a
pesar de ello la impunidad, planteando recomendaciones a diferentes ins-
tancias.

El ensayo de César Duque, “El procesamiento en fuero especial a res-
ponsables de violaciones a derechos humanos. Los fueros militar y poli-
cial’, plantea el tema de los fueros militar y policial como factores que
contribuyen a la impunidad, en casos de procesamiento a responsables de
violaciones a derechos humanos, por lo que la victima tiene el derecho de
acudir a un juez independiente e imparcial de la justicia ordinaria.

El articulo escrito por Ana Jimena Bautista y Mariela Infante, “Criti-
ca feminista a los procesos de justicia transicional de América Latina’,
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analiza la experiencia de las diferentes Comisiones de la Verdad en Amé-
rica Latina y la invisibilizaciéon en la mayoria de ellas de los delitos come-
tidos en medio de la guerra por parte de los actores armados a las muje-
res, enfatizando en el derecho a la verdad, a la justicia y a la reparacién de
las mismas.

El ensayo “Lucha social, Pinochet y la produccién de justicia”, de He-
lio Gallardo, es una interesante reflexion sobre la ideologia y practica del
dictador Pinochet, asociado al capital y a intereses empresariales y la po-
sibilidad de que se haga justicia, para lo cual es necesario que haya una
fuerza social que incida en la construccién de un Estado de Derecho, que
permita la lucha por los derechos humanos y la justicia.

El articulo “Mujeres silenciosas y silenciadas: victimas de violencia
sexual en conflicto armado”, de Patricia Balbuena, analiza el caso de las
mujeres peruanas victimas de violencia sexual en el conflicto armado in-
terno en el periodo comprendido entre 1980 y el afio 2000, en el que se
corroboran las violaciones a sus derechos, entre ellas las del abuso sexual
y la total impunidad, plantedndose la tarea de garantizar que se aplique la
norma para la reparacidon colectiva, individual, econémica y simbdlica;
trabajar desde las organizaciones no gubernamentales en la reparacion de
estas violaciones, desde la perspectiva de género, desde sus derechos, acer-
candose a las mujeres rurales; formar jueces y fiscales que apoyen la inves-
tigacion de casos de violacidn sexual, pero también abogados defensores
que sepan judicializar estos casos.

En el articulo “El sistema carcelario brasilefio: una telarana de viola-
ciones a los derechos humanos”, Celma Tavares analiza las condiciones in-
frahumanas de los reclusos en las cérceles, la corrupciéon de quienes diri-
gen los sistemas penitenciarios y el desconocimiento total de los derechos
de estas personas, y concluye senalando que Brasil es un pais de contras-
tes: ha avanzado en aspectos politicos, tiene cierta estabilidad econémica,
pero su estructura social sigue siendo desigual, discriminatoria y exclu-
yente. De igual manera persisten las violaciones a los derechos humanos
y las cérceles son espacios de exclusion y de castigo en donde impera la
barbarie. Los sistemas penales son ineficaces y represivos, hay indiferencia
social y complicidad gubernamental. Para la autora hay dos categorias que
se pueden aplicar: la exclusién moral, en donde hay seres humanos que no
acceden a sus derechos y a la justicia y la de cuerpo “incircunscrito”, en el
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que el castigo al cuerpo y el dolor estan asociados a la deslegitimacion de
los derechos civiles. Los reclusos estan excluidos socialmente: no acceden
al poder ni a la justicia, no tienen condiciones para protegerse de las vio-
laciones a sus derechos ni ejercer su ciudadania y las violaciones persisten
aunque el Estado ha ratificado los instrumentos de proteccién. Es necesa-
rio adoptar medidas de prevencién, control y sancién, con politicas de se-
guridad basadas en los derechos humanos.

En el segundo bloque, Cultura de paz y educacién en derechos huma-
nos, Alejandro Jorge Christ, en “Cultura de paz y reformas educativas”, ha-
ce una reflexion acerca de los fundamentos de la cultura de paz en la edu-
cacion, desde la creacién de la UNESCO en las Naciones Unidas, las pro-
puestas educativas pacifistas, que incluian temas de paz y derechos huma-
nos en los programas curriculares, luego de la Segunda Guerra Mundial,
hasta la aprobacién de la Declaracién del Plan de Accién Integrado sobre
educacion para la Paz, los Derechos Humanos y la Democracia, en el afio
1995, la Declaracién y Programa de Accién sobre una Cultura de Paz, en
1999, la declaracién de la Década para una Cultura de Paz y No Violencia
para la Nifiez en el Mundo, de 2001 a 2010, que enfatizan en la educacién
en valores dentro de una cultura de paz, para lo cual los sistemas educati-
vos deben adelantar acciones concretas, no sélo en las asignaturas sino co-
mo eje transversal del quehacer pedagdgico. El autor plantea los elemen-
tos de la educacién para una cultura de paz y los ejemplos de las reformas
educativas con un enfoque de cultura de paz, en diversos paises. Centra-
do en el caso del Ecuador sefiala la gran distancia entre planes y progra-
mas con las pocas propuestas pedagogicas-metodoldgicas de la educacion
para la paz, el poco desarrollo y continuidad de las mismas, la poca aper-
tura del sistema educativo, haciendo un llamado al Ministerio de Educa-
cién para que permita su implementacién, tanto en el curriculo como
también como eje transversal.

En el articulo “Educaciéon en derechos humanos, cultura de paz y
educacién para la paz”, Amanda Benavides hace un recorrido al tema de
educacién en derechos humanos desde la Declaracién Universal, hasta la
declaracién del Decenio Internacional de una Cultura de Paz y No Violen-
cia para los Nifos y las Ninas del Mundo (2001-2010), y realiza un balan-
ce de lo que significé el Programa de Accién de Viena y el Decenio de las
Naciones Unidas para la Educacién en la esfera de los derechos humanos
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(1995-2004), para arribar a una aproximacién conceptual de lo que im-
plica una cultura de paz y desde alli abogar por lo que se denomina una
nueva pedagogia, basada en la propuesta de talleres experienciales peda-
gbgicos, que la autora viene desarrollando con docentes de Bogotd y Cun-
dinamarca en Colombia.

El articulo “La educaciéon en derechos humanos, una forma de cons-
truir la paz a través de la justicia’, de Manuel Eugenio Gédndara, contiene
una interesante reflexion acerca de la educaciéon en derechos humanos y
la cultura de paz, en un pais polémico, con violencia politica, discursos ex-
cluyentes e intolerancia, como es Venezuela, que estd viviendo una demo-
cracia acompanada de clientelismo politico, ejercicio del poder militaris-
ta, corrupcioén, autoritarismo, control de grupos econémicos, la no vigen-
cia de los derechos de sectores de la poblacién como minorias étnicas, la
debilidad del aparato estatal y el desprestigio de las instituciones. Este
contexto no permite que haya condiciones de humanidad y de vida dig-
na, participacion para la construccién de una democracia y una paz rea-
les, desde las cuatro caracteristicas generales propias del Estado de Dere-
cho: el imperio de la ley, la divisién de poderes, la fiscalizacién de la ad-
ministracion y el respeto de los derechos y libertades fundamentales. Se-
nala el autor que el ethos democratico desde los planteamientos de Susa-
na Sacavino —la vida como centro, solidaridad con el género humano, par-
ticipacion, diversidad y pluralismo, tolerancia, ternura y fiesta, racionali-
dad solidaria, asuncién de las culturas, memoria, coraje civil- no se vive
en Venezuela, para concluir que el pais tiene un grave déficit de institucio-
nalidad, poca valoracién de lo piblico como responsabilidad compartida,
debido al sistema populista clientelar y una concepcién autoritaria del po-
der, finalizando con una presentacidn sobre la experiencia de la Red de
Apoyo por la Justicia y la Paz, organizacién no gubernamental que traba-
ja en defensa y promocién de los derechos humanos, como una propues-
ta educativa para la transformacién del conflicto.

Finaliza el bloque con el ensayo de Judith Salgado: “Reflexiones so-
bre el trabajo en red en torno a los derechos humanos”, en el que la auto-
ra plantea una interesante analogia entre el tejido de agujas y el trabajo en
red, en el que el aporte de cada uno, el trabajo colectivo, la sostenibilidad
del mismo, el didlogo como medio de comunicacién, logran que haya re-
ciprocidad e intercambio, en acciones transformadoras. Partiendo de di-
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versas definiciones sobre las redes, presenta la experiencia de la red de
universidades que impulsan el Programa Andino de Derechos Humanos,
PADH, hace un recorrido desde su creacién, participantes, etapas vividas
y logros académicos alcanzados —materializados en la Maestria Latinoa-
mericana en Derechos Humanos y Democracia—, las diversas conferencias
regionales, publicaciones, sitio web y la revista electrénica, destacando no
solo el apoyo financiero internacional sino las ayudas especificas desde ca-
da universidad socia. Plantea la autora las tensiones que se presentan en el
trabajo en red: conformacién de la misma, superposicién de los tiempos,
tension vinculada a los diferentes planos de actuacién y la vinculada a los
espacios de participacion, analizando la experiencia positiva al afrontar
estas tensiones del PADH mediante las siguientes estrategias: la construc-
cién de un espacio de confianza, la puesta en comun de los saberes, capa-
cidades, limitaciones y recursos, la posibilidad efectiva de participaciéon de
cada uno, los mecanismos de funcionamiento, seguimiento y evaluacién
y los canales de comunicacion. De igual manera, frente al tema de los de-
rechos humanos la apuesta se dio en la construccién de una visién inte-
gral de los derechos humanos, comprometido en la transformacién social,
equilibrando la teorfa con la prictica, de manera interdisciplinaria, con
una mirada regional, aplicando en enfoque de diversidades.

En el bloque final, Politicas, derechos y garantias, el articulo de Anto-
nio J. Gonzalez, “Los indicadores en las politicas publicas de derechos hu-
manos’, define las politicas ptiblicas como programas de accién que inci-
den en la vida de los ciudadanos; para el caso de los derechos humanos,
obedecen a obligaciones de los Estados, construidas desde los problemas
y necesidades de la poblacién, que participa en el disefio, monitoreo y eva-
luacién de las mismas. No son politicas sino estdndares, expresados en
agendas, con indicadores; estos ultimos tienen limitaciones metodolégi-
cas pero también ventajas, entre ellas poder evaluar el (in)cumplimiento
de las obligaciones estatales en materia de derechos humanos y ser herra-
mientas de las politicas publicas, se encuentra la posibilidad de hacer
comparaciones temporales (para saber si la situaciéon mejora, empeora o
se mantiene), geograficas o por sector social victimizado.

Por su parte, Pilar Arcididcono en su articulo “Politicas sociales con
perspectiva de derechos. La agenda pendiente en Argentina” desarrolla un
importante planteamiento sobre las politicas sociales con un “enfoque de
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derechos” como marco conceptual para el proceso de desarrollo humano
que esta basado normativamente en principios y estdndares internaciona-
les de derechos humanos y operacionalmente dirigidos a respetarlos, pro-
tegerlos y satisfacerlos. Senala que, a pesar de ciertos avances en materia
de reconocimiento de derechos o la incorporacién en los tltimos anos de
cierta retérica de “derechos” en las politicas sociales ain queda un largo
camino por recorrer en la implementacién de esta perspectiva (tanto en
al regién como particularmente en la Argentina) y finaliza con el plantea-
miento sobre la necesidad de cambios sustantivos en la esfera econdmica,
fortalecimiento de instituciones democraticas y toma de decisiones como
politicas publicas, para tener realmente un enfoque de derechos, desde las
dimensiones ética, procesal y de contenidos de proteccién social.

En el articulo “Las garantias constitucionales: restriccién o fortaleci-
miento”, Ramiro Avila plantea interesantes reflexiones alrededor del dile-
ma sobre la restriccion o el fortalecimiento de las garantias constituciona-
les, en donde pareceria que la practica de los 6rganos estatales y los co-
mentarios de los medios de comunicacion resuelven el dilema por la res-
triccién, mientras que la jurisprudencia de los tribunales constitucionales
y la doctrina tienden al fortalecimiento y a la expansién de las garantias
constitucionales. El autor hace una contextualizacién histérica y tedrica
del tema, desde el modelo liberal que sustenta el Estado de Derecho —se-
paracion de poderes, la proteccion de intereses—, la garantia en el Estado
de Derecho —derecho subjetivo en que hay un titular, un titulo, un obliga-
do y un juez garante de la obligacién—, el modelo social que propugna el
Estado social de Derecho o Estado constitucional democratico, —en el que
se incluye la obligacion del Estado de respetar y hacer respetar los dere-
chos humanos—, la estructura del Estado de acuerdo con el modelo neoli-
beral, en donde el poder judicial, en particular el 6rgano de control de
constitucionalidad estd sometido al poder legislativo, mientras el poder
judicial esta exclusivamente reservado para resolver los conflictos entre
particulares; aunque avanzoé en las garantias constitucionales éstas no son
suficientes para el fortalecimiento del Estado social de Derecho, conclu-
yendo que la restriccion es propia del modelo liberal y el fortalecimiento
del modelo social. Analiza ademds la garantia en el sistema juridico ecua-
toriano, tanto desde su regulacién como desde su funcionamiento a tra-
vés de la jurisprudencia y sugiere algunas reformas juridicas, de acuerdo
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con los estdndares ideales e internacionales, como que el rgano que de-
cide sobre los derechos fundamentales debe ser independiente, imparcial
y sujeto a derecho, siempre que se mantenga la definicién de Estado social
de Derecho, que exige jueces que ejercen el control constitucional, que
sean activistas. Sin éstos, segtn el autor cualquier reforma normativa esta
condenada al fracaso.

El ensayo “El reto de la formulacién del derecho humano a la comu-
nicacion”, segin palabras de Romel Jurado, su autor, ha sido elaborado co-
mo una introduccién al debate sobre la formulacion del derecho a la co-
municacion, y desde esa perspectiva ofrece una sintesis del contexto,
avances y dificultades que han condicionado su abordaje, desde su origen,
desarrollos, dificultades y retos, para luego enunciar una propuesta sobre
los pasos que, en el plano conceptual, considera el autor que deberian rea-
lizarse con el propésito de avanzar en la compleja tarea de formular juri-
dicamente este nuevo derecho. Estos pasos, implican bdsicamente la re-
construccion histérica de la demanda de crear un nuevo derecho huma-
no a la comunicacién; la construccidén de una fundamentacidn filoséfica
que justifique la creacién de este derecho; y, la formulacién juridica del
nuevo derecho a la comunicacién como concrecion de la nocién de dig-
nidad y de los valores que estdn en la base de su fundamentacion.

El articulo “Ley de Cuotas y participacion politica de las mujeres en
el &mbito municipal en Bolivia”, escrito por Olivia Romén, hace un balan-
ce sobre los resultados de la participacion politica de las mujeres a partir
de la implementacién de la Ley de Cuotas en el dmbito municipal en Bo-
livia. Los aspectos abordados son la ampliacién de la participacién politi-
ca femenina y las condiciones de insercion politica en el pais. Se presenta
previamente una reflexion tedrica inicial acerca de la dicotomia publico-
/privado como mecanismo de exclusion de las mujeres de la esfera politi-
ca, tomando como referente tedrica a la australiana Carole Pateman,
quien pone en evidencia el caracter patriarcal del liberalismo, que es mas-
culino y excluye a las mujeres; hay una relacién entre la divisién sexual y
espacial, entre lo publico y lo privado; aunque el sufragio femenino ha si-
do un reconocimiento importante, seria necesario ademads el reconoci-
miento de sus derechos sociales y politicos; el articulo plantea la norma-
tividad internacional y nacional existente y los retos de las mujeres boli-
vianas para la participacion en el 4mbito municipal y nacional, conclu-
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yendo que, a pesar de los avances femeninos en la participacion politica,
hace falta construir referentes propios y ampliar dicha participacion.

En el ensayo “Los derechos colectivos de los pueblos indigenas y ori-
ginarios en el proceso constituyente boliviano”, Fernando Garcés analiza
las transformaciones sociales y politicas en Bolivia en las dos tltimas dé-
cadas, asociadas con la movilizacién indigena y sus reivindicaciones terri-
toriales, con la exigencia de una Asamblea Constituyente como espacio
para transformar juridicamente la Estado. Paralelo a ello se da la crisis del
modelo econémico y estatal capitalista y colonial; si bien hay un desarro-
llo normativo de protecciéon de los derechos indigenas, internacionales y
nacionales, luchas desde la década del 50 que negaron las identidades co-
lectivas indigenas, por proyecto asimilacionista y homogeneizador. El ar-
ticulo da cuenta de la discusion sobre los derechos colectivos, en el mar-
co de la Propuesta de Nueva Constitucién Politica del Estado, haciendo
un repaso por la construccién de los Estados latinoamericanos, sus mo-
delos de dominacién capitalista y colonial, combinando estos dos mode-
los en la formacién del Estado-nacién, con dos caracteristicas: la desigual-
dad y la exclusion.

En el articulo “Discurso de la iglesia catdlica sobre sexualidad y de-
rechos de las personas GLBT en el Pert”, Martin Jaime reflexiona sobre la
posibilidad de que el deseo se constituya en una categoria analitica frente
a la vision del discurso sobre derechos humanos de la iglesia catélica re-
ferido a las personas GLBT, presentando la experiencia vivida en Lima. Su
aproximacidn se hace desde la filosofia politica, a partir de las concepcio-
nes eclesidsticas, confrontandolas con andlisis de los procesos identitarios
a partir del deseo, indagando cdmo la accién deseante se deslegitima me-
diante el ocultamiento de multiples realidades como las de las mujeres y
hombres que viven su sexualidad de manera distinta al estereotipo con-
servador —regulado principalmente en el Pert por la iglesia catélica—, co-
mo los miembros de la comunidad GLBT, entre muchos otros, quienes se
conforman como sujetos politicos. El articulo identifica y comprende las
relaciones que se entretejen en la actualidad entre los discursos eclesiasti-
cos y las demandas por ampliar el sentido de la participacién politica, so-
bre todo el de la poblacién GLBT. Esta relacién desarrollada histérica-
mente y que en la actualidad cobra nuevos matices, altera una participa-
cidn justa y equitativa. Asi, el propdsito de este ensayo fue desarrollar cla-
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ra conciencia sobre los mecanismos discursivos de control eclesidstico que
se expanden en la sociedad peruana mediante el cual se pueda combatir
el fundamentalismo catdlico y su injerencia en el gobierno peruano, con-
cluyendo que la comprensién de la plena participacion politica de las per-
sonas en las sociedades latinoamericanas como la peruana, sobre todo
cuando se refiere al ejercicio de la sexualidad, requieren visiones que su-
peren el sentido conservador, tanto de la politica como de los derechos
humanos.

En el articulo “Derechos humanos, migracién y politicas migratorias
en un contexto globalizado”, Gardenia Chévez hace una reflexion sobre las
causas histdricas de la migracion humana, las etapas de la misma, conclu-
yendo que las dindmicas migratorias acenttian la forma de vida urbana y
el crecimiento de las ciudades en una légica capitalista globalizada, que no
se limita a una dindmica econémica, pues a la par, es una propuesta cul-
tural ampliamente interiorizada por la mayoria de la poblacién en el
mundo. Hay tres discursos en torno a la relacion entre globalizacién y mi-
gracion: el de los flujos migratorios como efecto, como un dmbito no glo-
balizado, y el discurso innovador, que parte de la globalizacion. La autora
senala los instrumentos internacionales de protecciéon de los migrantes, la
lucha contra la discriminacién por la condicién migratoria, la necesidad
de contar con politicas que respondan desde los Estados en propiciar los
derechos desde tres dimensiones: de abstinencia, responsabilidad negati-
va; de garantia, responsabilidad positiva y de promocion, responsabilidad
positiva; en todas éstas se plantean los niveles de prevencion y de atenciéon
directa, segtin los casos. La autora hace una reflexion sobre la tipologia de
las politicas publicas de acuerdo con sus propositos, respuestas, llamando
la atencién sobre su definicién e implementacién frente a los flujos mi-
gratorios, haciendo énfasis en el derecho a reelaborar las relaciones espa-
ciales, el derecho de ciudad, sefialando problemas como la discriminacién
racial. Como el tema migratorio presenta una serie de desafios para su
comprension y formulacion de politicas, finalmente, la autora plantea que
la universidad tiene un rol clave en este repensar para avanzar en la com-
prensiéon mds integral de las migraciones actuales y en la visibilizacién de
las fortalezas y resistencias producto de su pluralidad y heterogeneidad.
Profundizar en estos temas permitira contribuir en politicas migratorias
basadas en el respeto y promocién de los derechos humanos como hori-
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zonte de sentido para la construccién de una convivencia humana con
justicia y equidad. Vale tener presente que los derechos humanos son un
instrumento que puede contribuir 0 no a procesos emancipatorios, de-
pende del sentido de éstos.

Por tltimo, el articulo “Migracién ecuatoriana a Espana y violencia
de género”, de Heike Wagner, plantea que la decisién de la migracién no
se la realiza en un medio abstracto y neutral, sino en determinados con-
textos familiares y sociales. Uno de estos contextos y tema de andlisis de la
autora, es la violencia de género, tanto como motivo de emigraciéon, como
forma de superacion de la misma en un contexto de inmigracién, donde
las condiciones de vida van redefiniendo las relaciones de género y se pue-
de llevar a cabo acuerdos de negociacion situacional. Para terminar, la au-
tora (que se ha basado en los resultados de una investigaciéon de campo
multilocal sobre el proceso migratorio de empleadas domésticas ecuato-
rianas) aboga por que las mujeres victimas de violencia puedan acogerse
a la denuncia, como una forma de detener dicha situacién, que se podria
decir es mds generalizada de lo que parece, asi como por la necesidad de
implementar programas de ayuda para mujeres maltratadas en Espafa.

Como se puede observar, la publicacién da cuenta de diversos anali-
sis y reflexiones acerca de los derechos humanos, desde estudios de caso,
andlisis legislativo y la perspectiva de género, hasta los derechos de los in-
digenas y la educaciéon en derechos humanos. Este libro se convierte en-
tonces en un significativo aporte para quienes los derechos humanos son
una preocupacion, no solamente académica sino de aplicacién y de vida.

Flor Alba Romero

Profesora de la Universidad Nacional de Colombia

y docente invitada del Programa Andino de Derechos Humanos
de la Universidad Andina Simén Bolivar
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PUEBLOS INDIGENAS E IMPUNIDAD:
CUATRO ESTUDIOS DE CASO DE COLOMBIA

Amanda Romero Medina

La realizacion de cuatro estudios de caso sobre los pueblos indigenas
Nasa del Norte del Cauca, Embera Katio, del Alto Sinu (Cérdoba), Kan-
kuamo, de la Sierra Nevada de Santa Marta (César) y U'wa y Sikuani, del
departamento de Arauca, con el apoyo de Pensamiento y Accién Social,
PAS-SUIPPCOL, han servido al Consejo Nacional Indigena de Paz, CO-
NIP, para presentar al pais casos emblematicos de la grave crisis humani-
taria y de derechos humanos por la que atraviesan los pueblos indigenas
en Colombia.

El presente documento analiza los factores asociados a los cuatro es-
tudios de caso, basados en el marco juridico internacional de los derechos
humanos y del derecho internacional humanitario. El periodo del estudio
es de dos anos y medio, de 2004 al primer semestre del 2006, aunque las
cifras relativas al mismo no estdn necesariamente discriminadas por las
cuatro regiones en todos los casos, pero toman las desarrolladas por el Sis-
tema de Informacién en Derechos Humanos de la Organizacién Nacional
Indigena de Colombia, ONIC, SINDHO, y la base de datos del Centro de

Nota de la autora: Este articulo es una adaptacion del documento “Los pueblos indigenas
de Colombia afrontan una grave crisis humanitaria y de derechos humanos”, elaborado
por la autora como sintesis de los cuatro estudios de caso para la preparacién de una
misién internacional de verificacién de la situacién de los pueblos indigenas de Colombia,
en octubre de 2006.
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Cooperacion al Indigena, CECOIN, y otras fuentes oficiales y no guber-
namentales.

Para este andlisis, se practicaron visitas de campo a los cuatro de-
partamentos seleccionados por las organizaciones indigenas que confor-
man el CONIP y se sostuvieron entrevistas con victimas, lideres y orga-
nizaciones indigenas locales y regionales, asi como autoridades munici-
pales o departamentales en algunas de ellas; se hizo una busqueda de in-
formaciéon documental tanto producida por las propias organizaciones
indigenas del CONIP y aquéllas de orden local o regional, asi como una
revision de informacién de prensa, declaraciones, sentencias y otro ma-
terial pertinente.

CONTINUAN LAS VIOLACIONES GRAVES, MASIVAS Y SISTEMATICAS
DE LOS DERECHOS HUMANOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

Como lo resefia el SINDHO, las violaciones de los derechos huma-
nos contra los pueblos indigenas no se han detenido en los dltimos dos
anos, y antes, por el contrario, se han hecho mds complejas y sisteméticas.

La responsabilidad de proteger que compete al Estado colombiano
en relaciéon con los pueblos indigenas, que son una minoria étnica en Co-
lombia, se basa en los compromisos internacionales adquiridos por éste,
y en particular todos los instrumentos de derechos humanos suscritos
por el Estado colombiano ante la Organizaciéon de Estados Americanos y
la Organizacién de las Naciones Unidas. Dentro de estos instrumentos,
los avances realizados en todo el mundo en materia de proteccién y pro-
mocién de los derechos indigenas han sido desarrollados en especial en
el Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo, OIT. En su
art. 2 (1), este Convenio senala que: “Los gobiernos deberan asumir la
responsabilidad de desarrollar, con la participacién de los pueblos inte-
resados, una accién coordinada y sistematica con miras a proteger los de-
rechos de esos pueblos y a garantizar el respeto a su integridad”

Sin embargo, en lugar de responder a las numerosas demandas de los
pueblos indigenas por obtener la garantia de sus derechos humanos (civi-
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les, politicos, sociales, econdmicos, culturales y del ambiente), la tenden-
cia en los dltimos anos ha sido desastrosa para la pervivencia de sus co-
munidades.

SIN TERRITORIO, NO SE PUEDEN DISFRUTAR LOS DERECHOS

Los derechos a los territorios indigenas, que incluyen la titulacion,
saneamiento, ampliacién y proteccién de resguardos, son temas funda-
mentales que el Estado colombiano sigue incumpliendo. La observacién
general derivada del estudio realizado en los pueblos indigenas Embera
Chami, Embera Katio, Nasa, Kankuamo, Wiwa, Kogui (Kdggaba), Sikuani
y U’wa indica que el elemento territorial, clave para el desarrollo de la cul-
tura indigena de acuerdo con su visién del mundo, ni siquiera ha avanza-
do en lo sustancial, y antes por el contrario, se enfrenta con multiples obs-
taculos provenientes —casi todos—, de la negativa del Estado colombiano a
reconocerles sus derechos al territorio.

En efecto, como lo han senalado las cuatro organizaciones que com-
ponen el CONIP, en la Mesa de Concertacién de Territorios,' “Exigimos
seriedad y voluntad politica verificable en los procesos de didlogo. Consi-
deramos que si no se avanza con resultados concretos en los procesos de
concertacién integral de todos nuestros temas y en particular sobre la
problematica territorial, no tiene sentido seguir asistiendo a las mesas de
concertacién y la comisiéon”, puesto que el gobierno nacional ofrecié sola-
mente mil millones de pesos (unos US $ 435.000), cuando ni siquiera ha
resuelto los casos prioritarios desde 2004, y cuando diversas autoridades
publicas han lanzado falsas afirmaciones diciendo que los pueblos indige-
nas tienen mas tierras que cualquier colombiano, ocupando un 30% de la
tierra del pais.

1 Organizacién Nacional Indigena de Colombia, ONIC, comunicado publico “Indige-
nas afirman que presupuesto para tierras es una ofensa’, en ONIC, Comunicaciones,
24 de junio de 2006, http://www.onic.org.co/.
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Lo que no dice el Estado colombiano es que simultineamente ha
presentado un proyecto de ley para reformar la legislacion agraria existen-
te desde 19942 que entre otras cosas, prohibiria la venta de tierras a comu-
nidades indigenas. De ese modo, se estaria incumpliendo una vez mds con
las obligaciones gubernamentales y estatales respecto del bienestar y dere-
cho al territorio para los pueblos indigenas, pese a que el gobierno nacio-
nal present6 como avances las reuniones (en las que las decisiones estdn
aun sin tomarse) sobre lo que comunmente las organizaciones indigenas
llaman “transferencias” de dineros dirigidos a atender las necesidades en
salud y educacion:

Para los pueblos indigenas, se formularon y presentaron a considera-
cién de los espacios de concertacidn, los proyectos de reglamentacion de la
Ley 715 de 2001 sobre Sistema General de Participaciones, Ley 691 de 2001
sobre Sistema General de Seguridad Social. Articulo 131, 121 y 134 del C6-
digo de Minas (zonas mineras indigenas y zonas mineras de comunidades
negras). En los espacios de concertacién establecidos para los indigenas en
2004, se realizaron dos sesiones de la Mesa Permanente de Concertacién y
de Comisién Nacional de Derechos Humanos. En 2005, se reuni6 en tres
ocasiones la Mesa Permanente de Concertaciéon con Pueblos y Organizacio-
nes Indigenas en las cuales se socializaron las propuestas a la Reglamenta-
cién del Articulo 83 de la Ley 715 de 2001, el proyecto de reglamentaciéon
de los Articulos 131, 121 y 134 del C6digo de Minas. En la tltima plenaria
se acordd la construccién conjunta de una politica publica para los pueblos
indigenas, actividad que se desarrollara en 2006.>

Ademds de cientos de personas indigenas sin territorio, las violacio-
nes de sus derechos humanos y el agravamiento de los mismos causado
por el conflicto armado interno, han hecho que las cifras de individuos,
familias y comunidades enteras de pueblos indigenas desplazados inter-
nos o con residencia permanente fuera del territorio, haya aumentado

2 Consejo Regional Indigena del Cauca, CRIC, “Rechazo indigena a la presion institu-
cional de limitar la resistencia y detener los procesos de liberacién de la madre tierra”,
comunicado publico, Popaydn, 1 de septiembre de 2006, en http://www.nasaacin.net/
noticias/htm?=2694.

3 Vicepresidencia de la Republica, Programa Presidencial de Derechos Humanos, “Con-
sideraciones del Estado colombiano al informe de la Alta Comisionada de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos, 2005”, Bogotd, 2006, p. 21.
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draméticamente en los dltimos afios. En vista de esta grave situacion, se
han producido numerosas recomendaciones emanadas de drganos inter-
gubernamentales de derechos humanos, que el Estado colombiano estd en
obligacién de cumplir:

+ Sistema Interamericano de Derechos Humanos
(Comision Interamericana de Derechos Humanos, CIDH) y
Corte Interamericana de Derechos Humanos, (Corte IDH)

Solicitud de medidas cautelares de la CIDH a favor de nueve diri-
gentes y comuneros de la Asociaciéon de Cabildos Indigenas del
Norte del Cauca, ACIN, 31 de octubre de 2005.

Solicitud de medidas cautelares de la CIDH, a favor del Pueblo Wi-
wa de la Sierra Nevada de Santa Marta, departamento de La Guaji-
ra, 4 de febrero de 2005.

Solicitud de medidas cautelares de la CIDH a favor de miembros de
comunidades indigenas (Nasa), afrodescendientes y campesinos
colonos de la Asociaciéon Caucana de Desplazados del Naya, 14 de
octubre de 2004.

Solicitud de medidas cautelares de la CIDH a favor de cuatro mu-
jeres lideres del Pueblo Waytiu de La Guajira, 23 de septiembre de
2004.

Resolucién de la Corte IDH sobre la situacion de asesinatos, desa-
pariciones y otras violaciones de derechos humanos al pueblo indi-
gena Kankuamo de la Sierra Nevada de Santa Marta (César), 5 de
julio de 2004.

Resolucién de la Corte IDH sobre amenazas, desapariciones y ase-
sinatos de indigenas Zenu del departamento de Cérdoba, 1 de di-
ciembre de 2003. Esta resolucién estuvo precedida de: una resolu-
cioén de la Presidencia de la Corte IDH, 23 de marzo de 1998, y Re-
soluciones de la Corte IDH, 19 de junio de 1998, 29 de enero de
1999 y 12 de agosto de 2000.

Solicitud de medidas cautelares de la CIDH a favor del pueblo in-

digena Pijao, del Tolima, por amenazas paramilitares, 2 de octubre
de 2003.
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Solicitud de medidas cautelares de la CIDH por asesinatos y otras
violaciones de derechos humanos contra miembros de la comuni-
dad Kankuamo de la Sierra Nevada de Santa Marta, 24 de septiem-
bre de 2003.

Solicitud de medidas cautelares de la CIDH por bombardeos, ase-
sinatos, amenazas y otros ataques contra el pueblo Embera Chami
del departamento de Caldas, afiliados al CRIDEC, 15 de mayo de
2002.

Solicitud de medidas cautelares de la CIDH a favor de Kimi Pernia
Domic6, ocho lideres y demds miembros de la comunidad indige-
na Embera Katio, del Alto Sint por desaparicién forzada y amena-
zas, 4 de junio de 2001.

Solicitud de medidas cautelares de la CIDH por amenazas y despla-
zamiento contra mujeres lideres de ANMUCIC, 2 de marzo de 2001.

Decisiéon de la CIDH por la detencién y torturas a dos comuneros
del Resguardo San Francisco de Toribio, norte del Cauca, Caso No.
11.754 de 2000.

Caso Masacre de Caloto (Hacienda El Nilo, Caloto, Cauca). Informe
de admisibilidad y fondo No. 36/00, 13 de abril de 2000.

Capitulo X del Tercer Informe Anual de la Comisién Interamerica-
na de Derechos Humanos sobre Colombia, 1998.

Decision de la CIDH sobre la detencidn y torturas a dos comune-
ros del Resguardo San Francisco, de Toribio, norte del Cauca, Caso
9.853, 7 de abril de 1998.

Solicitud de medidas cautelares de la CIDH a favor de Maximilia-
no Campo y otros 11 dirigentes y miembros de la comunidad Na-
sa de Caloto, norte del Cauca, por amenazas paramilitares, 7 de
enero de 1998.

Solicitud de medidas cautelares de la CIDH a favor de varios diri-
gentes Zend, del departamento de Cérdoba, por asesinatos y ame-
nazas de muerte, 18 de junio de 1996.

Capitulo dedicado a los pueblos indigenas en el Informe de la situa-
ciéon de los derechos humanos de los pueblos indigenas, de la
CIDH, 1993.



Pueblos indigenas e impunidad: cuatro estudios de caso de Colombia | 27

— Decisién de archivo del caso de asesinato a indigenas Guahibo en
Planas, Meta, Caso No. 1690, CIDH, 1972.

Sistema Universal (Organizacién de Naciones Unidas, ONU)

Dentro del sistema de la ONU, las recomendaciones estdn disper-
sas en organos de vigilancia de tratados (que son los comités que se en-
cargan de vigilar el cumplimiento de Pactos o Convenciones Interna-
cionales), informes de Relatores Especiales (que son mecanismos te-
maticos de la extinta Comisién de Derechos Humanos, ahora Consejo
de Derechos Humanos —por definir su continuidad-), y los informes
anuales de la Oficina de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos.

De igual forma, estdn los pronunciamientos realizados con oca-
sion del Dia Internacional de los Pueblos Indigenas cada afio, asi como
las recomendaciones generales que produce el Foro Permanente de
Cuestiones Indigenas, que se retine cada afio desde 2002 en Nueva
York. Mencionaremos, por tanto, sélo algunos de estos pronuncia-
mientos:

— Recomendaciones y Compromisos, Colombia 2005, contenidos en
el Informe de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos y en la Declaracion del Presidente de la Comi-
siéon de Derechos Humanos de la ONU, oficina en Colombia del Al-
to Comisionado para los Derechos Humanos de la ONU, Bogota,
mayo de 2005.

— Informe del Relator Especial de las Naciones Unidas sobre los De-
rechos Humanos y las Libertades Fundamentales de los Indigenas,
senor Rodolfo Stavenhagen, Misién a Colombia (Referencia: E/C-
N.4/2005/88/Add. 2, 61° periodo de sesiones, Comisién de Dere-
chos Humanos, 10 de noviembre de 2004).

— Impacto de las fumigaciones a cultivos de uso ilicito en el contexto
de la lucha contra las drogas. Informe del Relator Especial de la Co-
mision de Derechos Humanos de la ONU, Misién en Colombia so-
bre la Aplicacién del Programa de Accién para el Tercer Decenio de
la Lucha contra el Racismo y la Discriminacién Racial (Referencia:
E/CN.4/1999/71 Add.1).
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— La decision del Comité de Derechos Humanos (que vigila el cum-
plimiento del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos)
sobre el caso del asesinato, desaparicion, torturas y amenazas con-
tra dirigentes del pueblo indigena Arhuaco, de la Sierra Nevada de
Santa Marta (Magdalena), Caso 612 de 1995 (Referencia: CCPR/C/
60/D/612/1995).

Pese a un discurso en contrario y en apariencia respetuoso de los de-
rechos humanos, el Estado colombiano, y el actual gobierno de Alvaro
Uribe Vélez persisten en una politica de abusos sistemdticos y deliberados
en contra de los indigenas que habitan las cuatro regiones estudiadas, asi
como la inmensa mayoria de otros territorios indigenas que no fueron in-
cluidos en el estudio. En el documento de respuesta al informe de la Ofi-
cina en Colombia de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos, correspondiente al afno 2005 el programa guberna-
mental de derechos humanos hace una serie de aseveraciones sobre su
efectividad y eficacia en el establecimiento de mecanismos, espacios de
concertacion, promulgaciéon de normas y medidas para contrarrestar los
abusos de derechos humanos, haciendo alusion a ellos a la proteccion de
los derechos humanos de los pueblos indigenas:

La evolucién positiva de los indicadores de derechos humanos que
muestran [...] la proteccién a los defensores de derechos humanos y las ac-
ciones de prevencion sobre violaciones a sus derechos. En efecto, de acuer-
do con la informacién procesada por el Observatorio de Derechos Huma-
nos y Derecho Internacional Humanitario (DIH) del Programa Presiden-
cial de Derechos Humanos y DIH, en el periodo 2002-2005, el comporta-
miento decreciente de los homicidios, desagregado por grupos vulnerables,
fue el siguiente: 85,86% de sindicalistas; 46,15% de Alcaldes y ex alcaldes;
67,50% de concejales; 75,51% de indigenas; 72,16% de maestros sindicali-
zados y 81,81% de periodistas. Asi mismo, el nimero de secuestros regis-
trados en 2005 tuvo una reduccién del 72,27% en relacion con los registra-
dos en 2002.°

Sin embargo, un anilisis realizado por el sistema informativo del
Centro de Cooperacién al Indigena, CECOIN, indicaba lo contrario:

4 Ibid.
5 Ibid., p. 1.
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[...] El Programa Presidencial para los Derechos Humanos insiste en
presentar la disminucién de hechos en que (los pueblos indigenas) fueron
victimas [...] (en una) forma de enunciar las dindmicas de violencia politi-
ca... conscientemente engafosa. En primer lugar, porque el Observatorio de
la Vicepresidencia elude hacer visibles en sus informes las categorias que
describen mds adecuadamente la violencia politica existente en las regiones
de control paramilitar (y, aunque en menor medida, también el control in-
surgente). Las regiones de “viejo” control paramilitar como las zonas bajas
de Cérdoba [...] entre otras, no han dejado de estar bajo el terror de estos
grupos, aunque las cifras de asesinatos politicos aparentemente hubieran
disminuido los afos anteriores [...] Un cambio de una estrategia de masa-
cres a una de muertes masivas dispersas y no reconocidas ha sido propagan-
dizada por los medios de comunicacién y el propio gobierno, como una
disminucién de los asesinatos politicos.

Adicionalmente, como lo han denunciado las organizaciones de de-
rechos humanos nacionales e internacionales, las estadisticas oficiales ex-
cluyen categorias de violaciones cometidas por miembros de las fuerzas
estatales. Asi, en las estadisticas de CECOIN que comparan los cuatro
afos del gobierno de Andrés Pastrana (1998-2002) y los cuatro anos del
primer periodo presidencial del reelecto Alvaro Uribe (2002-2006), la ten-
dencia que demuestra el grave deterioro de la situacién para los pueblos
indigenas es evidente (ver cuadro en la siguiente pdgina).

La tendencia en el primer semestre de 2006, seguin cifras propias de
la Organizacién Nacional Indigena de Colombia, es un incremento a las
acciones violatorias de los derechos humanos por parte de agentes estata-
les o civiles que cuentan con la anuencia, tolerancia, por accién u omision
de la fuerza publica (ver cuadro en la p. 31).

Presunta responsabilidad general por violaciones a los derechos hu-
manos, infracciones al DIH y conculcacién de derechos colectivos y del
medio ambiente, en contra de los pueblos indigenas de Colombia, enero
a junio de 2006.

Esta tendencia se evidencia en todas las cuatro regiones, bajo el pre-
texto de:

+ que la causa indigena por la defensa de sus derechos va en contra del
“interés general” de la nacién;

+ lailegalidad de sus justas demandas, y



Violaciones individuales de los derechos humanos a pueblos indigenas
Todos los actores
Periodos presidenciales Pastrana (1998-2002) y Uribe (2002-2006)

Violacién 1998 | 1999 | 2000 | 2001 | 2002 | Pastrana | 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006 | Uribe
Amenaza individual 6| 15| 20| 42| 32 134 5| 54| 54| 10 2| 125
Asesinatos politicos 46| 62| 121 | 181 | 113 523 | 179 | 180 | 117 | 64| 36| 576
Desaparicion forzada 5 17 12 18 12 64 4 14 44 13 25 100
Detencion arbitraria /| | 47 | 431 | 101 11 260 2| 210| 116 | 35| 60| 423
retencion
Heridos 1 23| 65| 23| 19 131 5| 22| 30| 118 | 69| 244
Secuestros 6 37 7 5 12 67 1 4 28 29 2 64
Violencia sexual / 3| sd 6| 23| 20 52| 27| 39| 34 4 71 111
torturas
Total general 77| 171 | 371 | 393 | 219 | 1231 | 223 | 523 | 423 | 273 | 201 |1.643

Fuente: CECQIN, La politica de “seguridad” de Uribe Vélez. Cuatro arios contra los pueblos indigenas, s.1., Grupo de Seguimiento de Violencia
Politica contra los Pueblos Indigenas / Observatorio Etnico sobre Politicas Publicas del Centro de Cooperacion al Indigena / CECOIN, 2006.



Pueblos indigenas e impunidad: cuatro estudios de caso de Colombia | 31

Actores responsables de violaciones a DH y al DIH

1,4

O Estatal
B Guerrillas
O Paramilitar

Conjunta fuerza
publica/guerrillas

M Sin informacion

+ la buisqueda de una derrota militar a los grupos guerrilleros presentes
en estas zonas indigenas y de ganar la guerra al “terrorismo”

Respecto de la primera excusa, el origen de una radicalizacién gu-
bernamental en contra de los pueblos indigenas se explica por el choque
entre intereses econdmicos estatales y privados y la forma de posesion y
uso indigenas de territorios que contienen biodiversidad y recursos mine-
rales y naturales que buscan ser explotados por companias privadas y ofi-
ciales.

Ejemplo de ello son las presiones que reciben a diario la organiza-
ci6én indigena “Cabildos Mayores de los Rios Verde y Sint” de los Embera
Katio de Cérdoba, por causa de su reclamo de cumplimiento de las deci-
siones judiciales (Corte Constitucional) y de drganos internacionales
(Comision Interamericana de Derechos Humanos) respecto del daio
causado por la construccién y puesta en operacion de la Represa de Urrd;
o la Asociacién de Cabildos y Autoridades Tradicionales Uwa por los tra-
bajos de sismica y proyectos de exploracion petrolera en su territorio que
comprende cinco departamentos, entre ellos, en Arauca, por parte de fun-
cionarios de los Ministerios del Interior (Divisién de Etnias), del Ambien-
te, de Minas y Energia y de la empresa colombiana de petréleos, ECOPE-
TROL. Acusaciones de falta de visiéon y compromiso con el pais, de igno-
rancia respecto de los beneficios del “desarrollo” y el avance tecnoldgico,
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que en ultimas remitirfan al etnocentrismo indigena frente al resto de la
sociedad, es lo que ha marcado la relacion entre el gobierno nacional, de-
partamental y local en las cuatro zonas estudiadas.

De otro lado, con una actitud que no admite cuestionamiento algu-
no, y la aseveracion de que las politicas sociales estdn respondiendo a las
metas de alivio a la pobreza y que efectivamente, el gobierno esta hacien-
do los mejores esfuerzos por resolver los problemas estructurales de las
poblaciones indigenas (y de otras comunidades étnicas), cualquier accién
de protesta pacifica estd siendo considerada como ilegal y por consiguien-
te, reprimida violentamente y de ese modo, se entrega a los funcionarios
de la fuerza publica y organismos civiles la orden de atacar manifestacio-
nes, ocupaciones de vias y establecimientos oficiales, asi como haciendas
y lugares en disputa territorial, con el resultado de muertes indigenas,
cientos de heridos, docenas de enjuiciados y procesados y las comunida-
des puestas en una situacién de mayor vulnerabilidad social y econémica.

En tercer lugar, la intencién de cooptar a las organizaciones indigenas
al servicio de la politica de “seguridad democratica” del Estado colombia-
no, que seguin la administraciéon Uribe ha ido un éxito, ha hecho que la ne-
gativa indigena a las repetidas alusiones de altos funcionarios, comenzan-
do por el propio Presidente de la Republica, sea vista como una amenaza,
polarizando y cuestionando a las dirigencias de los movimientos indigenas.

“Es loable la labor que ejerce la guardia indigena en el departamen-
to del Cauca, por esos consideramos pertinente que existiera una coordi-
nacién con los organismos publicos, para tal efecto estariamos dispuestos
a nombrar un coordinador de enlace entre la guardia y la institucién co-
lombiana.” Estas fueron las declaraciones expresadas por el Presidente de
la Republica a través de los medios de comunicacién, aseveraciones que
buscan inmiscuirnos en el conflicto interno, colocindonos en riesgo in-
minente.®

De ese modo, dentro de la politica oficial del “Plan Colombia” y su
correlato en el sur el “Plan Patriota” los pueblos indigenas han sido acu-
sados directamente de ser “idiotas utiles” o miembros de la insurgencia:

6 Asociacién de Cabildos Indigenas del Norte del Cauca, ACIN, “Informe. Tejido defen-
sa de la vida y los derechos humanos de la CWK”, Santander de Quilichao, 2005.
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La violenta respuesta estatal “legal” se agudizé a medida que se perfi-
16 el papel protagénico que adquirieron algunas organizaciones regionales
indigenas en la denuncia y resistencia a las politicas gubernamentales de es-
te cuatrienio (incluida, por supuesto, la de Seguridad Democritica), frente
alo cual han sido evidentes la persecucién y los sefialamientos publicos por
parte de funcionarios estatales de alto nivel. Cada una de las movilizaciones
indigenas fue acompanada de sendas acusaciones falsas de vinculos con la
insurgencia por parte del presidente, el vicepresidente, y los ministros del
interior y defensa, y del consabido saldo de detenidos arbitrariamente, he-
ridos y asesinados.’

Contrario a las declaraciones gubernamentales que dan cuenta de
pasos encaminados a la prevencién de violaciones por parte de la fuerza
publica, la situaciéon no ha mejorado:

171. Enlo concerniente a las comunidades indigenas, la Direccién de Etnias
del Ministerio del Interior y de Justicia, en coordinacién con otras ins-
tituciones del Gobierno Nacional, adelantaron actividades en materia
de derechos humanos durante el ano 2005 las cuales permitieron mi-
tigar y prevenir situaciones de vulneracién de derechos humanos de
comunidades en riesgo [...].

172. Respecto a la proteccién de estas comunidades, el Ministerio de De-
fensa Nacional, en desarrollo de una de las lineas de accion de la Poli-
tica de Defensa y Seguridad Democratica del Gobierno, mediante la
cual se busca proteger a los ciudadanos, expidi6 la Circular No. 2064
de 2003, con el objetivo de fortalecer la politica de promocién y pro-
teccién de los derechos individuales y colectivos de estas comunidades.

173. Para dar cumplimiento a esta Circular, el Comando General de las
Fuerzas Militares expidi6 la Directiva Permanente No. 800-07 de 2003,
con la finalidad de fortalecer la politica de promocién y proteccién de
los derechos humanos de las comunidades indigenas y demds mino-
rias étnicas y de velar porque durante la ejecucién de operaciones mi-
litares en sus territorios se respeten sus derechos étnicos constitucio-
nales y legales y se preserve el medio ambiente que los circunda.?

Entre 2004 y el primer semestre de 2006, las violaciones de los dere-
chos humanos de pueblos indigenas tienen que ver con asesinatos selecti-
vos en las cuatro regiones estudiadas, detenciones masivas y arbitrarias,

7 CECOIN, op. cit., p. 6.
8 Vicepresidencia de la Republica, op. cit., p. 56.
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torturas, penas y tratos crueles, inhumanos y degradantes, violaciones de
los derechos de las mujeres y las ninas (incluso violencia sexual), desapa-
riciones forzadas e involuntarias, entre otras.

En su gobierno [de Alvaro Uribe], han sido asesinados 576 indigenas,
es decir, cerca de la tercera parte de todas las victimas [indigenas] de los tl-
timos 32 anos; han sido desaparecidos otros 100, es decir, el 37% de todos
los desaparecidos en ese mismo lapso; 244 indigenas fueron heridos, el
30,9% de todos los casos ocurridos desde 1974. Y cada vez mds, los respon-
sables son miembros de la fuerza ptblica.’

Los asesinatos politicos contra dirigentes y comuneros de ambos se-
x0s se registraron en el periodo con la tendencia arriba descrita, como los
cometidos por unidades del Escuadrén Metropolitano Antidisturbios,
ESMAD en contra de comuneros del pueblo Nasa, en los que ha habido
un uso desproporcionado e injustificado de armas largas, tanques de gue-
rra, helicpteros y aviones artillados y otros tipos de armamentos, en el
marco de la disputa por la recuperacién de las tierras ancestrales que han
sido arrebatadas por terratenientes del departamento del Cauca, en el se-
gundo semestre de 2005, y el primero de 2006. Como lo denunciaran los
Cabildos Mayores de los Rios Verde y Sint, en el periodo se registran ca-
sos de homicidios, aparentemente aislados, que estdn ocurriendo en terri-
torios indigenas contra campesinos y colonos, por cuenta de supuestos
ajustes entre grupos paramilitares desmovilizados y bandas narcotrafi-
cantes, que en el caso del territorio indigena Embera Katio, de Cérdoba,
cuentan con mds de 30 muertes en el tltimo afio, en medio de acciones de
erradicaciéon manual lideradas por antiguos jefes paramilitares.

De la misma forma, desde marzo de 2004, fecha de la visita del Rela-
tor Especial de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos y las Li-
bertades Fundamentales de los Indigenas, se registra en todas las cuatro
zonas estudiadas un aumento inusitado de detenciones masivas y arbitra-
rias, toda vez que en ellos no medié orden de autoridad judicial, se hicie-
ron sobre la base de declaraciones de redes de informantes que con acu-
saciones falsas pretenden desarticular el movimiento indigena, y dieron
por resultado docenas de capturados y que se encuentren, atn hoy , co-

9 CECOIN, op. cit.
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muneros encarcelados o bajo investigacion penal, como sucede, por ejem-
plo, con indigenas Kankuamo de la Sierra Nevada de Santa Marta, del de-
partamento del César y Nasa del departamento del Cauca.

El gobierno nacional argumenté reiteradamente que las detenciones
arbitrarias de indigenas ocurridas en el Cauca (2003, 2004, 2005 y 2006),
Valle (2002 y 2003), Risaralda (2003 y 2006), Guajira (en los dos tltimos
anos), y César (2004 y 2005), algunas de ellas masivas, fueron hechos le-
gitimos y legales. No obstante, la caida por inconstitucionalidad del Esta-
tuto Antiterrorista que lo permitié y la puesta en libertad posterior de los
detenidos —por tratarse en todos los casos de montajes hechos por orga-
nismos de inteligencia del Estado— evidencia no sélo la ilegalidad de di-
chos hechos, sino su carécter arbitrario.!?

En las cuatro regiones se recogieron testimonios sobre la practica de
torturas, penas y tratos crueles, inhumanos y degradantes en contra de
comunidades indigenas por parte de miembros de la fuerza publica y 6r-
ganos de seguridad del Estado. En retenes oficiales, en procedimientos de
allanamiento y captura y en operaciones militares en territorios indige-
nas, hombres, mujeres, jovenes y nifios y ninas son ultrajados, retenidos
por espacios largos de tiempo, senalados de ser colaboradores de las gue-
rrillas, y en ocasiones son golpeados y sometidos a torturas fisicas y psi-
coldgicas para que den informacion sobre el paradero de los insurgentes.
Sien el caso de la detencién y torturas a Ceferino Ul y Leonel Coicue, del
resguardo San Francisco, municipio de Toribio, hace 20 afios (el 3 de di-
ciembre de 1986), la Comisioén Interamericana de Derechos Humanos!!
establecié con claridad la forma en que se violaron sus derechos huma-
nos por parte de la fuerza publica, por medio de torturas, detencién ar-
bitraria y abuso de autoridad, contrarias a la Convencién Americana de
Derechos Humanos, en la actualidad los numerosos casos que se regis-
tran en todos los pueblos estudiados darfan lugar a pronunciamientos si-
milares de 6érganos intergubernamentales de derechos humanos, si se tie-
ne en cuenta la forma recurrente, masiva e indiscriminada en que éstos
suceden, a pesar de que en aras al manejo de la diplomacia y las formas,

10 Ibid,p.1y2.

11 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, CIDH, Caso 9.853, Informe 4/98,
Washington, 7 de abril de 1998.
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algunas instancias internacionales no reconozcan que esta situaciéon obe-
dece a un patrén sistematico y deliberado de violaciones de derechos hu-
manos en contra de la poblacién colombiana, y en este caso, contra los
pueblos indigenas.

El caso mas dramdtico lo vivieron los pueblos Nasa y Guambiano en
el departamento del Cauca en el primer semestre de 2006, cuando en las
movilizaciones pacificas realizadas en el contexto de la Cumbre de Orga-
nizaciones Sociales y Pueblos Indigenas, llevada a cabo en el resguardo-
territorio de paz de La Maria, en Piendamd, fueron heridos por la fuerza
publica mas de medio centenar de comuneros, algunos de gravedad. Por
ejemplo, igual que en las recuperaciones de tierras del 2005, al menos dos
personas perdieron uno de sus ojos o sufrieron otras lesiones permanen-
tes, a causa de disparos de bombas de gases lacrimdgenos y objetos no
permitidos, como trozos de vidrio, canicas o bolas de cristal y otros ele-
mentos usados en las vainillas vacias de los gases lacrimédgenos usados, en
lo que la fuerza puiblica (ESMAD) ha dado en llamar los “recalzados.”

En un esfuerzo por hacer visible la situacién de los derechos huma-
nos de las mujeres, las jévenes y las ninas, se pudo constatar que ellas son
uno de los grupos mas afectados porque, ademds de la hostilidad que su-
fren por parte de la fuerza publica en zonas urbanas y rurales, son objeto
de acoso y abuso sexual por unidades de la Policia y el Ejército. Es preo-
cupante el aumento de casos de nifias indigenas de hasta 11 afios de edad
que han sido abusadas sexualmente por hombres adultos que hacen par-
te de batallones de alta montana, policia contraguerrillas y otras unidades
militares y policiales. Al tiempo que se presenta este delito, se constata el
empleo de mecanismos de seduccion, engafio y abuso a nifias menores de
edad que quedan embarazadas de miembros de la fuerza publica que, en
la mayoria de los casos, son trasladados cada seis meses a otras bases de
zonas de “orden publico”, dejando a estas adolescentes madres abandona-
das, como se observa en las comunidades Kankuama de la Sierra Nevada
de Santa Marta y Nasa del norte del Cauca.

A ello apunt6 el informe de la Alta Comisionada de la ONU para los
Derechos Humanos correspondiente a los hechos de 2005, cuando cues-
tion6 el comportamiento de la fuerza publica e hizo mencién explicita a
la situacién de las mujeres indigenas:
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Hubo un aumento de denuncias de actos de violencia sexual contra
mujeres y nifias por parte de servidores publicos, en particular miembros
de la fuerza publica. Se registraron casos de violencia sexual, incluyendo
violaciones, y de torturas contra mujeres atribuidas a miembros de la Poli-
ciay del Ejército, en ocasiones de manera grupal. Varios de estos actos afec-
taron a mujeres indigenas, y muchos ni se investigan.!?

Sin embargo, la respuesta gubernamental elude su responsabilidad
en estos casos, sin reconocer las dificultades para que las mujeres indige-
nas hallen los medios adecuados y el apoyo necesario de sus propias au-
toridades y de entidades especializadas del Estado, para hacer las denun-
cias correspondientes:

Considera el Gobierno que la presentacién consignada en el Informe
sobre la actuacion de la fuerza publica, circunscrita exclusivamente a casos
de violaciones de derechos humanos, puede inducir a una lectura equivoca-
da de su comportamiento general. La recuperacion del territorio a través del
incremento de las operaciones ofensivas, su presencia en todos los munici-
pios del pais, la proteccién de la sociedad y de la infraestructura energética
y econémica, aunado a la disminucién de las quejas conocidas por la Defen-
soria del Pueblo sobre comportamientos violatorios del DIH, todos ellos ele-
mentos de contexto, conducen a una lectura distinta de la que podria deri-
varse de la del informe. Mds cuando algunas de las denuncias, especialmen-
te las referidas con violencia sexual contra mujeres, no cuentan con el sus-
tento minimo necesario para llevar a cabo una investigacion de los hechos.

[...] Es particularmente preocupante la acusacién que se hace al Ejér-
cito, originada en denuncias no corroboradas por la Oficina, sobre violen-
cia sexual contra mujeres, especialmente de manera grupal y de ascenden-
cia indigena. Esta denuncia fue hecha de manera publica e irresponsable
por un dirigente indigena que se referfa a casi un centenar de mujeres indi-
genas violadas por el Ejército, pero nunca ratificada ante la Fiscalia u otro
ente investigador. En su momento, el Ministerio de Defensa Nacional, me-
diante comunicacién escrita solicit6é informacién precisa que senalara ca-
sos, unidades o lugares concretos que pudieran conducir a una investiga-
cién, pero la informacién nunca llegd; sin embargo, estas declaraciones no

12 Naciones Unidas, Comisién de Derechos Humanos, 62° periodo de sesiones, “Informe
de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos sobre los
Derechos Humanos en Colombia”, E/CN.4/2006/9, 20 de enero de 2006, Numeral 36,
p-13y14.
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ratificadas recibieron total crédito de la Oficina del Alto Comisionado y
ahora serdn difundidas ante todos los paises del mundo, causando un dafio
irreparable a la imagen del Ejército, y sin ninguna oportunidad de defensa
y debido proceso.?

La impunidad en casos de desapariciones forzadas e involuntarias si-
gue siendo muy alta en todas las comunidades, y aunque no se registraron
en el periodo nuevos casos en estos cuatro pueblos, el tema cobra especial
importancia en momentos en que se discute la implementacion y regla-
mentacién de la Ley de Justicia y Paz para los grupos paramilitares que,
actuando en connivencia con autoridades civiles y militares, son respon-
sables de numerosos casos, en especial en el departamento de Cérdoba. A
pesar de las demandas repetidas por las comunidades indigenas exigien-
do la devolucion de sus desaparecidos, el esclarecimiento de la verdad so-
bre los hechos y la reparacion por parte del Estado a las familias de las vic-
timas de este crimen de lesa humanidad, el Estado colombiano no ha acla-
rado a la fecha ninguna de las denuncias por desaparicion forzada, ni ha
emprendido sanciones penales contra los responsables.

Desapariciones forzadas
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Fuente: Sistema de Informacion de CECOIN, 2006.

13 Vicepresidencia de la Republica, op. cit., p. 47.
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Pese a la aprobacion de medidas cautelares por parte de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos de la OEA, y de medidas provisio-
nales por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, para proteger
los derechos de los pueblos indigenas de Cérdoba, Cauca, y César, y la
presentacion del caso de los U'wa ante la CIDH, la implementacién de
medidas y programas adolece de un excesivo burocratismo, falta de vo-
luntad politica y un débil papel de los 6rganos de control del Estado, en
particular para emplear un enfoque desde la cosmovision y las necesida-
des de los pueblos implicados.

VIOLACIONES DEL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO

La militarizacién de los territorios indigenas es un factor de altisima
preocupacion porque las fuerzas armadas estatales y no estatales inte-
rrumpen la vida comunitaria, usando los recursos alimenticios y natura-
les, rompiendo las reglas de convivencia establecidas por las autoridades
tradicionales indigenas, cambiando los pardmetros de comportamiento,
sirviendo de mal ejemplo por el consumo de licor, estupefacientes y utili-
zando a mujeres para servicios sexuales, a mds del terror que generan
combates, bombardeos aéreos, utilizacion de armamentos pesados, minas
antipersonal y explosivos. El Estado colombiano, en su politica de recupe-
racién de zonas histéricamente controladas por las guerrillas, ha incre-
mentado el nimero de efectivos militares y policiales, mediante la crea-
cién de “batallones de alta montana”, brigadas méviles, y batallones de
“soldados y policias campesinos” con participacion en algunos de ellos de
miembros de pueblos indigenas.'*

Entre 2003 y 2004, se crearon seis nuevos batallones de alta monta-
na, BAM, en territorios indigenas, cuatro de los cuales corresponden a los
territorios de los indigenas Embera Katio, Kankuamo, Nasa y U’wa, Beto-
ye y Sikuani, en los departamentos estudiados:

14 OIA, CRIC y CECOIN, Presencia militar en territorios indigenas en Colombia, Bogota,
OIA / CRIC / CECOIN, 2006.
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BAM JURISDICCION PUEBLO
Numero 2 Boyacé, Casanare, U'wa (Tunebo), $|kuan| Y
P e Betoye (Guahibo y
El Espino Santander y Arauca .

Makaguan)
NGmMero 3 Valle del Cauca, sur del Nasa, Totoro,
“Farallones” Choco, norte del Cauca y Guambiano, Pijao,
sur del Tolima- Huila Embera y Wounaan
Numero 6 César, Magdalena Kankuamo, Arhuaco
“Sierra Nevada de Santa - Viag Y . ' S
Marta” Guajira Wiwa y Kogui

A través de tropas establecidas en bases militares, batallones y briga-
das que han sido reforzadas con fondos del Plan Colombia, la presencia
de la fuerza publica se ha incrementado, con la consiguiente polarizacién,
estigmatizacion y confusion en la poblacion indigena, dado que se man-
tienen activos paramilitares (o ex paramilitares) y guerrillas (principal-
mente de las FARC y del ELN) en las zonas de territorios indigenas. La
profundizacién del conflicto armado interno afecta cada dia mas las co-
munidades indigenas, en la medida en que pese a la retdrica estatal, no se
han creado las condiciones politicas necesarias para iniciar procesos de
paz reales y duraderos con la insurgencia, mientras siguen las criticas al
proceso de negociacion paramilitar.

En medio del abuso de autoridad y del poder que les darfa el desplie-
gue de operativos militares y choques armados en territorios indigenas,
todas las partes en el conflicto violan las normas del Derecho Internacio-
nal Humanitario. En efecto, la primacia de los fines militares empleados
como justificacién por las guerrillas, los grupos paramilitares y la fuerza
publica, siguen poniendo en un gran peligro la vida y la integridad de las
personas indigenas que quedan atrapadas en el fuego cruzado.

Las guerrillas, en particular las de las FARC son responsables del ase-
sinato de dirigentes y comuneros de forma deliberada, por oponerse a sus
planes de control social, violando la autonomia indigena, o por ser acusa-
dos de colaborar con los grupos paramilitares o el Estado, con un caso re-
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portado de torturas a una mujer indigena de la etnia Kankuamo en la Sie-
rra Nevada de Santa Marta, en mayo de 2004, y una profesora y su espo-
so, indigenas de la etnia Makagudn, en Arauca, en marzo de 2006. En de-
sarrollo de amplias campanas militares para propinar golpes a sus adver-
sarios, incluso en contra de la guerrilla del ELN, las FARC atacaron de ma-
nera indiscriminada dos poblaciones del departamento del Cauca, cau-
sando dafios en viviendas, puestos de salud, cultivos y animales, y en
Arauca, tras el asesinato de los dos comuneros, obligaron al posterior des-
plazamiento de toda una comunidad del pueblo Makaguédn en Tame.

Para defender lo que pretenden ser sus territorios o bases militares,
las partes en el conflicto siguen sembrando minas antipersonales y duran-
te el periodo causaron al menos dos accidentes con minas antipersonales
en Cérdoba y en el Cauca, respectivamente, que provocaron lesiones per-
manentes en un adolescente de 15 anos de Embera Katio y la muerte de
un anciano del Pueblo Nasa. El trabajo de desminado y recoleccién de
municién sin explotar (MUSE) por parte de las autoridades competentes
es lento, asistematico y expone a riesgos mayores a la poblacién civil.

La construccién de garitas, trincheras y puestos de avanzada del ejér-
cito y la policia antinarcéticos y contraguerrillas en centros poblados de
comunidades Nasa, Kankuamo, Embera Katio y Sikuani y Makagudn, vio-
la el principio de distincién del DIH, y pone en grave riesgo la vida de la
gente indigena. En la plaza principal de Toribio y Jambald, en el Cauca o
en Atdnquez (Valledupar), en el César, los ninos y ninas no pueden jugar
porque la fuerza publica estableci alli sus barricadas y a diario sufre ata-
ques desde sitios estratégicos por parte de las guerrillas, en medio de la po-
blacién civil. Todas las partes en el conflicto utilizan las escuelas, puestos
de salud y viviendas civiles como sitio para acampar, para establecer sus
trincheras y para mantener controles sobre los rios, carreteras y montafias,
en una abierta violacién de los principios de proteccién a la poblacién ci-
vil. Dichos controles afectan en especial el libre, oportuno y suficiente su-
ministro de alimentos para familias indigenas, que han visto aumentar los
niveles de desnutricién y de enfermedades, afectando en especial a la po-
blacién de adultos mayores, nifios, nifias y mujeres gestantes.

La fuerza publica y las guerrillas imponen retenes y controles en rios,
carreteras principales y de zonas rurales de territorios indigenas, impi-
diendo la libertad de trdnsito y movimiento. Este fendmeno se registra en
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las cuatro zonas visitadas, y tiene en particular un efecto mas grave en co-
munidades de recolectores y pescadores, como las etnias Embera Katio, en
Coérdoba y Sikuani de Arauca. Sin embargo, el fendmeno del confina-
miento'® es en estos momentos un fenémeno igualmente grave para las
comunidades indigenas, en especial las que se hallan en zonas remotas de
los centros urbanos, por causa de intensos combates, bombardeos aéreos
y controles de guerrillas y fuerza publica. El caso mds preocupante es la
zona rural de los municipios de Tame y Fortul, donde las guerrillas del
ELN y las FARC se enfrentan desde hace meses, causando terror en la po-
blacidn, ante la mirada indiferente del Estado.

A la irrupcién de enfermedades nuevas, muchas de ellas relaciona-
das directamente con el empleo de quimicos para la erradicacion aérea de
cultivos de coca, amapola y de alimentos, se unen las restricciones al in-
greso de medicamentos y la escasa y nula presencia de servicios de salud
para la poblacién indigena. En el caso de las poblaciones que han debido
desplazarse de manera forzada en el interior de sus departamentos, la au-
sencia de programas de salud mental, sexual y reproductiva, y servicios
bésicos de atenciéon médica, han empeorado la ya critica situacién de los
pueblos indigenas, que son dejados a la deriva por el Estado.

Debido a la intensidad de los combates, la degradacién y la profun-
dizacion de la guerra en los territorios indigenas en disputa, se produje-
ron en el periodo analizado desplazamientos forzados. El caso mas recien-
te fue el del pueblo Makagudn, en Arauca, que soport6 varias semanas ha-
cinado en la Casa Indigena de Tame, sin que las autoridades hubieran si-
quiera proporcionado ayuda de emergencia, antes de tomar la decisiéon de
retornar por las precarias condiciones en que se hallaban, sin que existie-
ran las garantias de seguridad para ello. Al lado de estos casos, permane-
cen en situacidn critica al menos 400 familias del pueblo Kankuamo des-
plazadas en varias ciudades del pais, especialmente en Valledupar y Bogo-
td, sin que hayan podido acceder a programas oficiales que ataquen las

15 El término confinamiento se refiere al cercamiento o bloqueo que sufren comunida-
des rurales en Colombia a causa de amenazas y prohibicién de entrar o salir de ellas o
de un territorio determinado por las partes en el conflicto (guerrillas, paramilitares o
fuerzas armadas estatales).



Pueblos indigenas e impunidad: cuatro estudios de caso de Colombia | 43

causas del desplazamiento y les brinden condiciones dignas y de respeto
de sus derechos humanos.

Los desplazamientos masivos [durante el primer gobierno de Uribe,
2002-2006] tuvieron como responsables principales a los paramilitares
(44% de los casos) y al Ejército (23%), actuando de forma concertada; la
insurgencia fue responsable en el 25% de los casos. La mayoria de los des-
plazamientos en el Cauca y Huila tuvieron lugar como medidas preventi-
vas por combates, mientras que en el Chocd, el detonante fue mayormen-
te por amenazas directas de paramilitares y fuerza publica.'®

Una de las causas del desplazamiento de familias indigenas en el de-
partamento de Arauca es la campana de reclutamiento forzado de nifos,
nifias y adolescentes por parte de las organizaciones guerrilleras. Este fe-
némeno también ha afectado a las comunidades Nasa del Norte del Cau-
ca y Kankuamo de la Sierra Nevada de Santa Marta, y en menor intensi-
dad a los Embera Katio del Alto Sint.

MEGAPROYECTOS ECONOMICOS Y PUEBLOS INDIGENAS

La amenaza contra los pueblos indigenas derivados de planes para la
implementacién de megaproyectos de infraestructura es una tragica rea-
lidad hoy en dia para los Embera Katio del Alto Sint. Pero esta amenaza
vuelve a aparecer sobre otros dos pueblos: el Kankuamo de la Sierra Ne-
vada de Santa Marta y el U’wa de Arauca. En el primer caso, por el pro-
yecto de construccion de la represa de Los Besotes, en Guatapuri, y en el
segundo, por la supuesta aceptaciéon del pueblo U’wa del inicio de la ex-
ploracién sismica por parte de la estatal petrolera ECOPETROL, en unién
de la empresa REPSOL, de Espana, que traerdn beneficios econémicos pa-
ra sectores poderosos del pais, pero no para estos pueblos, puestos en gra-
ve riesgo de extincion.

Las condiciones de vida de los pueblos indigenas estudiados indican
que la ausencia de una politica publica respetuosa de los derechos huma-

16 OIA, CRIC y CECOIN, op. cit., p. 6.



44 | Amanda Romero Medina

nos y las continuas imposiciones en espacios de concertaciéon, como la
Mesa Nacional sobre Territorios, ponen en estado de alerta a las organiza-
ciones y autoridades tradicionales indigenas por la falta de voluntad poli-
tica estatal y gubernamental para transformar las causas de la discrimina-
cién, la marginacion y la pobreza que soportan estas comunidades.

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

En conclusién, ninguna de las recomendaciones presentadas por el
Relator Especial de la ONU para los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales de los Pueblos Indigenas ha sido atendida de manera se-
ria, oportuna y eficaz por las autoridades gubernamentales y estatales. Se
requiere, en consecuencia, un papel mas activo de los érganos de control,
de las Agencias del Sistema de las Naciones Unidas, las organizaciones de
la sociedad civil y los pueblos indigenas del pafs, a fin de atacar las causas
que han originado esta crisis humanitaria, y evitar o detener el etnocidio
de que estan siendo victimas.

Por ello, presentamos las siguientes recomendaciones:
+ Al gobierno nacional e instituciones estatales

— Cumplir con la legislacién nacional e internacional que protege los
derechos de los pueblos indigenas, y abstenerse de introducir refor-
mas en la legislaciéon que vayan en contra de estas normas protec-
tivas.

— Diseniar con los pueblos indigenas una politica publica integral pa-
ra abordar todos los problemas relativos a los pueblos indigenas co-
lombianos.

— Establecer mecanismos de reparacion integral por los dafios sufri-
dos, tanto a causa de las violaciones de derechos humanos civiles y
politicos, como por megaproyectos, tales como hidroeléctricas, la
industria petrolera, parques industriales y otros.

— Investigar, sancionar y llevar ante la justicia a los paramilitares,

miembros de la fuerza publica y de 6rganos de seguridad del Esta-
do, responsables de las graves violaciones de los derechos humanos,
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asi como a las guerrillas y demds actores armados por infracciones
del Derecho Internacional Humanitario que han asolado las comu-
nidades indigenas.

— Revisar la politica de seguridad actual que ha significado el aumen-
to desmedido de la militarizacién de todos los espacios civiles de
los territorios indigenas, y respetar la decisién de los pueblos indi-
genas de convertir sus territorios en Zonas de Paz.

— Establecer mecanismos para aproximarse a una solucién politica
negociada al conflicto con las guerrillas, y respetar el papel media-
dor de las autoridades indigenas en la construccién de espacios de
paz para sus comunidades.

— Realizar de manera urgente el saneamiento, ampliacién y creacién
de resguardos indigenas, y designar los fondos necesarios a fin de
proporcionar a las comunidades indigenas los medios para garan-
tizar la realizacion de sus planes de vida.

— Detener de inmediato los trabajos de exploracién sismica y demas
pretensiones para explotar petréleo en el territorio indigena U'wa
del Resguardo Unido, que comprende cinco departamentos, inclu-
so Arauca.

— Abstenerse de lanzar falsas acusaciones y cesar los hostigamientos
contra el movimiento indigena nacional, y proporcionar medidas
de proteccion para los miembros de pueblos indigenas amenazados.

+ A las guerrillas

— Respetar los territorios, autoridades y miembros de las comunida-
des indigenas y que las FARC-EP y el ELN cesen su utilizacién de la
poblacién como escudos humanos, el uso de armamentos no per-
mitidos, las minas antipersonal y ataques indiscriminados contra la
poblacién civil.

— Respetar el Derecho Internacional Humanitario, y cesar en los ata-
ques a la poblacion civil y a bienes civiles, tales como escuelas,
puestos de salud, carreteras y fuentes de agua.

— Liberar a los ninos y ninas indigenas y otros comuneros que han re-
clutado en sus filas, y se abstengan de involucrar a la poblacién en
sus planes y en sus conflictos internos.
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Responder penalmente por los asesinatos, secuestros, hostigamien-
to y demas abusos cometidos por unidades guerrilleras en territo-
rios indigenas.

Someterse a la justicia indigena en los casos en que han sido juzga-
dos y hallados responsables de violaciones de los derechos funda-
mentales de la poblacién indigena.

Abstenerse de seguir atacando a la poblacién indigena y usar sus
simbolos y su reconocimiento para sus propios fines politico-mi-
litares.

Avanzar en acciones concretas encaminadas a una solucién politi-
ca negociada del conflicto.

A la Organizacién de las Naciones Unidas

Designar funcionarios y abrir oficinas en el departamento de Arau-
ca, a fin de acompanar y monitorear la situacion de violaciones de
los derechos humanos y el DIH, en cumplimiento de los mandatos
humanitarios, de derechos humanos y de desarrollo humano que le
corresponden respecto de las organizaciones de la sociedad civil.

Presentar un informe de parte de la Oficina de la Alta Comisiona-
da de la ONU para los Derechos Humanos sobre la situacién de los
pueblos indigenas de Colombia, que actualice las recomendaciones
del Relator Especial de la ONU sobre los derechos humanos y las li-
bertades fundamentales de los indigenas.

Disenar un plan de contingencia con los organismos humanitarios,
encabezados por OCHA, a fin de involucrar a las autoridades loca-
les, departamentales y nacionales en la proteccion de la poblacién
indigena de los riesgos a que estd expuesta en estos momentos, co-
mo se consigna en este informe.

Iniciar con el PNUD, de urgencia un proceso de informacion, sen-
sibilizacién y capacitacion sobre el tema petrolero, con un progra-
ma permanente sobre la cuestion de la explotacion petrolera, mi-
nera y de otros recursos naturales para los pueblos indigenas, a fin
de aprender las lecciones de otros continentes, con la participacién
de pueblos indigenas de otros paises, expertos independientes y
miembros del Foro Permanente de las Naciones Unidas sobre las
Cuestiones Indigenas.
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— Que la UNICEF se comprometa en la evaluacién del papel del ICBF
en su papel de prevencidn de reclutamiento y asistencia a nifos, ni-
nas y jovenes que participan de manera directa e indirecta en el
conflicto armado, asi como en lo que atafie a la implementacién de
politicas publicas destinadas en la infancia y la juventud, desde una
perspectiva étnica y de género.

— Que el UNIFEM realice un estudio sobre el impacto del conflicto ar-
mado en las mujeres indigenas de Colombia, estableciendo progra-
mas de apoyo a las mujeres viudas, adolescentes y nifias que han per-
dido a sus seres queridos y las que han sido abusadas sexualmente.

— Que el PMA establezca un programa de asistencia alimentaria para
las comunidades con alto riesgo de desnutricién, en coordinacién
con la OPS-OMS, a fin de proteger a los pueblos indigenas afecta-
dos por enfermedades graves y crénicas.

BIBLIOGRAFIA

CECOIN, La politica de “seguridad” de Uribe Vélez. Cuatro afios contra los pueblos indige-
nas, Bogotd, Grupo de Seguimiento de Violencia Politica contra los Pueblos Indige-
nas / Observatorio Etnico sobre Politicas Pablicas de CECOIN, 2006.

Asociacién de Cabildos Indigenas del Norte del Cauca, ACIN, “Informe. Tejido defensa de
la vida y los derechos humanos de la CWK?”, Santander de Quilichao, 2005.

Comisién Interamericana de Derechos Humanos, CIDH, Caso 9.853, Informe 4/98, Wa-
shington, 7 de abril de 1998.

Consejo Regional Indigena del Cauca, CRIC, “Rechazo indigena a la presién institucional
de limitar la resistencia y detener los procesos de liberacién de la madre tierra”, co-
municado publico, Popayan, 1 de septiembre de 2006, en http://www.nasaacin.net/
noticias/htm?=2694.

Naciones Unidas, Comisiéon de Derechos Humanos, 62° periodo de sesiones, “Informe de
la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos sobre los
Derechos Humanos en Colombia”, E/CN.4/2006/9, 20 de enero de 2006.

OIA, CRIC, CECOIN, Presencia militar en territorios indigenas en Colombia, Bogotd, OIA /
CRIC / CECOIN, 2006.

Organizacién Nacional Indigena de Colombia, ONIC, comunicado publico “Indigenas
afirman que presupuesto para tierras es una ofensa”, en Comunicaciones ONIC, 24
de junio de 2006, http://www.onic.org.co/.



48 | Amanda Romero Medina

Vicepresidencia de la Republica, Programa Presidencial de Derechos Humanos, “Conside-
raciones del Estado colombiano al informe de la Alta Comisionada de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos 2005, Bogotd, 2006.



EL PROCESAMIENTO EN FUERO ESPECIAL A
RESPONSABLES DE VIOLACIONES A DERECHOS
HUMANOS. LOS FUEROS MILITAR Y POLICIAL

César Duque

La Constitucién Politica del Ecuador asigna a la jurisdiccién militar
y policial la tarea de juzgar a aquellos militares o policias que, en el ejer-
cicio de sus funciones, hayan cometido delitos de funcién. Entonces la
existencia de normas especiales que regulan la administracion de justicia
respecto de miembros de la fuerza publica se explica porque de conformi-
dad con la Constitucién en determinados casos los militares y los policias
tienen “fuero” en relacién con ciertas conductas especificas propias de sus
funciones constitucionales y legales.

Debemos recordar que la palabra fuero viene del latin forum, el sitio
en que el tribunal oye y juzga. En la normativa juridica interna, “se llama
fuero la garantia en virtud de la cual ciertas personas deben, por causa de
su empleo, funcién o actividad, ser procesadas penalmente por autorida-
des de cardcter no comun o general. El fuero, que equivale a jurisdiccién
especial, constituye una excepcion a la regla democratica de la aplicacion

igualitaria de la ley”.!

Sin embargo, de conformidad a la disposicién transitoria de la Cons-
titucién promulgada en agosto de 1998, debe procederse a una reforma de

1 Instituto de Derechos Humanos de la Escuela Superior de Administracién Publica,
“Comentarios sobre el nuevo Cédigo Penal Militar”, en Nova et Vetera, No. 36, Bogota,
Instituto de Derechos Humanos de la Escuela Superior de Administracién Publica,
1999.



50 | César Duque

las leyes secundarias a fin de garantizar el principio de la unidad jurisdic-
cional, es decir deben incluirse los fueros o jurisdicciones especiales como
parte especial integrante del derecho penal general, y dentro de la Funcién
Judicial a fin de garantizar su independencia y separacién de poderes y
funciones constitucionales.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha precisado que,
bajo la Convencién Americana los Estados deben prevenir, investigar y
sancionar toda violacién de los derechos reconocidos por la Convencién
y procurar, ademds, el restablecimiento, si es posible, del derecho concul-
cado y en su caso, la reparacion de los daiios producidos por la violacién
de los derechos humanos (DH), ello por cuanto el Estado estd en el deber
juridico de investigar seriamente con los medios a su alcance las violacio-
nes a los derechos humanos que se hayan cometido dentro del 4mbito de
su jurisdiccion a fin de identificar a los responsables y de imponerles las
sanciones pertinentes.” En el ejercicio de su obligacién de impartir justi-
cia el Estado debe actuar diligentemente y de acuerdo con los estaindares
internacionales sobre el derecho a un tribunal independiente e imparcial
y sobre el derecho a un recurso efectivo. Estos estandares no son reunidos
por la jurisdiccién penal policial o militar,® tal como lo han sefialado la
CIDH, el Comité de Derechos Humanos de la ONU* y el Relator especial
sobre la Cuestion de la independencia de los jueces y abogados de la
ONU.?

2 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia de 29 de julio de 1988, caso
Veldzquez Rodriguez, Serie C: Resoluciones y Sentencias, No. 4, parr. 166 y 174.

3 Segundo Informe sobre la Situacién de los Derechos Humanos en Colombia,
OEA/Ser.L/V/11.84, Doc. 39, rev. 14 de octubre de 1993 y Tercer Informe sobre la Situa-
cion de los Derechos Humanos en Colombia, OEA/Ser.L/V/11.102, Doc. 9, rev. 1, 26 de
febrero de 1999.

4  Documentos de las Naciones Unidas CCPR/C/79/Add. 2 y CCPR/C/79/Add. 97.
Documento de las Naciones Unidas E/CN.4/1998/38/Add. 1, parr. 130 y s.
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NORMAS INTERNACIONALES SOBRE JUSTICIA PENAL MILITAR
O POLICIAL Y DERECHOS HUMANOS

Desde larga data, el Derecho Internacional de los Derechos Huma-
nos cuenta con un corpus juris coherente sobre el procesamiento de
miembros de la fuerza publica, responsables de violaciones a los derechos
humanos y es claro en prescribir que en estos casos, son los tribunales de
la jurisdiccién civil o comun y no los tribunales castrenses lo que tienen
la competencia para este tipo de delitos. Estas nociones parten de una pre-
misa esencial, como es el deber de los Estados de proteger y garantizar los
derechos humanos a todas las personas, sin discriminacion alguna.® Para
una proteccién y garantia eficaz se hace necesaria, obviamente, la existen-
cia de normas que protejan esos derechos, de recursos y mecanismos idd-
neos para hacerlos efectivos y de un sistema judicial que acttie consecuen-
temente.

Algunas normas internacionales se aplican a la justicia penal militar
y de policia de forma genérica, en cuanto regulan las pautas citadas sobre
una adecuada administracién de justicia, el debido proceso y las garantias
judiciales. Otras disposiciones se refieren particularmente al tema de la
justicia penal militar y de policia en relacion con las violaciones a los de-
rechos humanos. Entre las primeras cabe citar:

+ El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,” y en particular
los art. 2.3. a), 4.2, 14 y 15, que regulan el derecho a un recurso efecti-
vo por violacion de derechos o libertades fundamentales, el derecho a
ser juzgado con las debidas garantias, el principio de legalidad y el
principio de retroactividad. En este pacto también se enuncian los lla-
mados derechos intangibles.®

6 Ver el art. 1.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y el art. 2 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

7 Adoptado en 1966 y en vigor desde 1976; ratificado por Colombia el 29 de octubre de
1969.

8 El art. 4 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y el art. 27 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos establecen la posibilidad de suspen-
der temporal y excepcionalmente algunas de las disposiciones de estos tratados ante una
situacién o amenaza excepcional como estado de guerra u otros estados de excepcion.
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La Convencién Americana sobre Derechos Humanos,’ y en especial
los art. 8,9, 24,25 y 27.2, que se refieren a las garantias judiciales de un
debido proceso, el principio de legalidad y retroactividad, la igualdad
ante la ley, la proteccion judicial mediante un recurso sencillo y rapi-
do, y las disposiciones que no son susceptibles de suspension, ni atin
en Estado de excepcion, como “las garantias judiciales indispensables”
para la proteccién de derechos fundamentales. '

Los principios bdsicos relativos a la independencia de la judicatura,!!
en particular los principios 1, 2, 3, 5, 10 y 13, que se refieren a la inde-
pendencia e imparcialidad de los jueces y magistrados, el juzgamiento
por tribunales ordinarios y mediante procedimientos legalmente esta-
blecidos, la competencia profesional, selecciéon y formacién de los jue-
ces y sus condiciones de servicio.

En cuanto a los instrumentos que contienen normas sobre justicia mi-
litar, mutatis mutandis se aplican también a la justicia policial, mere-
cen ser citados:

La Convencidn contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhu-
manos o Degradantes,'? en particular el art. 2, que prohibe la invoca-

Sin embargo, en sus respectivos inc. 2 plantean la imposibilidad de suspender algunas
de las disposiciones que se refieren a derechos fundamentales cuya suspension tendria
consecuencias irreparables, como el derecho a la vida, a la integridad personal, etc.

Adoptada el 22 de noviembre de 1969 y en vigor el 18 de julio de 1978; ratificada por
Colombia el 31 de julio de 1973.

Ver nota 8. La Corte Interamericana de Derechos Humanos se pronuncié en dos opi-
niones consultivas (OC-8/89 y OC-9/89) en relacién con la posibilidad de suspender
la vigencia de ciertos recursos judiciales como el habeas corpus e interpreté la prohi-
bicién del art. 27.2 de suspender las “garantias judiciales indispensables” para la pro-
teccién de derechos humanos. Afirmé que estas garantias no susceptibles de suspen-
sién se refieren a recursos eficaces como el habeas corpus, el amparo (equivalente a la
tutela en Colombia) y todo recurso idéneo para la protecciéon de derechos fundamen-
tales, debiendo ejercitarse dentro del marco del debido proceso legal.

Adoptados por el Séptimo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencién del Delito
y Tratamiento del Delincuente de 1985 y confirmados por la Asamblea General en sus
resoluciones 40/32 de 29 de noviembre de 1985 y 40/146 de 13 de diciembre de 1985.

Adoptados por el Séptimo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencién del Delito
y Tratamiento del Delincuente de 1985 y confirmados por la Asamblea General en sus
resoluciones 40/32 de 29 de noviembre de 1985 y 40/146 de 13 de diciembre de 1985.
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cién de la obediencia debida como justificacién para la comisién de
ese delito.

La Declaracién sobre la proteccién de todas las personas contra las de-
sapariciones forzadas,' en particular los art. 6 y 16, establecen sobre la
exclusion de la obediencia debida como eximente de responsabilidad,
y que, tratdndose de responsables del delito de desaparicion forzada,
s6lo podran ser juzgados por las jurisdicciones de Derecho comun
competentes, en cada Estado, con exclusion de toda otra jurisdiccion
especial, en particular la militar o policial.

El Conjunto de principios para la proteccién y promocién de los dere-
chos humanos mediante la lucha contra la impunidad,'* en particular
los principios 29 y 31, referidos a la responsabilidad por obediencia, a
las restricciones al ejercicio de la jurisdiccion militar y a la exclusion
del juzgamiento castrense de violaciones a los derechos humanos.

El Estatuto de la Corte Penal Internacional,' especialmente el art. 33,
que se refiere a la exclusion de la obediencia debida como eximente de
responsabilidad.

La Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Perso-
nas,'® en particular los art. 8,9 y 10, que se refieren a la inaplicabilidad
de la obediencia debida, la exclusién de la jurisdiccién militar y la no
suspension de estas normas por circunstancias excepcionales, estable-
ciendo claramente que los presuntos responsables de los hechos cons-
titutivos de desaparicién forzada sélo podrén ser juzgados por las ju-
risdicciones de Derecho comtn competentes en cada Estado, con ex-
clusién de toda jurisdiccion especial y que dichos actos no podréan con-
siderarse como cometidos en el ejercicio de las funciones.

13 Aprobada por la Asamblea General en resolucién 47/133 del 18 de diciembre de 1992.

14 Aprobados por la Subcomisién de NU de Prevencion de las discriminaciones y pro-
teccion a las minorias, en 1997 —actualmente, Subcomisién para la promocién y pro-
teccion de los derechos humanos— y en examen ante la Comisién de Derechos
Humanos. Proyecto presentado por el Relator especial Louis Joinet en el documento
E/CN.4/Sub.2/1997/20/Rev. 1.

15 Adoptado por la Conferencia Diplomética de Plenipotenciarios de Naciones Unidas el
17 de julio de 1998 en Roma.

16 Adoptada por la Asamblea General de la OEA en 1994, art. IX.
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Ecuador firmé éste tratado el 8 de febrero de 2000 y lo ha ratificado
en mayo de 2006 y por ende tiene las obligaciones prescritas por el art. 18
de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, que estable-
ce su obligacion de abstenerse de actos que privarian el tratado de su ob-
jeto y propésito. Es un claro y manifiesto propdsito de la Convencién In-
teramericana sobre la Desaparicion Forzada de Personas contribuir a san-
cionar el crimen de desaparicién forzada, razén por la cual, el menciona-
do art. IX de este tratado incorpora una inequivoca cldusula de garantia
contra la impunidad.

Igualmente la Convencién sobre Desaparicion Forzada de la ONU
adoptada el 20 de diciembre de 2006 ratifica que es un crimen de lesa hu-
manidad que debe ser investigado o juzgado por la jurisdiccidon ordinaria,
siendo un derecho de la victima, su familia y la sociedad conocer la ver-
dad, la justicia y la reparacion.

De igual forma la Comisién de Derechos Humanos de la ONU, en su
resoluciéon 1989/32, recomendé a los Estados tener presente los principios
enumerados en el Proyecto de Declaraciéon sobre la Independencia de la
Justicia, conocida como “Declaracién Singhvi”, en su principio 5 (f) expre-
samente prescribié que la competencia de los tribunales militares debia es-
tar limitada a los delitos militares, mutatis mutandis, aquello es vélido en el
Ecuador en que existe jurisdiccién de tribunales policiales que deben co-
nocer sélo de delitos policiales. En su periodo de sesiones de 1998, la Sub-
comisién de Prevencién de Discriminaciones y Proteccién a las Minorias
de las Naciones Unidas, adopté el 20 de agosto la resolucion 1998/3, exhor-
tando a los gobiernos a no dejar impunes las violaciones a los derechos hu-
manos, permitir y facilitar todas las investigaciones necesarias y velar por-
que se juzgue en un tribunal civil y se castigue a los autores.

No debemos olvidar los principios y directrices bdsicos a cerca del
derecho que tienen las victimas de violaciones de las normas internacio-
nales de derechos humanos y del Derecho Internacional Humanitario, a
interponer recursos y obtener reparaciones, en su principio 25 (i, ii), rei-
teran que “la jurisdiccion de los tribunales militares [se limita] exclusiva-
mente a delitos especificamente militares cometidos por personal mili-
tar.”!” Igualmente, el conjunto de principios para la protecciéon y la pro-

17 Documento de las Naciones Unidas E/CN.4/2000/62, anexo, p. 11.
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mocién de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad
que en el Principio 31 recuerda que:

Para evitar que, en los paises en que ain no se hayan suprimido, los
tribunales militares contribuyan a perpetuar la impunidad por su insufi-
ciente independencia, resultante de la subordinacién jerdrquica a la que es-
tdn sometidos todos o parte de sus miembros, su competencia deberd limi-
tarse a las infracciones de cardcter especificamente militar cometidas por
militares, con exclusion de las violaciones de los derechos humanos, las
cuales son competencia de los tribunales nacionales ordinarios o, en su ca-
so, cuando se trate de delitos graves conforme al Derecho Internacional, de
un tribunal penal internacional.'®

LA JURISPRUDENCIA Y LA DOCTRINA DE LOS
MECANISMOS INTERNACIONALES DE PROTECCION

Tanto la jurisprudencia del Comité de Derechos Humanos de la
ONU (en adelante el Comité) como de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante la Comisién o la CIDH) han sido una-
nimes en esta materia. Al definir el alcance y contenido de las obligacio-
nes de los Estados en cuanto a garantizar un recurso efectivo a las victi-
mas de violaciones de derechos humanos y a llevar a los responsables an-
te los tribunales de justicia, ambos 6rganos internacionales han insistido
en que, a la luz de las obligaciones internacionales, los Estados deben ga-
rantizar que los autores de estas violaciones sean llevados ante tribunales
de la justicia penal ordinaria y no ante estrados judiciales especiales.

Asi, el Comité de DH de la ONU, de manera reiterativa, ha recorda-
do la obligaciéon que tienen los Estados de investigar, procesar y castigar a
los agentes estatales autores de la violacion a los derechos humanos y, en
particular, en casos de ejecuciones extrajudiciales, tortura y desaparicio-
nes.!” En su decision sobre el caso de Nydia Erika Bautista de Arrellana, el
Comité recordd que:

18 Documento de las Naciones Unidas E/CN.4/Sub.2/1997/20/Rev. 1, anexo, principio 31.

19 Ver las decisiones del Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas en los
casos No. 30/1978, 107/1981, 146/1983, 161/1983, 194/1985, y 25/1978.
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[e]l Estado parte tiene el deber de investigar a fondo las presuntas violacio-
nes de derechos humanos, en particular las desapariciones forzadas de per-
sonas y las violaciones del derecho a la vida, y de encausar penalmente, juz-
gar y castigar a quienes sean considerados responsables de esas violaciones.
Este deber es aplicable a fortiori en los casos en que los autores de esas vio-
laciones han sido identificados.?

El Comité ha reiterado que esta obligaciéon implica que los respon-
sables de estos actos sean procesados por tribunales civiles y no jurisdic-
ciones militares o policiales y ha instado a los Estados que mantienen el
fuero en materia de violaciones a los derechos humanos a transferir estos
casos a la competencia de la jurisdiccién penal ordinaria,?! para ello sos-
tiene que en algunos paises, “esos tribunales militares [...] no proporcio-
nan las garantias estrictas para la adecuada administracion de la justicia,
de conformidad con las exigencias del art. 14, que son fundamentales pa-
ra la eficaz proteccion de los derechos humanos”?* por cuanto dichos tri-
bunales no gozan de independencia e imparcialidad que son requisitos de
un debido proceso, como, por ejemplo, “el hecho de que se permita que
los oficiales en servicio activo formen parte” de ellos, o “tengan derecho
de alegar en su defensa las rdenes de un superior”.?

Vale recordar que el Comité en sus observaciones y recomendacio-
nes a Colombia, en mayo de 1997, exhort6 a las autoridades colombianas
a tomar todas las medidas necesarias para conseguir que los integrantes
de las fuerzas armadas y de la policia acusados de violaciones de los de-

20 Documento de las Naciones Unidas CCPR/C/55/563/1993, de 13 de noviembre de
1995, parr. 8 (6).

21 Documentos de las Naciones Unidas: Observaciones y recomendaciones-Colombia,
CCPR/C/79/Add. 76; Observaciones y recomendaciones-Colombia, CCPR/C/79/
Add. 2; Observaciones y recomendaciones-Egipto, CCPR/C/79/Add. 23; Observacio-
nes y recomendaciones-Brasil, CCPR/C/79/Add. 66; Observaciones y recomendacio-
nes-Bolivia, CCPR/C/CCPR/C/79/Add. 74; Observaciones y recomendaciones-El
Libano, CCPR/C/79/Add. 78; y Observaciones y recomendaciones-Chile, CCPR/C/79/
Add. 104.

22 Comité de Derechos Humanos, observacion general 13, que interpreta el articulo 14
(debido proceso) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Doc.
HRI/GEN/1/Rev. 2, p. 17.

23 Comité de Derechos Humanos, Observaciones finales al 4° Informe periédico de
Colombia, Doc. CCPR/C/79/Add. 76, parr. 18.
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rechos humanos sean juzgados por tribunales civiles independientes y
sean suspendidos del servicio activo durante el periodo que dure la in-
vestigacion, recomendando ademds que la jurisdiccion de los tribunales
militares o policiales con respecto a las violaciones de derechos humanos
se transfiera a los tribunales civiles, y que las investigaciones de tales ca-
sos las lleve a cabo el Fiscal General. En términos mas generales, el Co-
mité dice que no se debe permitir que la fuerza publica, en los casos de

« 7z

violacién de los derechos humanos, invoque en su defensa las “6rdenes

de un superior”*

Por su parte el Comité contra la Tortura de las Naciones Unidas, en
sus conclusiones y recomendaciones a Colombia, en 1995, concluyé que
bajo la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, In-
humanos o Degradantes, no es aceptable la extension de la jurisdiccion
militar para conocer de delitos comunes a través de un alcance inadmisi-
ble del concepto de acto de servicio.”

La Comisién Interamericana Derechos Humanos ha considerado
reiteradamente que los tribunales militares no retinen los requisitos de in-
dependencia e imparcialidad propia de los tribunales de justicia, exigidos
bajo el art. 8 de la Convencién Americana,’ afirmando que en materia de
investigacion, procesamiento y sancién a miembros de la fuerza publica
autores de violaciones de derechos humanos, los tribunales especiales vio-
lan el derecho a la justicia y conculcan gravemente la Convencién.?” Sos-
tuvo ademads que dichos tribunales no garantizan la vigencia del derecho
a la justicia pues carecen de independencia, requerimiento bdsico asocia-
do a la vigencia de ese derecho, pues han demostrado una marcada par-
cialidad en los fallos que han recaido en causas sometidas a su conoci-
miento por la frecuencia de falta de sanciones a los miembros de los cuer-

24 Documento de las Naciones Unidas Observaciones y recomendaciones-Colombia,
CCPR/C/79/Add. 76, pérr. 34.
25 Documento de las Naciones Unidas A/51/44.

26 Ver documento de las Naciones Unidas E/CN.4/Sub.2/1992/Add. 2, parr. 103 y
Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe sobre la Situacién de los
Derechos Humanos en Chile, 1985, Doc. OEA/SRL/V/IL66, parr. 139.

27 Ver Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, 1984-1985,
p. 166.
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pos de seguridad que, comprobadamente, se han visto involucrados en
gravisimas violaciones de derechos humanos.?

En ese orden de ideas, la CIDH ha sostenido que el juzgamiento de
miembros de la fuerza publica por tribunales que no pertenecen a la ad-
ministracién de justicia ordinaria por violaciones a los derechos humanos
no solo afecta internamente de manera grave a la administracion de jus-
ticia, sino también al derecho a la justicia contemplado en la Convencién
y al propio sistema interamericano que demanda de los Estados partes
una pronta adecuacién de su legislaciéon —en materia del debido proceso—
a las normas de la Convencién.”

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), en un
caso examinado, sefiald la incompatibilidad de la jurisdicciéon militar con
el art. 8.1 de la Convencién Americana, sobre juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, asi indicé que la coincidencia en las Fuerzas
Armadas de las funciones de lucha antiterrorista y desempeno jurisdiccio-
nal propio del Poder Judicial, pone en serias dudas la imparcialidad de los
tribunales militares, que serfan juez y parte en dichos procesos,”® ademds
de que los miembros de los tribunales son designados por las jerarquias
militares, lo cual supone que para el ejercicio de la funcién jurisdiccional
dependan del Poder Ejecutivo, y esto serfa comprensible sélo si juzgasen
los delitos de orden militar,®! pero el hecho de que esas autoridades deter-
minen, ademds, los ascensos, incentivos y asignacion de funciones de sus
inferiores pone en duda la independencia de los jueces militares* para co-
nocer de violaciones a los DH, agregando que las garantias a que tiene de-
recho toda persona sometida a proceso, ademds de ser indispensables de-
ben ser judiciales, lo cual implica la intervencién de un 6rgano judicial in-
dependiente e imparcial.?®

28 Segundo Informe sobre la Situacién de Derechos Humanos en Colombia, OEA/Ser.L/
V/11.84, Doc. 39 rev. 14 de octubre 1993, p. 237-238.

29 Ibid, p. 96.

30 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Veldzquez Rodriguez, Sentencia del
29 de julio de 1988, parr. 125 d).

31 Ibid., péarr. 125 e).
32 Ibid., pérr. 130.
33 Ibid., parr. 131.
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Por otra parte, la Corte se ha pronunciado, reiteradamente, sobre el
deber de los Estados de respetar y garantizar los derechos humanos a to-
das las personas sometidas a su jurisdiccion, declarando que tal obliga-
cién implica el deber de los Estados de organizar todo el aparato guber-
namental y, en general, todas las estructuras a través de las cuales se ma-
nifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces de
asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos.
Como consecuencia de esta obligacion “los Estados deben prevenir, inves-
tigar y sancionar toda violacién a los derechos reconocidos por la Con-
vencién y procurar, ademas, el restablecimiento, si es posible, del derecho
conculcado y, en su caso, la reparaciéon de los danos producidos por la vio-
lacién de los derechos humanos”?*

Posteriormente la Corte Interamericana, sefial6 que el fuero militar
es una instancia especial exclusivamente funcional destinada a mantener
la disciplina de las Fuerzas Armadas y de Seguridad,* manifestando ade-
mds que, la jurisdiccién militar ha sido establecida por diversas legislacio-
nes con el fin de mantener el orden y la disciplina dentro de sus institu-
ciones, jurisdiccion funcional que se reserva su aplicacién a sus miembros
que hayan incurrido en delito o falta dentro del ejercicio de sus funciones
y bajo ciertas circunstancias,*® sosteniendo que el uso desproporcionado
de la fuerza que pueden ejercer en un caso determinado, excede en mu-
cho los limites de su funcién, por lo cual no pueden ser considerados de-
litos militares, sino delitos comunes, por lo que la investigacién y sancién
de los mismos debe recaer en la justicia ordinaria, independientemente de
que los supuestos autores hubieran sido militares o no.*”

Por su parte, el Relator Especial sobre la Tortura, de la ONU, ha ase-
verado que la justicia militar, lo cual es vélido en tratdndose de tribunales

34 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Veldzquez Rodriguez, Sentencia del
29 de julio de 1988, parr. 169-70.

35 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Castillo Petruzzi y otros, Sentencia
de 30 de mayo de 1999, parr. 125 ¢).

36 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia de 29 de julio de 1988, caso
Veldzquez Rodriguez, Serie C: Resoluciones y Sentencias, No. 4, parr. 128.

37 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Durant y Ugarte, Sentencia del 16
de agosto del 2000, pérr. 118.
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policiales: “carece de sentido en todos aquellos casos en que miembros de
las fuerzas de seguridad hayan violado gravemente los derechos humanos
bésicos de un civil. Semejante acto constituye un delito contra el orden pu-
blico civil, y en consecuencia debe ser juzgado por un tribunal civil™*® y al
concluir su visita a México dijo que “los delitos graves perpetrados por
personal militar contra civiles, en particular la tortura u otros tratos o pe-
nas crueles, inhumanos o degradantes, deben ser conocidos por la justicia
civil, con independencia de que hayan ocurrido en acto de servicio”*

Por su parte, el Grupo de Trabajo sobre Desaparicién Forzada e In-
voluntaria, de la ONU, sostuvo que los tribunales militares o policiales de-
berian conocer exclusivamente los delitos de naturaleza militar o policial
cometidos por los miembros de las fuerzas de seguridad y que las viola-
ciones de derechos humanos deberian ser expresamente excluidas de esta
categoria de delitos,*” recomendando que la accién judicial y el pronun-
ciamiento de penas en éste tipo de delitos deben tener como cuadro los
tribunales civiles, atn si las personas han pertenecido o pertenecen a las
fuerzas publica.*!

En tanto que el Grupo de Trabajo sobre la Detencién Arbitraria de
la ONU, expresé en su informe de 1999, su preocupacion por haberse “en-
frentado con actos arbitrarios cometidos por la justicia militar en nume-
rosos paises” y esto lo llevé a formular las siguientes observaciones:

El Grupo estima que de subsistir alguna forma de justicia militar, de-

beria en todo caso respetar cuatro limites:

a) deberia declararse incompetente para juzgar a civiles;

b) deberia declararse incompetente para juzgar a militares si entre las vic-
timas hay civiles;

¢) deberia declararse incompetente para juzgar a civiles y a militares en
los casos de rebelion, sediciéon o cualquier delito que ponga o pueda
poner en peligro un régimen democratico;

38 Documento de las Naciones Unidas E/CN.4/1990/17, pérr. 271, p. 93.
39 Documento de las Naciones Unidas E/CN.4/1998/38/Add. 2, parr. 88.
40 Documento de las Naciones Unidas E/CN.4/1992/18, pérr. 367.

41 Documento de las Naciones Unidas E/CN.4/1993/25, parr. 46.
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d) no estarfa en ningdn caso autorizada para imponer la pena de muerte.*?

El Relator especial sobre la cuestién de la independencia de los jue-
ces y abogados de la ONU, sostuvo que es preocupante y una clara viola-
cién al derecho al debido proceso, constatar la practica de remitir los ca-
sos de violaciones y actos lesivos de los derechos humanos cometidos por
miembros de la fuerza publica a tribunales especiales a fin de evitar los
tramites procesales ordinarios*’ y que aquello es una de las razones prin-
cipales de la impunidad.*

Los pronunciamientos de organismos de proteccién internacional
senalan la exigencia de que todas las violaciones sean efectivamente inves-
tigadas y todos los responsables identificados y sancionados, sin exclusién
de ninguna forma de participacién en un hecho violatorio, como autor,
cémplice o instigador, sea por accién o por omisién.*> La forma de parti-
cipacién en una violacién de derechos humanos determina el grado de
responsabilidad en el hecho, graduando asi la pena correspondiente, pero
no incide en la cuestién de competencia.

La exclusion del fuero militar, asi como la interpretacion restrictiva
del mismo, se aplican por consiguiente a todos los responsables directos e
indirectos de un hecho, pues las normas internacionales no hacen distin-
ci6én alguna en este sentido.

En todo caso, es claro que bajo la normativa internacional no existe
una prohibicién en cuanto a la existencia del fuero militar. No obstante,
esa normativa, segun la interpretacion de la jurisprudencia y la doctrina
internacionales, impone limites claros relativos a su dmbito de aplicacion,
mediante el principio de aplicacién restrictiva y excepcional de la jurisdic-
cién militar.*®

42 Documento de las Naciones Unidas E/CN.4/1999/63, Informe del Grupo de Trabajo
sobre la Detencion Arbitraria, 18 de diciembre de 1998.

43 Documento de las Naciones Unidas E/CN.4/1998/38/Add. 1, parr. 133.
44 Documento de las Naciones Unidas E/CN.4/1998/39/Add. 2, parr. 130.

45 Ver articulo 1 de la Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Perso-
nas, en relacién con los responsables de hechos constitutivos de la desaparicién forzada.

46 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Castillo Petruzzi y otros, ya cita-
dos, parr. 125 a).
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LAS OBLIGACIONES INTERNACIONALES DEL ECUADOR

El Ecuador como Estado parte del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de la ONU, de la Convencién Americana de DH y de las
Convenciones interamericanas sobre tortura y desaparicién forzada, tie-
ne la obligacién internacional de garantizar un recurso efectivo a las vic-
timas de violaciones a los derechos humanos y a sus familiares, asi como
de traducir ante la justicia ordinaria a los autores de estos actos, de no ser
asi, se denegaria el derecho a un recurso efectivo, con lo cual el Estado
compromete su responsabilidad internacional.

La responsabilidad del Estado no sé6lo se encuentra comprometida
cuando el Estado a través de la conducta activa u omisiva de sus agentes
lesiona un derecho en cabeza de un individuo, sino también cuando el Es-
tado omite ejercer las acciones pertinentes en orden a investigar, reprimir
y reparar. Asi, la trasgresion o inobservancia por el Estado de este Deber
de Garantia compromete su responsabilidad internacional. Este principio
fue establecido tempranamente en el Derecho Internacional, y uno de los
primeros precedentes jurisprudenciales lo constituye el laudo arbitral
proferido el 1 de mayo de 1925, por el profesor Max Huber en el asunto
de las reclamaciones britdnicas por dafios causados a los stibditos britani-
cos en la zona espanola de Marruecos.*” La no observancia de este Deber
de Garantia no se limita entonces a los aspectos de prevencién, como lo
describiera la Misién de Observadores de las Naciones Unidas en El Sal-
vador: “la responsabilidad del Estado puede resultar no sélo de la falta de
vigilancia en la prevencion de los actos dafiosos, sino también de la falta
de diligencia en la persecucién penal de los responsables y en la aplicacién
de las sanciones civiles requeridas”.*®

Como ha sido sefialado, no basta la existencia de recursos judiciales
y estructuras jurisdiccionales formales, ya que para la real proteccion ju-
dicial de los derechos humanos no es suficiente, y por lo contrario es pe-
ligroso, s6lo cumplir formalidades judiciales, tener una apariencia de pro-

47 Naciones Unidas, Recueil de sentences arbitrales, vol. I, p. 615-742, en United Nations
Reports of International Arbitral Awards, http://untreaty.un.org/cod/riaa/vol-ILhtm.

48 Mision de Observadores de la ONU en El Salvador, ONUSAL, Informe de 19 de febre-
ro de 1992, documento de las Naciones Unidas A/46/876 S/23580, parr. 29.
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teccién judicial, que adormece la vigilancia y que no es mds que una ilu-
sién de justicia.®’

El trdmite de estas violaciones por tribunales militares o policiales
constituye una violacién del derecho al recurso judicial ante juez indepen-
diente e imparcial, por lo cual toda violacién a los derechos humanos de-
be ser conocida y resuelta por la administracion de justicia ordinaria. Una
correcta lectura de la Constitucién permite ver que sélo las acciones poli-
ciales o militares cometidas por los miembros de la fuerza publica en el
ejercicio de sus funciones y que atente contra un bien institucional, co-
rresponde al fuero privativo policial o militar y que todo delito comtn co-
metido con ocasién de aquél, corresponde a la administracién de justicia
ordinaria. El asesinato, la ejecucion extrajudicial, la tortura, la desapari-
cion forzada y la detencidn ilegal bajo ningtin concepto pueden ser con-
sideradas como funciones policiales 0 como una actividad policial y asi lo
ha reconocido la Corte Suprema de Justicia en varios fallos. Por ejemplo,
en el caso de la detencidn, las torturas y desaparicion de Elias Lopez Pita,
al dirimir la competencia entre la Corte Superior de Ambato y la Primera
Corte Distrital de Policia, claramente establecié que el asesinato, la tortu-
ra y la desaparicion no corresponden al fuero policial por mas que estén
implicados altos oficiales de la policia nacional, que aquellos actos consti-
tuyen delitos comunes y corresponde su juzgamiento al fuero ordinario,
igual dijo la Corte Superior de Guayaquil al senalar que corresponde co-
nocer al fuero ordinario la desaparicién de personas en el caso Fybeca; la
Corte Superior de Ambato, al resolver la competencia entre el fuero ordi-
nario y el policial en un caso de asesinato bajo custodia dijo que, dicha in-
fraccién no puede ser considerada como cometida bajo funcién policial,
pues el asesinar a un detenido es un delito comun.

Los agentes de seguridad publica tienen como funcién la de prevenir
los delitos y realizar los arrestos conforme a la ley y al debido proceso y res-
petando los derechos humanos garantizados en la Constitucién y conve-
nios internacionales. Los agentes policiales no pueden actuar en forma ili-
mitadamente discrecional al realizar sus funciones de hacer cumplir la ley.

49 Dalmo de Abreu Dallari, “Jurisdicciones nacionales y derechos humanos”, en Encuen-
tro Internacional: No a la impunidad Si a la justicia, Ginebra, Comisién Internacional
de Juristas / Comisién Nacional Consultiva de Derechos Humanos de Francia, 1993,
p. 209.
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Cuando el Estado no investiga en forma exhaustiva e imparcial los
hechos privativos a la vida, la libertad o la integridad personal por agen-
tes estatales, significa ademads otra violacion al Derecho Internacional de
los Derechos Humanos: la ruptura de la obligacién de prevenir, evitar y
combatir la impunidad. En este sentido la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos ha recordado que, bajo la Convencién Americana, “el Es-
tado tiene el deber (juridico) de evitar y combatir la impunidad”>® Igual-
mente, el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas ha recor-
dado que la impunidad de las violaciones de los derechos humanos cons-
tituye una violacién a las obligaciones del Estado bajo el Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos.

Prima facie, el procesamiento y juzgamiento de militares y policias
por violaciones a los derechos humanos por tribunales policiales o mili-
tares, estd en contradiccion con el Deber de Garantia del Estado y consti-
tuye una violacion de las obligaciones internacionales del Estado a la luz
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

Tomando en cuenta todo lo manifestado anteriormente, es impor-
tante evitar que en la ley penal existan definiciones y conceptos ambiguos,
que dejen dudas sobre la conducta incriminada o la jurisdiccion aplicable
a la misma. Es por ello que la Corte entiende que, cuando se formulan los
tipos penales, es preciso utilizar términos estrictos y univocos® que hagan
efectivo el principio de legalidad. Esto porque, cuando la justicia militar
asume competencia sobre un asunto que debe conocer la justicia ordina-
ria, se ve afectado el derecho al juez natural y, a fortiori, el debido proce-
so, el cual, a su vez, encuéntrase intimamente ligado al propio derecho de
acceso a la justicia.

Es necesario recordar que la figura del juez natural impone la reser-
va absoluta de la ley y la no alterabilidad discrecional de las competencias
judiciales, pues la existencia del juez natural desde el punto de vista del
Derecho Internacional, necesita satisfacer los requisitos del art. 8, entre
otros, de la Convencidon Americana.

50 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Nicholas Blake, Sentencia de Repa-
racion de 22 de enero de 1999, Serie C; Resoluciones y Sentencias, pdrr. 64.

51 Corte Interamericana de Derechos Humanos.
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CONCLUSION

Tanto el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos como la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos recogen los principios
en torno al debido proceso legal, entre los cuales entre otros tienen fun-
damental importancia los siguientes:

El derecho a la jurisdiccion, es decir que la victima de una violacién
a sus derechos tiene el derecho a ser oida por un tribunal competente, in-
dependiente e imparcial y a que el proceso se decida en un plazo razona-
ble y sin dilaciones indebidas, con las debidas garantias de igualdad y
equidad. El derecho al respeto del principio de legalidad y retroactividad
de la ley mds benigna y presuncién de inocencia, a contar con una defen-
sa adecuada y a recurrir del fallo ante un juez o tribunal superior, contan-
do siempre con un recurso efectivo, es decir, un recurso judicial util, efi-
caz y disponible para toda victima de una violacién de sus derechos fun-
damentales.

Estos principios generales han sido desarrollados mas ampliamente
en los principios basicos relativos a la independencia de la judicatura, ins-
trumento que da las pautas del contenido y la dimension de las garantias
judiciales.

Por ello, el juzgamiento de elementos de la fuerza publica por tribu-
nales policiales o militares involucrados en violaciones a derechos huma-
nos constituye una violacidn de las obligaciones internacionales que tiene
el Estado del Ecuador en virtud del Derecho Internacional de los Dere-
chos Humanos, asi como un llano y franco desconocimiento a las reitera-
das recomendaciones que durante muchos afnos, han venido haciendo los
organismos internacionales de protecciéon de los derechos humanos.
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CRITICA FEMINISTA A LOS PROCESOS DE JUSTICIA
TRANSICIONAL DE AMERICA LATINA

Ana Jimena Bautista Reveloy Mariela Infante Erazo

Varios paises de América Latina han vivido en las tltimas décadas la
llamada tercera ola de democratizacion, luego de atravesar por dictaduras
o conflictos armados internos, caracterizados por crudisimas violaciones
a los derechos humanos (DH). Para el restablecimiento de la democracia
en muchas ocasiones, al menos en su concepcién hegemonica,' se han de-
sarrollado procesos de justicia transicional que en teoria buscan “llevar a

cabo una transformacion radical del orden social y politico de un pais”?

El presente articulo analiza desde una perspectiva feminista algunos
de éstos procesos transicionales, a partir de las distintas comisiones de
verdad que se crearon. Se busca demostrar cémo ellos responden a pau-
tas establecidas dentro de un sistema patriarcal, que institucionaliza el do-
minio masculino sobre las mujeres, reproduce précticas de exclusion pa-
ra mas de la mitad de la poblacion, alejandose del propédsito de construir
un contexto de respeto a los derechos humanos para todos y todas.

Ademads de evidenciar los vacios de las estrategias de transicion, se
proponen algunos elementos a considerar para garantizar los derechos a

1 Boaventura de Sousa Santos identifica la concepcién hegemonica de la democracia
con la limitada democracia representativa, que infravalora los mecanismos sociales de
participacion, fortalece élites y promueve una idea de progreso preferentemente vin-
culada al crecimiento econémico.

2 Rodrigo Uprimny, et al., sJusticia transicional sin transicién? Verdad, justicia y repara-
cion para Colombia, Bogotd, Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad, 2006.
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la verdad, la justicia y la reparacién, de manera que los derechos humanos
adquieran real universalidad incluyendo los derechos de las mujeres y fo-
mentando su constitucién como sujetas autonomas.

VERDAD

Las primeras comisiones de verdad (Argentina, Chile y El Salvador)
silenciaron y no dieron a conocer en su real magnitud la violacién a los
DH de las mujeres, omisién que reafirma su exclusiéon como plenas suje-
tas de derechos en las nuevas sociedades democriticas.

Esta negacion de la “politica sexual” ejercida como parte de la vio-
lencia politica deja intacta la estructura de dominacién bdsica que margi-
na a mas de la mitad de la poblacion. La represion tiene efectos simboli-
cos, que se traducen en un disciplinamiento de género que refuerza el rol
socialmente asignado a las mujeres como cuerpos sexualmente disponi-
bles, utilizables y desechables. Subordinacion que las transforma en cuer-
pos pasivos que deben aceptar el destino ineludible de la maternidad y la
limitacion arbitraria e inaceptable de su autonomfa.

La invisibilidad de la violacién contra los derechos de las mujeres im-
plic6 que la busqueda de verdad, justicia y reparacion trivializara la violen-
cia contra ellas y se centrara en delitos que afectaron en mayor medida a los
varones, como las ejecuciones extrajudiciales, desapariciones forzadas, etc.

Con la ausencia de las mujeres el conflicto queda circunscrito a un
asunto entre hombres, omitiéndose la forma en que la violencia politica
exacerba las tendencias discriminatorias y excluyentes de la sociedad, re-
produciendo un orden jerarquico que las subordina.

Es sélo a partir del informe de la comisién guatemalteca que, en con-
cordancia con las exigencias de las organizaciones feministas y la necesidad
de reconstruir la historia de las mujeres en estos periodos, sus voces apare-
cen en la escena publica identificando la violencia sexual como préctica ge-
neralizada y sistemdtica, que ademds de la violacién comprende la esclavi-
tud sexual, mutilaciones, embarazos, esterilizaciones y abortos forzados, etc.

Pero atin entonces, si bien comenz6 a registrar se este tipo de violen-
cia, ésta se limit6 a la violencia sexual (Guatemala y Chile) y se dificulté
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su reconocimiento por imperar una cultura del silencio que excluye la de-
nuncia, por temor al rechazo de las mujeres en sus propias comunidades,
por vergiienza y por sentirse incomodas con el sistema.

Asi, las mujeres han quedado reducidas a familiares de victimas, o en
el mejor de los casos, s6lo a victimas de violencia sexual. Poco se ha dicho
(salvo en Perti) sobre su papel como actoras politicas en los conflictos y
como integrantes de grupos subversivos, quedando la violacién a sus de-
rechos al margen de las politicas de verdad.

A pesar de los avances en este aspecto, los procesos de justicia tran-
sicional, en aras de garantizar el derecho a la verdad, deben dar cuenta de
la situacién de vulnerabilidad de las mujeres en todos los espacios, traspa-
sando las barreras que separan lo ptblico y privado.

Durante periodos de violencia extrema los campos de batalla se ex-
tienden al imaginario social, y una vez finalizados los conflictos la violen-
cia contra las mujeres aumenta, como muestran los feminicidios en Gua-
temala, donde s6lo en el primer semestre de 2003 mds de 300 mujeres fue-
ron violadas y més de 150 asesinadas.’

JusTICIA

La violencia contra las mujeres y su impunidad son una constante en
tiempos de guerra y paz. El acceso a la justicia es una entelequia que exi-
me de castigo a los responsables, reforzando los patrones de exclusion, in-
crementando la sensacion de inseguridad y generando desconfianza en la
proteccion estatal. Estas acciones disciplinantes restringen la libertad de
las mujeres y el ejercicio de su ciudadania plena.

Por ejemplo, en Guatemala entre 1992 y 2001 se presentaron ocho
casos ante el sistema nacional de justicia por violaciones a los DH y s6lo
tres de ellos incluyeron la violencia sexual, a pesar de que habia existido
en todos. Hasta el momento no existe ninguna condena nacional por vio-
laciones en el marco del conflicto.

3 Ver www.mujereshoy.com.
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En el Pert, la Comision de la Verdad y Reconciliacién presenté ante
el Ministerio Publico 47 casos emblemadticos para judicializar, dos de los
cuales hacian referencia a violencia sexual en contra de mujeres (casos
Magdalena Manteza y Manta y Vilca). Sin embargo, hasta principios de
2007 y luego de cuatro afios, atin se encontraban en etapa de investigacion.

La impunidad que caracteriza a la violencia contra las mujeres se
evidencia en la dificultad de investigar y sancionar la violencia sexual, que
se explica por la escasa relevancia que le es otorgada como delito y su ina-
decuada tipificacion; por el apego de jueces/zas a la prueba médico legis-
ta en las investigaciones; por la falta de denuncia y de registro oportuno
de evidencia; por la discriminacién de operadores/as juridicos que des-
prestigian y culpabilizan a las victimas, etc.

Investigar y sancionar las violaciones a los DH y las infracciones al De-
recho Internacional Humanitario, constituye un acto de justicia y un paso
indispensable para repudiar la violencia contra las mujeres y evitar que es-
tos indices se mantengan o incrementen después de conflicto o dictadura.

Para lograrlo es imprescindible el compromiso de los Estados en la
implementacidn de una justicia de género que evidencie

[...] las relaciones de desigualdad que hay entre hombres y mujeres; reco-
nozca y tipifique los delitos cometidos contra las mujeres; se promocione el
ingreso de mas mujeres al sistema judicial, sobre todo en los cargos de ma-
yor jerarquia; se sensibilice y capacite a los y las operadoras de justicia so-
bre los sesgos de género presentes en las normativas, procedimientos y ga-
rantias previstas para las victimas.*

REPARACION

Como la verdad y la justicia, las reparaciones no pueden plantearse
en términos neutros, universalizando un mismo tipo de resarcimiento pa-
ra la violencia que tiene causas y consecuencias disimiles y configurando

4 Grupo de Trabajo Mujer, Género por la Verdad, la Justicia, la Reparacién y la Recon-
ciliacién, Recomendaciones para garantizar la reparacién de las mujeres victimas del
conflicto armado, Bogots, s.e., 2006.
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la experiencia de los varones como paradigma de humanidad y neutrali-
dad.

Hasta el momento, los paises que han implementado politicas de re-
paracion se han centrado en indemnizaciones pecuniarias y en la restitu-
cién de oportunidades educacionales y laborales de victimas. Medidas
que resultan inadecuadas para las mujeres dada su baja tasa de participa-
cién laboral y su insercién en empleos mas precarios y peor pagados. Asi
mismo, estas politicas no han considerado que la inequitativa distribu-
cién de responsabilidades familiares y domésticas restringe sus posibilida-
des de retomar estudios o de integrarse al trabajo remunerado.

Este tipo de medidas son insuficientes pues no abordan la exclusién
estructural de las mujeres. Por tanto, no logran devolverlas a una situa-
cién anterior de no discriminacién y de pleno ejercicio de derechos, ya
que sus desventajas y estatus subordinado preexisten a la violacién de sus
derechos. Por ello, una restitucion efectiva debe revertir relaciones de po-
der asimétricas que determinan la vulnerabilidad y exclusién social que
originan la violencia contra las mujeres y su impunidad endémica.

Generar mecanismos efectivos de reparacién que intervengan en las
causas estructurales que discriminan a las mujeres requiere implementar
garantias de no repeticion, como elaboraciéon de legislacion adecuada pa-
ra prevenir, investigar y sancionar la violencia contra las mujeres y la ge-
neracion de estadisticas que permitan monitorear la magnitud del fend-
meno y evaluar la respuesta del sistema de justicia.

Dentro de las garantias de no repeticién, incorporar un criterio de
participacion paritaria en todas las estructuras democraticas que confor-
man el Estado es una medida que contribuye a reparar a las mujeres en
términos colectivos, pues uno de los propoésitos de la violencia ejercida en
su contra durante los conflictos es disuadirlas de su inserciéon politica,
mundo tradicionalmente masculino, relegandolas al 4mbito privado. Re-
forzar la actoria politica de las mujeres desafia el rol de propiedad sexual
y reproductiva construido socialmente, otorgando un estatus auténomo
que les permite tomar parte activa de los procesos de consolidacién de-
mocratica.

Esta medida repararia el déficit de mujeres en las seis Comisiones de
Verdad desarrolladas de 1985 a 2003, donde representan en promedio un



72 | Ana Jimena Bautista Revelo y Mariela Infante Erazo

15%, siendo nula en El Salvador y alcanzando un méximo de 33% en
Guatemala. Estas cifras determinan su ausencia como actoras politicas y
cuestiona las bases de los procesos transicionales, pues ningtin pais consi-
der6 como parte del mensaje de restitucion democratica la representacion
equilibrada de hombres y mujeres en las estrategias de verdad, justicia y
reparacion. Déficit que se mantiene si se considera el escaso nimero de
mujeres en la mayoria de los Poderes del Estado de los paises de la region.

Asi mismo, debe incorporarse activamente a las organizaciones fe-
ministas durante el proceso, para que puedan aportar su experiencia, de-
tectar falencias y fiscalizar la incorporacion de los derechos de las mujeres
en las disposiciones emanadas de las Comisiones de Verdad, asi como su
efectivo cumplimiento.

En conclusion, la justicia transicional no puede construir una demo-
cracia sélida sin cambiar el orden de género vigente mediante la incorpo-
racion de un enfoque no discriminatorio que posibilite la construccién de
un orden social incluyente para las mujeres. Es en este sentido que debe
garantizarse el derecho a la verdad, evidenciando la violencia ejercida
contra ellas; a la justicia, investigando y sancionando los crimenes sufri-
dos; y a la reparacién, como garantias de no repeticiéon que fomenten la
libertad de las mujeres y su autonomia politica, econdémica, sexual y re-
productiva, generando politicas integrales de protecciéon a sus derechos
sexuales y reproductivos, incluyendo la legalizacién total del aborto, deu-
da atin pendiente en nuestros paises.
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LUCHA SOCIAL, PINOCHET Y
LA PRODUCCION DE JUSTICIA

Helio Gallardo

JUSTICIA Y TRIBUNALES O CIRCUITOS JUDICIALES

Deberia constituir ya un lugar comun la disociacion entre el concep-
to-valor de “justicia” y las instituciones juridicas de un determinado pais
o conjunto de Estados. Sin embargo, en toda América Latina se escucha a
los abogados defensores exclamar “que no se ha hecho justicia” a su defen-
dido y, también, a las victimas de algtin atropello pedir a los tribunales
que “se les haga justicia.” Asi mismo, que algun jurisconsulto o académico
incurra en exabruptos como el de escribir que los pueblos pobres o sub-
desarrollados no pueden aspirar a derechos humanos. O sea, que su de-
manda es injusta.!

En realidad, en los tribunales o circuitos judiciales modernos los ac-
tores deberian obtener resoluciones o sentencias “apegadas a Derecho” Y
estas resoluciones, obviamente, pueden tener muy poco que ver con lo

z «: S » M i3
que la gente podria entender por “justicia.” La viuda enferma con hijos
que es expulsada por orden de un juez debido a que no ha cumplido con
el pago del alquiler, la negativa de los circuitos judiciales para resolver si-

1 Es el tépico de la proliferacién de la demanda de derechos. Ver, por ejemplo, Carlos
Ignacio Massini, Filosofia del Derecho. El Derecho y los derechos humanos, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 1994.
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tuaciones en beneficio de campesinos pobres e indigenas, en contra de
corporaciones y terratenientes, o0 mds especificamente, el retraso y lenti-
tud (rematada finalmente con impunidad) judiciales para recibir y poste-
riormente atender las demandas legales contra el senador vitalicio Augus-
to Pinochet, deberian constituir senales claras de que “justicia” y “resolu-
ciones judiciales” y su efectividad no son sinénimos excepto en el imagi-
nario ideolégico propio de un determinado sistema de dominacién de las
formaciones sociales modernas.

Lo que se presenta en los circuitos judiciales, entonces, son deman-
das juridicas, o sea apegadas a derechos. Y lo que se obtiene son senten-
cias judiciales que deberian ser cumplidas por las instancias que el mismo
marco juridico e institucional dispone para ese efecto. Que a esas resolu-
ciones se les dé el cardcter de “justas” o “injustas” se deriva de un determi-
nado ethos sociocultural y politico que no necesariamente se expresa en
el orden juridico. Con un ejemplo ingrato, debe recordarse que el cadaver
del ex senador vitalicio Augusto Pinochet fue saludado por jévenes (mu-
jeres y hombres) que le rendian homenaje con el saludo fascista. Para es-
tos jovenes (cuyas fotografias recorrieron el mundo) cualquier sancién le-
gal contra Pinochet habria sido repudiada como injusta. También puede
recordarse que un hijo de una de las victimas del régimen de terror de Es-
tado que encabezé el General Pinochet escupié ese mismo cadaver, por lo
que fue expulsado de las Fuerzas Armadas (era un militar). Para ese ciu-
dadano, la impunidad que le consolid6 su muerte al asesino resultd, sin
duda, vilmente injusta.

sPor qué en los circuitos judiciales se obtienen procedimientos y re-
soluciones juridicas que no necesariamente son valoradas como “justos”?
Bueno, el orden juridico o sistema de leyes no proviene del cielo ni de nin-
guna naturaleza humana abstracta. Proviene de legisladores que buscan o
constituir o contribuir a la reproduccién de un determinado orden social
que, en las sociedades que conocemos, se sigue de correlaciones determi-
nadas y conflictivas de fuerzas sociales. En lenguaje sencillo, un orden ju-
ridico expresa, en su nivel, dominaciones de clase, de sexo-género, de ge-
neracion, de etnia o raza, internacionales o geopoliticas, etc., e intentan
contribuir con las condiciones que facilitan la reproduccién de esas domi-
naciones o imperios. Por supuesto, ello implica tanto funcionalidades co-
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mo contraposiciones y conflictividad.? Los jueces y magistrados son fun-
cionarios publicos que deben conocer y resolver en el marco de esa legis-
lacién que, desde luego, no hace materialmente “justicia” a los dominados
(aunque pueda ofrecer posibilidades para que algunas situaciones conflic-
tivas, o casos, se resuelvan en su beneficio).

A la bésica consideracion anterior debe anadirse la observacion, pa-
ra nada marginal, respecto a que los 6rdenes juridicos existentes en Amé-
rica Latina poseen amplias secciones “trasplantadas” desde otras forma-
ciones sociales e historias.’ Esto quiere decir que no siguen los patrones de
comportamiento efectivo o sociohistérico de la poblacidn, y que esas sec-
ciones entran en conflicto (de no correspondencia) con otras secciones
del mismo orden juridico mas sociohistorizadas y también con privilegios
premodernos a los que son muy adictos los legisladores en sistemas poli-
ticos determinados por la corrupcion y la venalidad (clientelismos inclui-
dos), y que estos y otros factores hacen de los cuerpos juridicos latinoa-
mericanos sistemas para expertos y también para oportunistas. O que los
jueces puedan fallar segtin el peso social de los actores porque la legisla-
cién o los faculta para ello o al menos no se los impide. Desde este dngu-
lo para muchos obtener “justicia” de los tribunales no sélo se dificulta si-
no que se pueden encontrar con resoluciones “apegadas a derecho” que
son socialmente arbitrarias, caprichosas, desproporcionadas o crueles. Las
conferencias episcopales exclamarian (si las resoluciones los afectaran a
ellos) que constituyen una injusticia “que clama al cielo”.

Pero claro, las resoluciones judiciales ni bajan del cielo ni apelan a él.
Son terrenales, o sea sociohistoricas.

Ademds de los anteriores factores basicos, los procedimientos y reso-
luciones judiciales pueden estar divorciados de las apreciaciones indivi-
duales o sectoriales sobre lo justo o injusto por aspectos mds situacionales.

2 Algunas de estas conflictividades estructurales han sido presentadas en Helio Gallardo,
Derechos humanos como movimiento social, Bogotd, Desde Abajo, 2006. Los sistemas
juridicos modernos tienen una finalidad préctica, favorecer la coexistencia, pero esta
finalidad no es necesariamente universalizable ni integradora, excepto en las ideologi-
as que los justifican.

3 Sobre este aspecto puede verse el trabajo de Eduardo Novoa Monreal, El Derecho como
obstdculo al cambio social, México, Siglo XXI, 1995, 11a. ed.
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En América Latina la informacién sobre los derechos y capacidades juri-
dicas de los ciudadanos no se distribuye (ni es recibida) de un modo uni-
versal. Muchos ciudadanos, en particular los mds vulnerables, como mu-
jeres, sectores rurales e indigenas, desconocen o conocen mal tanto sus de-
rechos como las acciones institucionales que deberian tornarlos efectivos.
Otros los conocen pero la experiencia histérica les ha mostrado que no es
util (ni a veces conveniente porque se recibe un castigo) alegar o reclamar
esos derechos. De modo que muchas violaciones ni siquiera acceden a los
circuitos judiciales. Y las razones para que ello ocurra son sociales e insti-
tucionales.

Un segundo aspecto es que quienes acceden a los circuitos se en-
cuentran con que necesitan capacidades especificas para moverse en ellos.
Existe un tramado burocrdtico y tecnocratico muy poco intuitivo que ha-
ce que sblo los abogados o funcionarios especializados puedan moverse
con alguna soltura en los tribunales. Los sectores e individuos socialmen-
te vulnerables quedan entonces en manos de esos tecndcratas para trans-
cribir sus demandas, cumplir requisitos, presentar pruebas, cumplir con
calendarios, etc. Y, por supuesto, no todos pueden contratar a los mejores
especialistas (tampoco ellos se dejan contratar por cualquiera), ni todos
los profesionales poseen el mismo peso o status ante los funcionarios ju-
diciales y jueces. De modo que cuando se accede, se queda en manos de
especialistas. Y estos especialistas tienen formas muy disimiles de entender
su trabajo profesional y responsabilidad ética. De hecho, algunos pueden
resultar muy vulnerables a presiones de los poderosos.

Una tercera cuestion es que si se logra acceder en buenas condicio-
nes al circuito judicial pertinente, se queda a disposicién de jueces y ma-
gistrados que constituyen un cuerpo politico que administra, con menor
o mayor discrecionalidad, segin las situaciones, una legislacién que, ya
hemos dicho, tiene alcances pragmaticos pero que también busca repro-
ducir en su nivel las dominaciones y sujeciones sociales que conforman el
‘orden’ social. Todavia, si se produjera una resoluciéon apegada a derecho
que favoreciese al mds vulnerable (indigena, mujer, joven, anciano, empo-
brecido, inmigrante sin papeles, desplazado, sindicalista, etc.), quedaria
por verse si esa resolucion se hard efectiva. Es decir si los personeros de las
instituciones encargadas de tornar materiales las sentencias se daran los
medios para hacerlas cumplir.
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Algunos ejemplos tomados de Costa Rica: un funcionario judicial
que asesiné a un estudiante universitario que colaboraba con una fiesta de
beneficencia, fue apresado y condenado a prisién por su delito (amplia-
mente probado; su esposa, pese a la también amplia prueba que mostré
que ella lo instigé fue absuelta de todo cargo), pero cumplié parte de su
“pena” como bibliotecario publico y después se le dio la casa por carcel
porque los médicos le certificaron un cancer terminal (todavia vive, cum-
plida ya su “sancién” y goza de excelente salud). Los ex presidentes de la
republica de este mismo pais, indagados por venalidad millonaria, cum-
plieron su encierro cautelar en celdas especiales y después fueron veloz-
mente trasladados a sus hogares a cumplir con la férmula “casa por cér-
cel”* A un tercero ni siquiera se le indaga porque aunque se sabe que de-
linquié no existe manera de probarlo de acuerdo a los requisitos penales.
En ocasiones dramadticas, los sentenciados penal y civilmente (abusos
contra menores, danos irreversibles con armas de fuego, etc.) “desapare-
cen” del planeta y no logran ser encontrados por las autoridades pertinen-
tes hasta que, curiosamente, las penas prescriben. Al dia siguiente ya estdn
de nuevo publicamente a la cabeza de sus negocios.

En otro dngulo, un asesino en serie, apodado el “psicépata” a quien
se le atribuyen al menos 17 muertes, ve prescrita su acciéon delincuencial
en 10 anos. En Costa Rica ese criminal podria presentar hoy su “reality
show” en television sin que se le pueda acusar o indagar (ni toquemos la
impericia de la investigaciéon criminal que asegur6 su impunidad, ni el es-
fuerzo que realizaron policia judicial y tribunales para cargar con sus cri-
menes a delincuentes comunes y drogodependientes).

Mirando al Chile reciente, nos encontramos con que el responsable
operativo del terror clandestino de Estado durante la dictadura empresa-
rial-militar encabezada por Augusto Pinochet, un militar de apellido
Contreras, fue acusado y sentenciado pero cumple su pena en una cércel
“especial” habilitada para él. Pinochet mismo consiguié abundantes apla-
zamientos, casas por carcel, absoluciones por demencia, indagatorias que
respetaban su “investidura” y favores de la Corte Suprema y otras instan-

4 Las ex primeras damas, esposas de los indagados que confesaron haber recibido parte
de los dineros dudosos, ni siquiera, hasta el momento, forman parte de la causa.
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cias judiciales hasta que su situacion se torné dificil tanto por la tenacidad
de sus acusadores y la probidad excepcional de algiin juez como porque se
le involucr6 en delitos comunes como enriquecimiento ilicito (personal y
familiar), trafico de armas y drogas y acciones contra ciudadanos de otros
paises. Aun asi, su situaciéon poco antes de su muerte estaba lejos de ser re-
suelta en los tribunales, sus abogados trabajaban tenazmente contra la
procedencia de los cargos y crefan tener posibilidades de éxito. Por su-
puesto, se trata de especialistas caros, politicamente alineados (que en es-
te caso significa que desprecian a los sectores vulnerables, como también
lo hacen muchos magistrados) y de dedicacion casi exclusiva. Un ciuda-
dano comiin en América Latina no cuenta con esas ventajas. La cuestion
se extiende hasta encontrar la forma de una polémica sobre la existencia,
o inexistencia, de un Estado de Derecho en estos paises.

Todavia mencionamos un tltimo factor. Si se logra acceder a los cir-
cuitos judiciales, si el actor se maneja eficazmente en ellos y se le concede
la razén juridica, y si los encargados de hacer cumplir las sentencias las
ejecutan, pudiese todavia parecerle a mucha gente que la sancién no fue
justa. Una situacion tipica es la de la mujer que gana un juicio a su mari-
do o pareja (la golpeaba, humillaba, engafniaba, etc.), obtiene una pensioén
y la custodia de sus hijos. Como resultado no deseado, él se alcoholiza y se
torna un guinapo humano. La gente del barrio (ella sigue viviendo en la
antigua casa comun), tenderd a valorar que la mujer es la culpable, la ar-
pia, la zorra, etc., y que él era un hombre bueno que se malogré porque
ella lo destruyé. La mujer probablemente tendra que irse a otro barrio,
trasladar de escuela a sus hijos, e incluso cambiar de iglesia y de amigas y
amigos. Esto porque una resolucién judicial legitima no altera, por si mis-
ma, el ethos sociocultural, en este caso machista, que sostiene y nutre la
existencia cotidiana de la gente.

Estos son algunos de los aspectos que facilitan entender por qué bus-
car “justicia” en las resoluciones y procedimientos de los circuitos judicia-
les latinoamericanos (y quizas de todo el mundo) resulta improcedente.
Lo que se debe buscar en los tribunales es tanto que la situaciéon presen-
tada se resuelva de acuerdo a derecho como el que los dictimenes sean
cumplidos. Y queda pendiente, aunque sea el tema de una “cultura de de-
rechos humanos” la cuestion del recibimiento cultural, que comprende la
recepcidn institucional, de esas resoluciones.
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MUERTE DE PINOCHET, IMPUNIDAD Y DERECHOS HUMANOS:
EL DERECHO COMO CASUISTICA®

Aunque explicable, desde criterios personales, sociales y politicos, es
también grotesco alegrarse persistentemente por la muerte del ex senador
vitalicio y militar Augusto Pinochet. En la especie humana todavia la
muerte bioldgica acontece a todos y a cada uno y por ello es dato genera-
lizado y lugar comun. Pero lo decisivo no es la trivial observaciéon ante-
rior, sino el hecho de que Pinochet atn vive entre los chilenos y también
mds acd. Pinochet fue una individualizacién peculiar del inicio de los re-
gimenes de gobierno neoliberales en su version latinoamericana y por ello
la dictadura que condujo institucional y personalmente no fue puramen-
te militar sino empresarial-militar y corporativo-militar.

Esto quiere decir que Pinochet, ademds de nombrar a un individuo,
designa o es el nombre también de un sisterna. Bajo esta forma Pinochet
vive en el éxito de los empresarios, corporaciones y tecndcratas que, asen-
tados en Chile, han hecho “clavos de oro” desde 1973 sobre la base de fra-
gilizar y desagregar la fuerza de trabajo, concentrar riqueza y poderio, y
consolidar el territorio para la depredacién de las transnacionales. A esa
tragedia humana, social y ecoldgica, a este temple o ethos sociohistérico,
se le llama internacionalmente y con estupidez crecimiento sostenido. De
manera que Pinochet vive y, ademas, tiene y busca gran “prestigio” inter-
nacional.

Como detalle obsceno cabe mencionar que Pinochet vive ademds en
la institucionalidad chilena porque la Constitucién de ese pais (1980), hoy
apenas limada en su articulado mds soez, garantizando, por ejemplo,
constitucionalmente los golpes de Estado militares, fue redactada por la
extrema caverna catdlica y los gobiernos de la concertacién, neoliberales
y autoritarios® que se sujetan a ella. Es este ethos juridico el que facilita a

5 El contenido de esta seccion se basa en Helio Gallardo, “Pinochet vive”, diciembre de
2006, en Pensar América Latina, http:/www.heliogallardo-americalatina.info.

6 La prensa comercial califica de “socialistas” a los dos dltimos gobiernos electos de
Chile. Con la misma objetividad podrian calificarlos de “extraterrestres.” Chile es
gobernado por una coalicién electoral oportunista y venal que no se da la fuerza poli-
tica para atender las necesidades bésicas de la poblacién en educacién y salud sino que
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las Fuerzas Armadas chilenas rendirle tributo institucional al cadaver del
individuo que encabez6 la impunidad de los asesinatos, la tortura y las de-
sapariciones masivas y selectivas y, ademas, les concedi6 (y autoconcedio)
un régimen de salarios y previsional de excepcion. Los torturadores y ase-
sinos gozan hoy en Chile de privilegios en su relamido e impune retiro an-
ciano. Y su corporativo tributo al caddver de Pinochet muestra a estos mi-
litares prologando su descaro e irredimibilidad.

Por supuesto, Pinochet vive especialmente en la sensibilidad de
muerte que instalé en Chile, acompanado y aplaudido por empresarios,
tecndcratas, jerarquia clerical, medios masivos, politicos, sectores medios
fragiles y codiciosos, y cuyo horror-temor-impunidad fue factor decisivo
para entorpecer y bloquear su indagatoria y juicio en los tribunales no ya
por su miseria moral y delitos de lesa humanidad sino por la rapacidad
venal que lo hizo millonario junto a su familia. Esta sensibilidad de muer-
te, que aspira a la liquidacién de las esperanzas sociales y a sustituirlas por
deseos individuales, destruy6 al antiguo Chile y es parte constitutiva de
los “buenos negocios” de sus actuales duefios que maltratan a la mayoria
de su poblacién, en especial a los jovenes, y destruyen irreversiblemente
su medio natural. Nada de esta violenta tragedia desaparece con la muer-
te de Pinochet. Su ruindad se prolonga como desagregacién y muerte del
pueblo chileno y depredacién comercial de su naturaleza. Los gobiernos
civiles, incluido el de la sefiora Bachelet, no hacen sino reproducir y ex-
tender la miseria humana y natural que el discurso oficial e internacional
valora como “éxito” y “soberania compartida”.

No puede omitirse aqui que, sobre la base de la ignorancia o la men-
tira reiterada, o ambas, el Pinochet cultural tenga admiradores incluso en
Costa Rica. Jaime Gutiérrez Gongora, un profesional de la medicina, vie-
ne pidiendo a gritos la “soluciéon Pinochet” (masacre cruel e impune de
los opositores) para que el tratado de “libre comercio” (TLC) con Estados
Unidos sea cimiento de la verdad, el bien y la belleza de los costarricenses

las supedita al “crecimiento” econémico. Lo mismo para el trato amable con la natu-
raleza. La poblacién chilena mayoritaria vivié el terror de Estado durante 17 anos.
Ahora sufre el terror econémico de administraciones neoliberales que favorecen uni-
lateralmente la acumulacién de capital sobre la endeble sobrevivencia de las personas
y la cinica negaci6n de su bienestar.
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“bien nacidos”’ La furia de Gutiérrez es s6lo expresion particularizada de
una sensibilidad mas general. Ante la inminencia de la aprobacién de es-
te TLC comienza a agitarse en los medios que el empresariado costarri-
cense encuentra obstdculos competitivos en los altos salarios de los traba-
jadores (una obrera local tiene ingresos “excesivos” de US $ 240 al mes,
mientras que en Nicaragua ganaria US $ 72, en El Salvador y Honduras
alrededor de US $ 150). Esta “pinochetada” continental se escuchara cada
vez mas en Costa Rica una vez que el TLC, que es en realidad un pacto de
comercio preferencial, sea aprobado.

La observacién anterior admite una extension internacional. Aun-
que la administracién Bush tuvo oficialmente una reaccién vergonzante
ante la muerte de un individuo tan desprestigiado como Pinochet (que en
su mejor momento fue reconocido como legitimo por personalidades co-
mo Juan Pablo II o el economista Friedrich Hayek), resulta evidente que
su doctrina de “guerra global preventiva contra el terrorismo” secundada
con entusiasmo por los gobiernos del Reino Unido y Rusia, descansa en el
mismo fundamento que el terror de Estado propuesto por los regimenes
de Seguridad Nacional latinoamericanos como mecanismo de reconstitu-
ci6én social y practica fundamental para su reproduccion.

Tanto el terror de Estado de los empresarios y militares latinoameri-
canos como la guerra preventiva busheana fueron avisados en el inicio de
la sensibilidad politica moderna liberal por el inglés John Locke en su Se-
gundo tratado sobre el gobierno civil y otros escritos. Para Locke, la rique-
za de cada cual surge de su trabajo individual, de modo que los grandes
propietarios, hoy dia las corporaciones transnacionales, deben ser defen-
didos por la legislacién positiva (o la ley natural) en sus bienes e intereses
como si se tratara de las vidas personales de sus duenos. Contra la propie-
dad privada, para Locke, se atenta incluso con el pensamiento. Y quienes
ofenden la propiedad de otros (con la violencia usurpadora o la mendici-
dad o el imaginario de un mundo sin acumulacién privada de capital) de-
jan de pertenecer a la especie humana y pueden (y deben) ser tratados co-
mo fieras dafiinas. En la gestacion ‘liberal’ del pensamiento moderno sur-
ge la figura de la no-persona, es decir de los individuos que por quebran-

7 Jaime Gutiérrez Gongora, columna editorial, La Nacién, San José, 27 de noviembre de
2006.
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tar la reproduccién de un dnico orden racional posible (el centrado en la
acumulacién de capital), carecen de toda capacidad juridica y, con ello, no
admiten ninguna defensa legal.

Salta a la vista que el anterior imaginario estd presente en la doctri-
na de Seguridad Nacional version latinoamericana que, en el marco de la
llamada Guerra Fria, permiti6 introducir a la dictadura empresarial-mili-
tar encabezada por Augusto Pinochet, la figura del “humanoide” para de-
signar a los “comunistas” y, mas latamente, a cualquier opositor o indivi-
duo que provocase irritacién. Estos humanoides carecian de todo derecho
y sus caddveres podian ser tratados como una cosa vulgar, sin ningtn res-
peto o decoro. Sostenidas por la figura del “humanoide” o “comunista” es-
tan las cdrceles clandestinas, las desapariciones, las tumbas colectivas y ca-
ravanas de la muerte, los secuestros permanentes, la arrogancia y el des-
dén por los familiares de las victimas de la brutalidad y la codicia, la au-
sencia de toda solidaridad con los humildes y empobrecidos (o sea con los
privados de poder).

De la misma forma la “guerra global preventiva” de Bush-Rice,
Rumsfeld, Blair o Putin, determina sus carceles clandestinas, reclama el
“derecho” a torturar a los cautivos y el privarlos de toda defensa legal, de
linchar a Sadam Hussein y sus colaboradores, de perseguir sanguinaria-
mente a las nuevas no-personas: los “terroristas” definidos unilateral y ar-
bitrariamente como tales desde un poder que se desea ilimitado e impu-
ne. Este delirio se sigue del imaginario “filoséfico” liberal-capitalista, cla-
sico e imperial, y sus argumentos son tributarios del “talento” de un autor
considerado clave (por su perspectiva individualista) en la gestacion de la
figura de derechos humanos.®

Visto en esta perspectiva, “Pinochet”, expresion bruta de una sensibili-
dad “cultural” sigue vivo en Chile y en las relaciones internacionales. La in-
vasion de Irak por la administracién Bush, tiene entre otros alcances, el
efecto de destruir el paradigma de relaciones internacionales surgido tras la
segunda Guerra Mundial con la constitucion de la Organizacion de Nacio-
nes Unidas. La liquidacién de Naciones Unidas hace retornar el patrén de
relaciones internacionales al periodo anterior a esa guerra. En ese periodo,

8 Sobre la admiracion por Locke ver Norberto Bobbio, El tiempo de los derechos, Madrid,
Sistema, 1991.
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los conflictos internacionales (geopolitica) se resolvian llanamente por el
empleo unilateral de la fuerza. No se trata de elogiar aqui a Naciones Uni-
das como una panacea. Fue débil e insuficiente. Su caddver insepulto sigue
siéndolo. Pero su existencia es mejor que su destruccion para los paises con
menos o ninguna capacidad de protegerse contra la discriminaciéon y la
guerra militar, econémica o cultural de los poderosos, sean éstos Estados,
organismos internacionales como el FMI o transnacionales.

Y no se puede olvidar que la liquidacién de Naciones Unidas se pro-
duce cuando el principal instrumento de agresién militar son las armas de
destruccién masiva. Estas, en particular las nucleares, no existian en la
primera mitad del siglo XX. Y las tecnologias de alcance universal, capa-
ces de emplear las armas quimicas y bioldgicas con alcances de pandemias
irreversibles, tampoco. Uno de los factores que impidi6 al régimen nazi
asesinar a mas judios fue la ausencia de una tecnologia eficaz para destruir
los caddveres. Hoy ese tipo de limitantes no existe. Las tecnologias actua-
les permiten liquidar a cualquier grupo humano en cualquier lugar del
planeta y, al mismo tiempo, eliminar sus caddveres. La concentracion de
poder garantiza la impunidad de los criminales. Visto asi, Pinochet estd mas
vivo que nunca, incluso como posibilidad. Y los regimenes latinoamerica-
nos de Seguridad Nacional aparecen como “adelantos” practicos de la
guerra global preventiva puesta en marcha por los Estados poderosos y
sus corporaciones transnacionales.

Retornando a América Latina, para que Pinochet, no el individuo si-
no su ethos sociocultural neoligdrquico, muera, en Chile y en todos los
puntos del subcontinente, seria necesario que los opulentos (a quien nadie
quiere perseguidos, torturados ni desaparecidos) decidieran redistribuir
parte significativa de la riqueza que ingresan en beneficio de oportunida-
des para los mds vulnerables de la poblacion, en especial jovenes, mujeres
e indigenas, y que ello no fuese obstruido por idiotizadas y enardecidas ca-
pas medias como “comunismo”. También, que se reconstituyese las Fuerzas
Armadas como aparato de servicio ciudadano y, donde y cuando se pueda,
se las haga desaparecer. Las diversas expresiones de poder judicial deberian
responder a la légica e instituciones de un Estado de Derecho sélido y su
autonomia deberia estar asegurada por el control ciudadano.

Deberfa imponerse a las transnacionales regionales y extra regiona-
les un c6digo de comportamiento amable con la naturaleza. E invitar a los
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tecnécratas privados y publicos a trabajar un dia y medio a la semana la
tierra y a viajar en locomocidn colectiva. Curas y pastores podrian entrar
en una dieta de agua bendita para eliminar su hipocresia y, después, salir
del templo a acompanar y servir sin dogmas a la gente. Los medios masi-
vos podrian darse cddigos de responsabilidad ciudadana y de ética perio-
distica y dejar la informacién en manos de sus periodistas profesionales.
Los sectores populares querrian quizas aprender a trabajar en cooperati-
vas. Los politicos, a crecer desde su gente. Y de la maduracién de estos
procesos podria esperarse, tal vez, que se discutiese la posibilidad de ha-
cer de la propiedad un factor que potencie los emprendimientos colecti-
vos integradores y la tendencia a la ausencia de toda discriminacién. No
se trataria de sociedades perfectas, pero constituirian un testimonio de
humanidad que quizds lograra salvar a la especie de su hecatombe mate-
rial o moral durante el siglo. Si asi se desplegaran los tiempos, en algin
momento, Pinochet habria muerto definitivamente y seria s6lo un refe-
rente de discusion en los anales ya superados de la infamia.

Esa sonada y celebrada muerte cultural de Pinochet no es posible sin
que los sociohistéricamente explotados, objetivados y humillados, se au-
totransfieran el poder y el prestigio que les permitan crear las institucio-
nes y légicas que vengaran y honrardn a sus muertos, torturados y desa-
parecidos y alimentardn en sus hijos la esperanza material que les permi-
ta construir un mundo distinto y mejor para todos. Asi serd legitimo y es-
pontaneo hacer fiesta constante por la muerte de Pinochet. Estrictamen-
te esto quiere decir que los humildes y decentes de Chile y de todo el mun-
do tienen que organizarse politicamente para matarlo. A €, a su familia, a
sus socios y amigos. A la cultura/civilizacién que representa. El mundo sin
Pinochet es necesario y posible.

HACIA UNA LECTURA CONCEPTUAL DE JUSTICIA,
DERECHOS HUMANOS Y LA MUERTE DE PINOCHET

Las observaciones anteriores tratan de manera no sistemdtica sobre
los siguientes aspectos de la existencia social latinoamericana:



a)

b)

9
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Las instituciones juridicas latinoamericanas y las logicas que las ani-
man, asi como la ensefianza académica del Derecho y la practica, con
el inevitable “sentido comdn” que las acompana, de las ONG intere-
sadas en derechos humanos, estdn fuertemente permeadas por ideo-
logias de Derecho natural, ya sea el de inspiracion clerical, o clésico,
por provenir del Mundo Antiguo, ya sea del iusnaturalismo o Dere-
cho natural moderno. Para estos imaginarios ideoldgicos, concep-
tos/valores como el de “justicia” poseen un cardcter metafisico, es de-
cir “flotan” por encima de las tramas sociales y las deshistorizan co-
mo funcién de la reproduccion de las dominaciones vigentes y nece-
sarias y de sus instituciones e identificaciones grupales e individua-
les inerciales, estas tltimas como dispositivos internalizados o subje-
tivos imprescindibles para esa reproduccién. Es decir, “flotan” pero
al mismo tiempo inciden normativamente.

Para el ciudadano comun, y para los sectores sociales populares, la
justicia puede representar algo de lo que se carece pero que algin dia
llegara (en otra vida o en la sentencia aleatoria y particular de un tri-
bunal). Vista asi, la justicia (ideolégica) muestra un rostro perverso
y también un rostro de cierta manera eficaz porque alienta la espe-
ranza y ello permite sobrevivir o soportar la mala muerte o, mejor,
resistir. Se trata, sin embargo, de una esperanza individual o casuis-
tica que sdlo ilusoriamente puede devenir patréon generalizado o
universal: “Apareci6 o fue devuelto el cadaver de mi hijo. Tal vez ma-
nana aparezca también el del tuyo. O quizas siga vivo”. A diferencia
de este enfoque o ideoldgico (en el sentido marxista original) o uti-
litario-ilusorio, los textos antecedentes sugieren o proponen pensar
sistemdtica e historizadamente en valores como la justicia e institu-
ciones como los circuitos judiciales y derechos humanos y, con ellos,
el Estado de Derecho. Este tltimo, en América Latina, es una polé-
mica, no un dato.’

Sobre este punto puede verse un autor insospechable de “izquierdismo”: Guillermo
O’Donnell, La democracia en América Latina. Hacia una democracia de ciudadanos y
ciudadanas, Buenos Aires, Aguilar / Altea / Taurus / Alfaguara, 2004.
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En las sociedades modernas la tarea de pensar sistémica e historiza-
damente en valores como el de “justicia” se conforma mediante un
programa-proceso que no puede realizarse sino desde las asimetrias
y dominaciones estructurales que constituyen estas formaciones so-
ciales. Estas dominaciones-sujeciones son basicamente de clase, de
sexo-género, de generacion, étnicas, religiosas, politicas y geopoliti-
casy se condensan y ponen de manifiesto en la existencia cotidiana.'”
Las dominaciones-sujeciones resultan opacas en esta existencia des-
de la perspectiva de los sectores dominantes o de imperio para cada
dominacién especifica y para el conjunto articulado de ellas. Asi, por
ejemplo, los varones no perciben inmediata (muchas veces ni siquie-
ra mediadamente) la dominacién de sexo-género porque ella parece
operar en su beneficio. Les parece, por tanto natural. El empresario
capitalista se valora a si mismo como un empleador que obtiene ga-
nancias legitimas debido a su emprendimiento y visién. No se asu-
me ni su familia lo percibe como “explotador de fuerza de trabajo.”
Las malas condiciones de existencia de los trabajadores le parecen a
este empresario también o naturales o derivadas de factores situacio-
nales: poca educacidn, vicios, pereza, falta de voluntad, mala raza o
clase.

Los ejemplos anteriores se relacionan con desafios propuestos por
las sensibilidades dominantes y de dominacién y con las identifica-
ciones sociales inerciales. Planteadas asi, las formas estructurales y
situacionales de dominacién-sujecién deben ser pensadas, o sea sen-
tidas, analizadas e imaginadas desde los lugares sociales de quienes
las sufren, resienten y resisten. Este pensamiento es funcién de una,
organizada pujanza social y cultural en una perspectiva de libera-
cidén, cuyos protagonistas articulados pueden considerarse genérica-
mente como pueblo politico.

Que la muerte de Pinochet no pueda pensarse adecuadamente (ni
celebrarse) desde el imaginario dominante y de dominacion, lo reve-
la el que este dispositivo de pensamiento y sentimiento independiza
la separacion individual del conjunto (o totalidad) de la reproduc-

10 Existen también otras, como la oposicién urbano-rural.
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cién del sistema del que el factor Pinochet (neoliberalismo y terror
de Estado) formo parte. De hecho, el sistema, esta vez bajo la férmu-
la de neoliberalismo y democracia, se reproduce mejor, es decir con
mayor fluidez e injusticia, desde que Pinochet es cadéver. En sus ul-
timos meses, el individuo Augusto Pinochet “molestaba” tanto a su
familia, en ciernes de tener que responder judicialmente por su opu-
lencia mal habida, como a quienes protagonizan el juego politico
chileno. La “naturalidad” del “exitoso” proceso chileno se oxigena
con la desaparicién del individuo Pinochet.

Los derechos humanos, en su version politicista, (fundamentales y
politicos) pueden reclamarse ya sin trabas en los circuitos judiciales
porque nadie o casi nadie, con cierta importancia social, serd casti-
gado por sus violaciones anteriores o actuales.!' Mas grave, la plena
vigencia de derechos humanos, como los de elegir representantes o
transitar, tras la muerte de Pinochet, ratifica la bondad de una eco-
nomia y de una conduccién politico-cultural que produce explota-
dos, informales, excluidos y vulnerables, como mujeres, indios y an-
cianos, y desagrega las tramas sociales basicas (referentes de dere-
chos civiles) en el mismo movimiento en que destruye irreversible-
mente el medio natural.

Es decir que el no acceso universal a educaciéon y salud y a un empleo
digno contintian siendo consideradas en Chile situaciones paralelas
o0 ajenas a derechos humanos. En realidad, una economia que fun-
ciona con un 10% de desempleo abierto y un nicleo duro de pobre-
za y miseria socioeconémica del 20% y que acrecienta el coeficiente
Gini que distingue a la minoria opulenta y codiciosa de amplios sec-
tores sociales que no pueden satisfacer sus necesidades bdsicas, si es
un desafio de derechos humanos. Pero no se puede reclamar en los tri-

11 Quienes asesinaron o se beneficiaron con el terror de Estado en Chile han declarado
de inmediato que es el momento de la reconciliacién. No admiten nada, no piden
excusas o perddn, no se muestran arrepentidos. En la practica estdn orgullosos de sus
crimenes y parte de este orgullo se deriva en que asumen que el sistema los ubica “por
encima de toda sospecha” pues ellos, sus propiedades y familias, quedardn impunes.
La reconciliacién en esas condiciones hace de aquellos a quienes se destrozé la exis-
tencia no-personas.
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bunales. Tampoco pueden reclamarse las discriminaciones que so-
portan en Chile los inmigrantes peruanos y bolivianos.

Todo ello forma parte del “orden racional e inevitable” de las cosas.
Igual que la inviabilidad de llevar a los tribunales a las corporaciones
transnacionales y monopolios que destruyen el hdbitat natural y exi-
gir para sus ejecutivos y responsables legales condenas propias de de-
litos de lesa humanidad y sus resarcimientos civiles. Sin embargo, de-
sagregar irreversiblemente el habitat social y destruir el natural debe-
rian constituir, en sana doctrina, delitos de lesa humanidad. Esas ac-
ciones y procesos tendrian que estar tipificadas en la legislacién posi-
tiva sobre derechos humanos. No lo estdn o lo estdn insuficientemen-
te porque se los considera temas meramente sociales o econémicos
con racionalidades distintas e independientes, a la de la justicia. Se
hace por tanto necesario no sélo pensar, o sea sentir, analizar y sonar,
desde los ofendidos y desde sus formas de organizacion y resistencia,
sino también criticar y superar los imaginarios politicistas reinantes
que bloquean entender que derechos humanos se lesionan cuando no
hay trabajo o éste es indigno, cuando se discrimina (incluso con la li-
mosna) a los pobres y miserables producidos por el orden social, etc.
Estrictamente, no basta pensar desde los ofendidos. Se requiere ade-
mas vincular las ofensas con la Constitucién y su reproduccién con la
totalidad que se dice bien ordenada.

En términos de una cultura de derechos humanos la discusiéon ante-
rior se centra en que el “factor Pinochet” no se agota en un “caso’,
aunque también lo sea, y que los efectos del terror de Estado que en-
cabezo, efectos que son individuales, grupales y sociales, tampoco se
agotan en muchos casos, disimiles o semejantes, que conformarian
la justicia cuando se resolvieran, uno por uno, satisfactoriamente (si
esto es posible) para las victimas. Pinochet y las Fuerzas Armadas y
los empresarios fueron y son factores y funciones, al mismo tiempo
que personificaciones, de un sistema. Al igual que lo fueron y son los
trabajadores del campo y la ciudad chilenos. Desde su resistencia al
sistema y a su reproduccion, “justicia” no se dice ni resuena igual que
cuando lo pronuncian los sectores que se benefician del modelo. Los
trabajadores del campo y la ciudad, y sus expresiones ciudadanas,
podran aspirar a la justicia s6lo cuando se hayan dado la fuerza so-
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cial que les permita incidir efectivamente, desde si mismos, en la
construccion de un Estado de Derecho y en la legislaciéon que, como
proceso, lo operativiza.

Histéricamente, los derechos humanos siempre son el resulado de
transferencias o autotransferencias sociales de poder. Si la matriz de
los derechos humanos esta configurada por las formaciones sociales
modernas, el motor que posibilita los derechos humanos es la lucha
social y ciudadana en ellas. La lucha social es decisiva para la consti-
tucion histdrica de los derechos civiles.!? La lucha ciudadana tiene
como premisa y horizonte el proceso de consolidacién de un Estado
republicano de Derecho y un régimen democratico.

No se trata de echar todo al canasto de la basura (el recurso de ha-
beas corpus, por ejemplo, que ha protegido tantas vidas) para empe-
zar de cero, como si hubiera que inventar la historia, sino de traba-
jar con lo que hoy se tiene, que, por desgracia no es mucho, y de
avanzar socialmente hacia una comprensién popular, o sea liberado-
ra, de los derechos humanos y la produccién sociohistérica de justi-
cia. La tarea comprende conceptualmente la critica de los criterios de
los derechos naturales y procedimentales respecto a los derechos hu-
manos y su comprension, desde la lucha social, como referentes so-
ciohistéricos. Esto implica asumirlos como condensaciones relativas
de las relaciones entre fuerzas sociales y como instituciones que pue-
den revertirse y anularse o instrumentalizarse negativamente si no
son politica y culturalmente sostenidos. Esta tltima es una tarea re-
publicana, o sea de mayorias o de diversas minorias articuladas,
constantes o fluidas.

Se debe discutir y asumir que los derechos humanos poseen un mo-
mento de compleja gestacion, en la resistencia y lucha social, una fa-
se de positivizacion normativa o juridica (universalizacién) cuyo re-
ferente nuclear es el Estado de Derecho, y un momento cultural o
ético en que las capacidades y fueros propuestos y reconocidos en
esos derechos pasan a formar parte de las identidades (autonomia,
autoestima) sociales. Estos momentos no son lineales ni obedecen a

12 Aqui, por ejemplo, es correcta la opinién de Bobbio; Norberto Bobbio, op. cit., p. 18.
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una unica o superior racionalidad. La legitimidad de la lucha social
es decisiva para el reconocimiento y asuncién politico-cultural de los
derechos judicializados. Y también lo es para proteger al Estado de
Derecho de sus desviaciones burocréticas y metafisicas, mercantiles
y clientelares.

Las condiciones para la muerte efectiva de Pinochet, y la posibilidad
de nuevas formas de justicia y renovadas y originales esperanzas so-
ciales, las producira la lucha social. Sin ella, el factor Pinochet, sobre-
vivird a su muerte individual como parte de un proceso generaliza-
do que aniquila las esperanzas y con ello la capacidad popular y hu-
mana de apostar por posibilidades de liberacién y hacerlas suyas en
la victoria o el fracaso.
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MUJERES SILENCIOSAS Y SILENCIADAS:
VICTIMAS DE VIOLENCIA SEXUAL
EN CONFLICTO ARMADO

Patricia Balbuena Palacios

Senalan las voces expertas que una de las principales consecuencias
de la violacion sexual es dejarte muda, silenciarte, vivir con la certeza de
que gritaste pero nadie escuchd, es transformar la culpa en vergiienza. En
el Pert el silencio ha cubierto lo que mujeres campesinas y ashdninkas su-
surran: sus cuerpos fueron botin de guerra de las Fuerzas Armadas y los
grupos subversivos. La violacion sexual fue sistemdtica y masiva.

Pero entre las masacres, desapariciones y torturas de uno y otro ban-
do, lo que las mujeres vivian en sus cuerpos no tenia y tiene suficiente im-
portancia. Hasta hoy no existe un sélo caso judicializado y ningin culpa-
ble tras las rejas.

El informe de la Comisién de la Verdad y Reconciliaciéon en el Pe-
ri-CVR,! concluyé que las mujeres, por el hecho de serlo, fueron victi-
mas singulares de un conjunto de delitos y atentados contra su dignidad
y sus derechos humanos que vulneraron fundamentalmente el territorio
mds privado e intimo: su cuerpo y su libertad sexual. Estas violaciones

Nota de la autora: La primera parte de este titulo es parte de una cancién del proyecto
“Mujeres en pie de guerra’, hecho en Espafia con el fin de contar la historia de las mujeres
que lucharon en las huelgas, en las trincheras, desde la carcel y el exilio contra Franco.

1 La CVR nace por la presién de un fuerte movimiento de derechos humanos que
durante anos denuncio y vigil¢ las violaciones a los derechos humanos de las Fuerzas
Armadas (FA) y de los grupos subversivos.
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son expresion de situaciones previas de desigualdad de género, étnicas y
sociales. El conflicto armado se instala en un contexto de autoritarismo,
violencia contra la mujer,? discriminacién y exclusién social.

El informe de la CVR también enfatiza que lo ocurrido fue significa-
tivamente afectado por factores de raza y etnicidad. El reporte no sola-
mente encontr6 que 75% de las victimas® tenia el quechua u otra lengua
nativa como lengua materna, sino que también advirtié que las limitacio-
nes de la sociedad peruana para identificar dichas pérdidas como propias,
son una expresion del racismo que existe y se manifiesta en las cifras y ros-
tros de los mds pobres. Las FA y los dos grupos subversivos mostraron un
desprecio por la vida de esta poblacién indigena, sin importar que mu-
chos de ellos fueran hijos de quechuas o aymaras.*

En el Pert el nivel de pobreza extrema entre los indigenas es casi tres
veces mds alto que en el resto de la poblacion. El gasto per cdpita anual en
hogar cuyo jefe de hogar es un indigena equivale sélo a las dos terceras par-
tes del gasto en el resto de hogares. La poblaciéon indigena ha tenido meno-
res posibilidades de acceder a la educacién, un ejemplo es el porcentaje de
personas que cuentan con un nivel de educacién superior (sé6lo 11,9% de
los indigenas, en comparacion con 22,5% de la poblacién no indigena).’

Las violaciones a los derechos humanos de las mujeres y especifica-
mente la violencia sexual también fue expresion de la discriminacién ét-

2 Enel Pert, la violencia contra las mujeres llega a niveles alarmantes, segtin datos de la
Encuesta Demogrifica y de Salud Familiar-ENDES 2000, el 41% de mujeres peruanas
casadas o unidas de hecho ha sido alguna vez maltratada fisica o sicol6gicamente y el
16% lo ha sido de manera frecuente. El 31% reporta haber vivido violencia psicoldgi-
ca, mientras que un 69% ha sufrido violencia fisica a nivel nacional.

3 Por otro lado, ha concluido que “la poblacién campesina fue la principal victima de la
violencia” De la totalidad de victimas reportadas, el 79% vivia en zonas rurales y el
56% se ocupaba en actividades agropecuarias.

4 Tomando como referencia la lengua materna, el estudio de GRADE estimé que hacia
el ano 2000 no menos de 15% de la poblacién del Pert estaba conformada por indi-
genas. Se estd hablando de mds de 3 millones y medio de personas (de 5 afios 0 mas)
que residen mayoritariamente en las dreas rurales de la sierra —aunque alrededor de
30% de esa poblacién vive en zonas urbanas.

5 Néstor Valdivia y Martin Moreno Vigo, Etnicidad, pobreza y exclusién social: la situa-

cién de la poblacién indigena en el Perti, Lima, Grupo de Analisis para el Desarrollo-
GRADE, 2004.
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nica, la mayoria de las mujeres que lo sufrieron eran mujeres indigenas y
rurales. La principal conclusién a la que llega el informe de la CVR es el
nombrar la existencia de brechas socioeconémicas, étnico-raciales, tren-
zadas con el género, en un pais en el que la poblacién de origen indigena
ocupa el ultimo escalén de la pirdmide social.

VIOLACIONES A MUJERES PERUANAS EN EL CONFLICTO ARMADO

De acuerdo a datos de la CVR, el total de personas asesinadas es de
11.319. De ellas, el 23% son mujeres. E1 85% (4.523) de desaparecidos fue-
ron hombres y 15% (794) mujeres. Del porcentaje de mujeres desapareci-
das las fuerzas contrasubversivas fueron responsables del 51%, el Partido
Comunista Peruano-Sendero Luminoso (PCP-SL) de un 36% y en un
12% de casos no se ha identificado al responsable.

Segun las cifras de la CVR, la proporcién de mujeres torturadas as-
ciende al 20% frente a un 80% de varones. En el caso de las mujeres victi-
mas de tortura aparecen algunas caracteristicas especificas. Se trata de mu-
jeres, rurales, marginales, pobres, quechua hablantes. Segtin los datos reco-
gidos por la CVR, la mayoria de casos de tortura contra mujeres, se produ-
ce en los departamentos de Ayacucho (45%) y Apurimac (11%), departa-
mentos principalmente rurales y pobres de nuestro pais. Lo cual define a
estas mujeres victimas por su condicion genérica, social y cultural.

LA VIOLENCIA SEXUAL® COMO PATRON
DE VIOLACION DE DERECHOS HUMANOS

La CVR afirm6 que la violacién sexual fue un crimen cometido casi
exclusivamente contra las mujeres. El total de casos reportados es de 538
de los cuales 527 son mujeres y 11 son varones. Se ha constatado que han

6 La violencia sexual para la CVR incluy6 violaciones de derechos humanos como la
prostitucion forzada, uniones forzadas, esclavitud sexual, abortos forzados, violaciéon
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sido agentes del Estado y las Fuerzas contrasubversivas los principales res-
ponsables de la comision de este delito. Las FA son responsables del 83,46
% de las violaciones sexuales, los miembros de las Fuerzas contrasubver-
sivas son los tinicos responsables de las violaciones a varones.

Las violaciones sexuales y otros tipos de abuso sexual fueron parte de
una practica en la cual las mujeres fueron utilizadas como medio de obte-
ner informacién, autoinculpacion, tortura y fundamentalmente como una
demostracién del poder masculino y de su sexualidad desenfrenada, don-
de los cuerpos de las mujeres eran tomados como botin de guerra y como
parte de una estrategia para mostrar la debilidad de los otros varones.

La CVR, a partir de los testimonios recogidos, considera que podrian
identificarse patrones de comportamiento diferenciado entre los miem-
bros de las FA y Policiales y los grupos subversivos. En el caso de las FA
desnudaban a las mujeres, las torturaban, violaban y luego las mataban.
En el caso del Partido Comunista Peruano-Sendero Luminoso (PCP-SL),
lo que se daba en las masacres era el mutilamiento o el castigo ejemplar
(cortes de diversas partes del cuerpo, mutilaciones sexuales y rapado de
las cabezas de las mujeres).

Para el PCP-SL el reclutamiento era parte de su estrategia de capta-
cién de cuadros, pero era también un mecanismo a través del cual se ac-
cedfa a mano de obra gratuita, servicios sexuales y labores domésticas. Las
mujeres fueron sometidas a ser esclavas sexuales y domésticas. Uno de los
casos mas dramaticos es el de las mujeres ashaninkas.’

Las FA utilizaron modalidades de tortura en las cuales la proporciéon
de mujeres afectadas es mayor que la de los varones: la violencia sexual y
la tortura psicoldgica. Estas diferencias nos remiten a las practicas diferen-
ciadas que usaron los perpetradores de acuerdo al sexo de la victima. A las
mujeres se las torturaba psicolégicamente utilizando a sus hijos, familia-
res y amenazandolas con la violacién sexual y otros tipos de violencia se-

sexual y los desnudos forzados, de acuerdo a los estandares del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos. Lamentablemente la base de datos de la CVR s6lo registro
los casos de violacién sexual.

7 La CVR senala que de esta poblacién —calculada en 55.000 antes del conflicto—, 15.000
se desplazaron, 10.000 se refugiaron en otras comunidades, 6.000 murieron y 5.000
fueron secuestrados.
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xual como los desnudos forzados. La prictica de los desnudos forzados se
empleaba con el fin de degradarlas y humillarlas. Tales desnudos eran uti-
lizados como forma de presion y chantaje permanente, haciéndolas pade-
cer el terror constante de ser violadas.

En el ambito penitenciario la mayoria de relatos de mujeres detenidas
recogen experiencias de vejaciéon. En muchos casos, las detenidas eran des-
nudadas, manoseadas, violadas, algunas de ellas mediante la introduccién
de objetos como botellas o pistolas; eran objeto de humillaciones e insultos
de caracter sexista, y de burla grosera por cualquier caracteristica fisica.

sQUIENES SON LAS VICTIMAS?

En su gran mayoria (73%) son quechuablantes de la zona andina,
principalmente de Ayacucho (51%). Son analfabetas (34%) y una gran
mayoria estd compuesta por jovenes: el 48% tenia entre 10 y 30 anos y el
8% eran ninas menores de 10 afios. El porcentaje de mujeres solteras es
32%. Su ocupacion principal era la agricultura, el comercio y amas de ca-
sa, el 80% vivia en la zona rural.

Sibien se constata que la mayor cantidad de victimas son mujeres j6-
venes (entre 10y 29 afos) es posible establecer una diferencia entre las FA
y los grupos subversivos. Los datos evidencian que la proporcién de jove-
nes adolescentes violadas por el PCP-SL es mucho mas alta que en el ca-
so de los agentes de las FA. Esto tiene que ver con el reclutamiento forza-
do de mujeres usualmente ninas y adolescentes.

RECOMENDACIONES DE LA CVR
PARA LAS MUJERES VICTIMAS DE VIOLENCIA SEXUAL

Las victimas de violacion sexual® entran en la categoria “victima” y
forman parte del universo de los “beneficiarios individuales.” De igual for-

8 No se reconoci6 todos los tipos de violencia sexual.
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ma sus hijos e hijas producto de las violaciones sexuales. Se plantea para
ellas reparaciones de tipo simbolico (disculpas y ceremonias publicas de
revelacion de lo que pasd), acceso a servicios publicos de salud, reparacio-
nes econémicas e indemnizaciones para ellas y pensiones para los hijos
producto de la violacién menores de 18 anos.

Un gran vacio es que la CVR senala enfaticamente la secuela de la
discapacidad total o parcial como requisito para acceder a muchas de las
reparaciones. Lo sufrido por las mujeres ;qué tipo de discapacidad gene-
ra?, ;como se prueban los danos vividos por la violencia sexual?, ;cémo se
reparan estos danos?

LO AVANZADO: ACTORES Y AGENDAS

Hace dos afnos la CVR entrego al pais el informe final, donde se re-
cogieron 17.000 testimonios, de éstos el 54% fueron de mujeres.

Con la entrega del informe final, la CVR, realiza una serie de reco-
mendaciones basadas en tres pilares: justicia, reparacion y reformas insti-
tucionales. A dos afios lo avanzado es insuficiente y hasta hoy no hay me-
didas concretas que lleguen a las victimas y sus familiares.

El actual gobierno ha confundido las reparaciones con sus progra-
mas sociales de lucha contra la pobreza, y de otro lado se confunde repa-
raciones con indemnizaciones, senalando el argumento que la reparaciéon
econdmica individual es un costo que el Estado no puede asumir.

Las asociaciones de afectados’ estdn buscando ser actores protagéni-
cos, buscando alcanzar sus propuestas a los organismos competentes, y
han sido impulsores de la promulgacién de la Ley del Plan Integral de Re-

9 Se han dado experiencias importantes de unién entre estas asociaciones como la del
Frente Regional de Organizaciones de Base por la Verdad y la Justicia (FROBAVE]) en
Ayacucho que organiza diversos eventos; la marcha de afectados, y, diversas manifes-
taciones contra la impunidad, ademds de la Red de Integracion por la Paz y la Vida.
Pero més alld de estas iniciativas las asociaciones de victimas y familiares estdn desar-
ticuladas de otras agendas locales y en muchos casos disputando liderazgos y apoyo de
la cooperacién internacional.
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paraciones. Pero dentro de ellas los liderazgos son usualmente masculi-
nos; a pesar que la mayoria de sus integrantes son mujeres, ya que ellas
son las que quedaron para reclamar sus muertos y desaparecidos.

El gobierno central formé la Comisiéon Multisectorial de Alto Nivel
encargada de las acciones y politicas del Estado en los dmbitos de la paz,
la reparacion colectiva y la reconciliacién nacional, CM, mediante el DS
No. 003-2004-JUS. Esta comision recibié el encargo de disenar la politica
nacional de paz, reconciliacién y reparacién colectiva para su aprobacion
por el Consejo de Ministros, al igual que promover la cooperacién y cola-
boracién con organismos internacionales de derechos humanos.

En cuanto al tema del desplazamiento, el gobierno promulgé la Ley
No. 28223 sobre los desplazados internos, la que busca reconocer el esta-
tus de “desplazado” y definir, garantizar y proteger los derechos de aque-
llas personas que por su seguridad tuvieron que dejar sus comunidades y
poblaciones debido a la violencia. Esta ley favoreceria a 120 mil familias y
aproximadamente a 600 mil personas, las cuales tendran derechos, garan-
tias y proteccién del Estado; y cuya vigilancia estara a cargo del Ministe-
rio de la Mujer y Desarrollo Social.

Un paso importante ha sido la Ley que crea el Plan Integral de Repa-
raciones-PIR,!” la misma que servird de marco para las politicas naciona-
les de reparaciéon!! y crea el Consejo Nacional de reparaciones encargado
del Registro Unico de Victimas. En estos avances normativos en la defini-
cién de victima se incluye a las mujeres que han sufrido violacién sexual
y los hijos producto de ésta. Pero se deja de lado las multiples modalida-
des de la violencia sexual que sufrieron las mujeres, siendo el requisito su
inscripcion en el Registro Unico de Victimas.

Hasta el momento no sabemos como se implementard éste y cual se-
rd el presupuesto que se le asignara. Existe entonces una tarea fundamen-
tal: garantizar que el marco normativo visibilice a las mujeres como suje-
tos de derechos de las reparaciones colectivas, individuales, econémicas o

10 La misma que debe ser reglamentada en un plazo de 90 dias.

11 El Plan recoge e integra los avances dados ya con el marco programético del Estado en
materia de Reparaciones y con la Programacién Multianual 2005-2006 para las repa-
raciones donde se ha priorizado a las comunidades rurales.
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simbdlicas. Las mujeres no pueden esconderse detrds de un enfoque de fa-
milia o de la comunidad. Por ejemplo, si bien la programacién multianual
es un avance en términos de visibilizar a las zonas rurales, las mujeres es-
tan también oprimidas por las relaciones de género al interior de sus pro-
pias comunidades. El reto de compatibilizar la etnicidad y el enfoque de
género estd pendiente.

En los avances normativos que se han dado, creemos que si bien re-
cogen la violacién sexual como una violacién a los derechos humanos,
sesgan lo vivido por las mujeres y excluye las otras formas de violencia su-
fridas o el impacto diferenciado de la guerra entre hombres y mujeres.

No podemos tratar lo vivido por las mujeres y a los hombres victi-
mas y familiares como problemas de individuos o de comunidades, sino
como expresiones de un orden social, que existié antes y después del con-
flicto. La guerra interna exacerb¢ la desigualdad y la discriminacién y es-
ta se mostrd en su lado mds cruel y despiadado, pero sigue presente. Las
mujeres victimas de violencia sexual siguen siendo victimas de viejas y an-
tiguas practicas de subordinacion.

De otro lado han habido avances a nivel regional y local, aprobando-
se planes integrales de reparaciones, tal es el caso de los gobiernos regio-
nales de Huancavelica y Hudnuco. A nivel sectorial es el Ministerio de Sa-
lud quien ha tenido mayores iniciativas con la implementacién de un pro-
grama en salud mental para victimas y familiares.

Sin embargo creemos que la visibilizacién de la violencia sexual su-
frida por las mujeres es un tema de segundo nivel en las agendas de las or-
ganizaciones de derechos humanos, de las organizaciones de mujeres y las
mismas asociaciones de victimas y familiares.

Lo que vivieron las mujeres sigue siendo visto como un dano colate-
ral y donde el trauma de lo vivido por la socializacién de género y la com-
plejidad de las matrices culturales impide que se coloque en la agenda pu-
blica. El estigma de ser reconocida como victima de violencia sexual, es
una barrera que hasta ahora ninguna politica estatal ha tratado.

De otro lado se estdn tratando de implementar modelos de atencién
en salud mental desde ONG, la iglesia, universidades, pero todos esfuer-
zos muy localizados, pequefios y desarticulados.
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RETOS Y OBSTACULOS

Las mujeres fueron victimas, pero también protagonistas de la gue-
rra. Han mostrado ser capaces de sostenerse y de sostener a sus familias y
comunidades en medio de la precariedad y la violencia. Han sido prota-
gonistas de un heroismo que sale del modelo masculino: el enfrentamien-
to armado con el enemigo.

Pero las heridas atn estan abiertas. Enfrentar el tema de la violencia
sexual y la violacién remueve miedos, donde el valor y peso de la mirada
de los otros miembros de la comunidad es muy grande. Las mujeres ha-
blan del tema en tercera persona porque el estigma de que sus cuerpos, su
intimidad, su honor, hayan sido tomados por otros, no se comprende ni
se perdona. Ellas sienten que hablar del tema es volver a ser agredidas. El
enfoque de género, intercultural y de derechos humanos en las organiza-
ciones de derechos humanos y de desarrollo son herramientas importan-
tes; pero que aun tienen un desarrollo incipiente para saber exactamente
cémo utilizarlos para comprender lo vivido en los casos de violencia se-
xual.

La desarticulacion entre el movimiento de derechos humanos y el de
mujeres impide que lo aprendido por cada uno de éstos alimente un tra-
bajo integral. El movimiento de mujeres no sabe bien como acercarse a un
tema que asusta y remueve la realidad de miles de mujeres campesinas y
amazonicas con las cuales ha tenido poco contacto. El acercamiento y la
creacion de vinculos reales y profundos con las mujeres rurales es un re-
to dificil de asumir.

Una tarea pendiente es que en el gran relato que es el informe final
de la CVR las voces de las mujeres no reproduzcan el modelo dicotémico:
hombres valientes, mujeres victimas y sin capacidad de respuesta. Es im-
portante rescatar las experiencias de resistencia y que las mujeres se sien-
tan reflejadas en la construccién de la memoria colectiva.

Otro reto, es la necesidad de formacién de jueces y fiscales, que co-
laboren con investigar y procesar los casos de violacién sexual como vio-
laciones de lesa humanidad; pero también nos hacen falta abogadas y
abogados con capacidades para judicializar este tipo de casos, promover
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equipos interdisciplinarios en las organizaciones no gubernamentales que
contribuyan a generar confianza con las mujeres.

Es necesario también buscar otros caminos para poner el tema en la
agenda de los organismos de derechos humanos a nivel nacional e inter-
nacional, agotar las instancias supranacionales como el Comité de Segui-
miento a la Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Dis-
criminacién contra la Mujer-CEDAW, al Comité de Derechos Humanos
de Naciones Unidas, promover visitas de las relatorias y comisiones al
pais.

Necesitamos conocer con seriedad y profundidad lo que las mujeres
vivieron; sin perder de vista un marco ético. Necesitamos comprometer-
nos a largo plazo para que la verdad y la justicia tengan también rostro de
mujer.
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EL SISTEMA CARCELARIO BRASILENO:
UNA TELARANA DE VIOLACIONES
A LOS DERECHOS HUMANOS

Celma Tavares

INTRODUCCION

Las cérceles, en cualquier parte del mundo, siguen presentdndose co-
mo uno de los grandes retos para las sociedades democrdticas. Creadas
para ejercer una funcién punitiva, han ido, poco a poco, dando lugar a las
ideologias de humanizacion centradas en la rehabilitacion de los reclusos
de forma que se inserten en la sociedad.

Sin embargo, Foucault! nos recuerda que la prisién moderna “se fun-
damenta en su papel de aparato para la transformacién de los individuos™
En este sentido, ;como lograr su objetivo y a la vez asegurar los derechos de
los reclusos?, ;como garantizar el respeto a la dignidad en una institucion
donde el imaginario de justicia se convierte en sinénimo de venganza?

De esto se aprehende que son muchos y muy variados los desafios
para mantener las instituciones disciplinarias acordes con los principios
democrdticos y de respeto a los derechos humanos, especialmente en pai-
ses en vias de desarrollo. Atin mds, si como en el caso brasilefio, a la socie-
dad poco le importa lo que les pase a los reclusos.

Ante este contexto, el presente articulo pretende discutir sobre el
continuum de violaciones a los derechos humanos practicadas dentro de

1 Michel Foucault, Vigiar e punir, Petr6polis, Vozes, 1996, p. 208.
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las cérceles brasilenas, bajo la indiferencia social y la connivencia guber-
namental, a pesar de que las legislaciones internacional y nacional obligan
a garantizar los derechos de los detenidos.

Para ello se presentan los datos sobre el sistema carcelario brasilefo:
el cuantitativo de la poblacion carcelaria y su perfil, el déficit de plazas, las
malas condiciones de las cdrceles, etc. Seguidamente, se discute las leyes
que rigen la actuacién del Estado brasilefio en materia carcelaria. A la vez,
se recopilan las informaciones de los principales informes acerca del te-
ma, en los que se evidencian las violaciones mds frecuentes. Por fin, se
analiza mds a fondo la actual realidad carcelaria en Brasil a partir del es-
tudio desarrollado por la Comision Parlamentaria de Investigacion del Sis-
tema Carcelario Brasileno del Congreso de Diputados, concluido el 2008.

EL SISTEMA CARCELARIO BRASILENO:
ACERCAMIENTO A SU ESTRUCTURA Y REALIDAD?

El sistema carcelario brasileno posee una estructura compleja. La le-
gislacion que define los crimenes y las ejecuciones de las penas es compe-
tencia de la Union Federal, mientras la gestion del sistema penal es mayo-
ritariamente realizada por los Estados y el Distrito Federal. Asi, el sistema
penitenciario en el dmbito del Ejecutivo federal® es responsabilidad del
Ministerio de Justicia, a través del Departamento Penitenciario Nacional
(DEPEN),* que tiene, entre otras funciones, la de coordinar el sistema pe-

2 La mayor parte de los datos de este apartado se ha recogido del informe de la
Comision Parlamentaria de Investigacion sobre el Sistema Carcelario Brasilefio, con-
cluido en junio del 2008.

3 Actualmente existen dos penitenciarias federales en el pais, estando prevista la crea-
cion de otras tres. Estas se destinan a criminales muy peligrosos y cuentan con capa-
cidad de 200 plazas cada una, con celdas individuales (lo que no ocurre en las peni-
tenciarias estatales). Los objetivos de las penitenciarias federales son de dos tipos: por
un lado garantizar un mayor aislamiento de los jefes del crimen organizado y por otro
desahogar la tension en las prisiones estatales. (Fuente: DEPEN).

4  Entre las competencias del DEPEN, definidas por los articulos 71 y 72 de la Ley de
Ejecuciones Penales (Ley 7.210/84), estan las de planificar y coordinar la politica peni-
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nitenciario en los Estados y transferir los recursos econémicos. En el dm-
bito de los Estados dicho sistema normalmente es responsabilidad de las
Secretarias de Justicia, con competencia para controlar y mantener en
funcionamiento las cérceles estatales, respetando, l6gicamente, la politica
penitenciaria nacional.

En ntmero de reclusos el sistema carcelario brasilefo es el cuarto del
mundo. De acuerdo con informe del DEPEN, de diciembre del 2007, la es-
timacién es de 422.590 presos en la carceles brasilefias,” 422.373 de los
cuales se encuentran en los sistemas carcelarios de los Estados. Sin embar-
go, este nimero podria ser mucho mayor, en el caso de que se cumpliera
los mas de 500 mil mandatos de prisién expedidos en todo el pafs.

Del total de reclusos, el 13,26% estan detenidos en comisarias de po-
licia y los demds (86,74%) en los establecimientos penales; de estos el
30,2% son presos provisionales,® el 37,21% cumple pena en régimen ce-
rrado, el 13,89% lo cumple en el régimen semiabierto, el 4,53% en el ré-
gimen abierto, y el 0,9% estdn presos en medida de seguridad, sea bajo
forma de internamiento, sea bajo forma de tratamiento.

El perfil de los detenidos en el pais es mas o menos homogéneo: la
mayoria estd formada por jovenes, pobres, negros o pardos y sin estudios.
El 75,47% de los detenidos tiene entre 18 y 34 afios;’ el 58,07% son negros
o pardos;® y el 62,76% son analfabetos, estin apenas alfabetizados o no
concluyeron la ensenanza fundamental.’

tenciaria nacional; fiscalizar la fiel ejecucién penal en todo territorio nacional y fisca-
lizar periédicamente las prisiones y servicios penales.

5 En la actualidad el pais posee la proporcién de 227,23 presos por cada 100 mil habi-
tantes. Por otro lado, de acuerdo con datos del Consejo Nacional de Justicia el nime-
ro de personas que cumplen condenas fuera de las cérceles (llamadas medidas alter-
nativas), es superior al nimero de personas encarceladas en el pais.

Los que todavia aguardan juicio.
El célculo ha sido contabilizado a partir de un total de 348.133 presos.

El célculo ha sido realizado a partir de un total de 344.104 presos. Negro y pardo son
dos de las opciones existentes en el formulario del Instituto Brasileio de Geografia y
Estadistica para el censo poblacional del pais respecto al color de la piel. El pardo es
identificado como el color entre el blanco y el negro.

9 El célculo ha sido realizado a partir de un total de 364.660 presos.
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En relacién al tiempo de las condenas, casi el 75% de los detenidos
cumple penas de entre 4 a 15 afios de prisién. De acuerdo con el DEPEN
entre los delitos de mayor incidencia por los cuales los presos han sido
condenados estdn el homicidio, el robo y el trafico de drogas.

Respecto al niimero de plazas disponibles en el sistema, su total su-
ma la cifra de 275.194 (el 9,33% en las comisarias y el 90,67% en las car-
celes).!? Seguin los datos del DEPEN hay un déficit de 147.396 plazas. Ade-
mds, de acuerdo con un estudio de la misma institucidn, la tasa media de
crecimiento anual de la poblacién carcelaria brasilena es de aproximada-
mente 8,91%. A la vez, el coste medio de la produccién de una plaza en el
régimen cerrado es de cerca de US $ 12.500, lo que genera las dificultades
en estancar el déficit existente. Por otro lado, la media mensual de gastos
por cada detenido en Brasil es de US $ 670. Muy por encima de la media
latinoamericana.!!

Otro problema que agrava esta situacién es la condicidn de las car-
celes, que es de las peores. Los edificios, la mayoria deteriorados, no pre-
sentan las instalaciones adecuadas al alojamiento de los presos, habiendo
no sélo problemas de espacio fisico sino también de higiene, infraestruc-
tura, etc.

LEGISLACION INTERNACIONAL Y NACIONAL
Y DERECHOS DE LOS RECLUSOS

La legislacién que establece las normas para el trato de los reclusos y
garantiza sus derechos es amplia.

En el ambito de las Naciones Unidas se destacan la Declaracién Uni-
versal de 1948, que prohibe la tortura, garantiza la igualdad ante la ley,
prohibe la prisién arbitraria, garantiza el derecho a un juicio justo y ase-

10 En el régimen cerrado las cérceles estdn divididas entre presidios para los presos pro-
visionales y penitenciarias para los presos condenados.

11 Por ejemplo, el gasto en Costa Rica es de US $ 299, en Argentina es de US $ 284, en
México es de US $ 278.
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gura la presuncién de la inocencia;!? el Pacto Internacional de los Dere-
chos Civiles y Politicos, que ademas de lo citado anteriormente garantiza
el trato humano vy el respeto a la dignidad, prevé la separacion entre los
presos, establece como finalidad de la prisién la rehabilitacién de las per-
sonas y define las garantias minimas para las personas acusadas de un cri-
men (como el derecho a la asistencia juridica);'’ y la Convencién contra
la Tortura.

Al mismo tiempo, estdn los documentos especificos sobre la cues-
tion: las Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos; el Conjunto
de Principios para la protecciéon de todas las personas sometidas a cual-
quier forma de detencién o prisién; los Principios bdsicos para el trata-
miento de los reclusos; y el Cédigo de conducta para funcionarios encar-
gados de hacer cumplir la ley. Estos, ademds de contemplar los derechos
previstos en otros documentos, hacen hincapié en el trato humano y en el
respeto a la dignidad de los reclusos. También establecen los pardmetros
que deben cumplirse en las cdrceles para garantizar el trato humano: se-
paracién entre los reclusos; existencia de celdas individuales; ambiente
que satisfaga las exigencias de la higiene; buena iluminacién; instalaciones
sanitarias adecuadas; instalaciones de bafio y de ducha adecuadas; cama 'y
ropa de cama; alimentacién de buena calidad; servicios médicos; asisten-
cia juridica; prohibicién de penas corporales, encierro en celda oscura, asi
como toda sancién cruel, inhumana o degradante; informacién y derecho
de queja de los reclusos; contacto con el mundo exterior; instruccion; en-
tre otros. Respecto al Cdodigo de conducta para funcionarios encargados
de hacer cumplir la ley cabe destacar el principio 2, que sintetiza lo que
debe ser dicha conducta: “en el desempeno de sus tareas, los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley respetardn y protegeran la dignidad
humana y mantendran y defenderdn los derechos humanos de todas las
personas”.

En la esfera de la Organizacion de los Estados Americanos se subra-
yan la Convencién Americana de Derechos Humanos, que garantiza el
derecho a la integridad fisica, prohibe la tortura, prohibe la prisién arbi-

12 Art.5,7,9,10y 11.
13 Art.7,9,10y 14.
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traria, establece la separacién entre los reclusos, prevé como finalidad de
la prisién la rehabilitacion de las personas y define las garantias judicia-
les;'* la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura;
y las Resoluciones AG/RES 1816, AG/RES 1897, AG/RES 1927, AG/RES
2037, AG/RES 2125, del Departamento de Asuntos Juridicos Internacio-
nales, en el drea del estudio sobre los derechos y la atencién de las perso-
nas sometidas a cualquier forma de detencién y reclusién. Entre otras
cuestiones, estas Resoluciones han instado a los Estados Miembros a que

[c]umplan, en cualquier circunstancia, todas las obligaciones internaciona-
les aplicables de respetar los derechos humanos de las personas sometidas a
cualquier forma de detencién y reclusion, incluyendo los derechos estable-
cidos en la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
asi como aquellos establecidos en todos los otros instrumentos de derechos
humanos de los cuales son parte.

En el Brasil varios documentos legales establecen igualmente los de-
rechos de los reclusos. La Constitucién Federal de 1988, que posee como
fundamento el valor de la dignidad humana, en su art. 5 prohibe la tortu-
ra; define las garantias judiciales; prohibe penas de cardcter perpetuo, de
trabajos forzosos, de destierro y penas crueles; prevé la separacion de los
reclusos (de acuerdo con la naturaleza del crimen, de la edad y del sexo);
asegura el respeto a la integridad fisica y moral; asegura la presuncién de
la inocencia, etc.

A su vez, la Ley de Ejecuciones Penales, de 1984, asegura a los reclu-
sos todos los derechos no vedados por la sentencia o por la ley; define la
asistencia material, juridica, educacional, social, religiosa y a la salud co-
mo deber del Estado; prevé el alojamiento en celda individual (con dor-
mitorio, lavabo y ducha); prohibe que las sanciones pongan en peligro la
integridad fisica y moral; y establece entre los derechos del preso: alimen-
tacion suficiente y vestuario, atribucion de trabajo y su remuneracion, Se-
guridad Social, ejercicio de las actividades profesionales, intelectuales, ar-
tisticas y deportivas anteriores, desde que compatibles con la ejecuciéon de
la pena, asistencia material, a la salud, juridica, educacional, social y reli-
giosa, entrevista personal y reservada con el abogado, visitas en dias deter-

14 Art.5,7y8.
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minados, igualdad de trato, contacto con el mundo exterior, y atestado de
pena a cumplir, emitido anualmente.'®

El Programa Nacional de Derechos Humanos, instituido por el De-
creto No. 4.229, de 2002,'° también dedica un apartado a la cuestién car-
celaria, estableciendo acciones como el apoyo a programas de emergencia
para corregir las condiciones inadecuadas de las carceles existentes y para
la construccién de nuevas; el desarrollo de programas de atencién integral
a la salud de los reclusos; la promocién de programas educativos, cultura-
les, de entrenamiento profesional y de apoyo al trabajo del preso; el apo-
yo a programas que tengan por objetivo la reintegracién social del reclu-
so que sali6 del sistema carcelario y la reduccion de las tasas de reinciden-
cia penitenciaria.

Finalmente, estan las Reglas minimas para el trato a los presos en
Brasil,!” que entre otras cuestiones, asegura el respeto a su individualidad,
integridad fisica y dignidad personal; garantiza el suministro de agua po-
table y alimentacion a los presos; prevé la separacion entre los reclusos; es-
tablece que el alojamiento debe ser individual (con cama individual y
condiciones bdsicas de limpieza y comodidad); define que los locales des-
tinados a los presos deberdn satisfacer las exigencias de higiene, de acuer-
do con el clima, particularmente respecto a la superficie minima, volu-
men del aire, calefaccion y ventilacion; define que los mismos deberan po-
seer instalaciones sanitarias adecuadas, para que el preso pueda satisfacer
sus necesidades naturales de forma higiénica y decente, preservando su
privacidad; asegura la asistencia a la salud y asistencia sanitaria, la asisten-
cia educacional, la asistencia juridica, el derecho de queja, el derecho a la
comunicacién con el mundo exterior; y prohibe, como sanciones discipli-
nares, los castigos corporales, la clausura en celda oscura, las sanciones co-
lectivas, asi como toda punicién cruel, inhumana, degradante y cualquier
forma de tortura.'®

15 Art.3,10,11,12,41,45y 88.

16 El primer Programa Nacional de Derechos Humanos del pais data del afio 1996, pero
al ser revisado, ha sido otra vez instituido en 2002.

17 La Resoluciéon No. 14 de 1994, del Consejo Nacional de Politica Criminal y Peniten-
ciaria.

18 Art.3,4,7,8,9,10, 13, 15-20, 24, 31, 32, 33-42 y 44.



108 | Celma Tavares

Sin embargo, a pesar de que el Brasil ha ratificado los principales ins-
trumentos de derechos humanos, de que su Constitucién establece que el
pais se rige en sus relaciones internacionales por la supremacia de los de-
rechos humanos, reconociendo la interaccién entre la normativa interna
y los tratados internacionales de derechos humanos, y de que posee legis-
lacién interna que asegura el derecho de los reclusos, la realidad de las cér-
celes brasilenias, como se vera en los apartados siguientes, revela el total in-
cumplimiento de toda la legislacion citada.

EL CONTINUUM DE LAS VIOLACIONES:
DATOS DE LOS INFORMES A PARTIR DEL 2000

Pese a la legislacion existente, las vulneraciones de los derechos hu-
manos de los reclusos siguen ocurriendo sistematicamente. Esta situacién
no es nueva, pero se agrava en las carceles —la poblacion carcelaria ha cre-
cido un 85% entre mediados de los 90 y el inicio de los 2000— y por con-
secuencia se recrudece la préctica de las violaciones. Informes producidos
en este periodo por comisiones de derechos humanos o por organizacio-
nes no gubernamentales de defensa de los derechos humanos nacionales e
internacionales indican la persistencia de estas violaciones en el pais.

El afio 2000 la Comisién de Derechos Humanos de la Cdmara de Di-
putados organizé un informe sobre la situacion de las carceles. Dicho in-
forme fue el resultado de visitas realizadas a seis Estados, en 17 presidios,
penitenciarias y comisarias de policia. En la evaluacién presente en dicho
documento, la Comisién afirma que la situacién encontrada en las cérce-
les visitadas es una afrenta permanente a la dignidad y a otros valores fun-
damentales para la condicién humana. Ademds, la Comisién pudo cons-
tatar que los imperativos definidos en la Ley de Ejecuciones Penales son
ignorados en todos los Estados visitados. En palabras del presidente de la
Comisién en este periodo, las cdrceles brasilefias estdn consideradas una
“reinvenci6n del infierno”."

19 Comisién Nacional de Derechos Humanos y Camara de Diputados, “II Caravana de
Direitos Humanos: uma amostra da realidade prisional brasileira”, Brasilia, 2000.
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En el mismo afio, la Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos publicé un informe sobre la situacién de los derechos humanos en el
pais, que tuvo el objetivo de verificar el cumplimiento de las recomenda-
ciones del informe anterior (de 1997). Entre los problemas mds impor-
tantes que habian sido identificados en cuanto a derechos humanos y que
no fueron solucionados satisfactoriamente se encontraban la situacién de
las cérceles, la violencia policial y su impunidad y la tortura como méto-
do de investigacion.?

Un afio después, Amnistia Internacional public6 un informe sobre la
tortura y los malos tratos en Brasil, en el cual dedic6 un apartado a la si-
tuacion de las carceles brasilefias. Sobre las condiciones de la detencidn,
Amnistia analiza que el sistema de detencién provisional se acerca al co-
lapso por la presién de un nimero cada vez mayor de reclusos. En las co-
misarfas de policia y centros de detencién provisional visitados por Am-
nistia, se encontraron personas detenidas durante varios meses y a veces
afos aguardando que sus casos fueran encaminados a los tribunales. En
esta situacidn, las condiciones suelen ser descritas como inhumanas. Res-
pecto al sistema carcelario para detenidos condenados, Amnistia subraya
en el informe la superpoblacidn extremada: los detenidos se encuentran
hacinados en celdas oscuras y sin ventilacién, expuestos a enfermedades
graves como sida y tuberculosis para las cuales reciben poco o ningun tra-
tamiento. Igualmente resalta la regularidad de las denuncias de palizas ge-
neralizadas. La corrupcién de los agentes penitenciarios ha sido otro de
los problemas apuntados en dicho informe.?!

El 2001 también fue el afno en que la Organizacién de las Naciones
Unidas (ONU) divulgé dos de sus informes sobre el tema de la tortura en
Brasil —uno del Relator Especial, otro del Comité contra la Tortura. En su
informe, el Relator Especial destacé las condiciones inhumanas de las car-

20 Especificamente sobre los problemas en el sistema carcelario el informe destaca la
superpoblacién, las condiciones de higiene y salud, la insuficiente alimentacion, la
falta de ropa y camas, las dificultades para la asistencia juridica, el no cumplimiento
de la separacién entre los reclusos, la aplicacién de sanciones disciplinarias contrarias
a la legislacion en vigor, etc.

21 Amnistia Internacional, “Tortura e maus-tratos no Brasil: desumanizagdo e impuni-
dade no sistema de justi¢a criminal”, octubre de 2001, en Amnistia Internacional,
http://www.amnesty.org.
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celes brasilefias, ademds de haber concluido que “la tortura en Brasil es
sistemadtica y generalizada”® y haber constatado que ésta es una practica
aplicada habitualmente por policias, agentes penitenciarios, monitores de
centros de detencién de adolescentes y otros agentes estatales en todas las
fases de la detencion.?® En el mismo sentido apunta el informe del Comi-
té al senalar la superpoblacidn, la ausencia de comodidad y la falta de hi-
giene en las cdrceles, la falta de servicios basicos y de asistencia médica
adecuada, asi como los malos tratos y el tratamiento discriminatorio que
reciben los reclusos.?*

En 2003, el informe de la organizacién no gubernamental brasilefia
Justicia Global califica las carceles en el pais como espacios de castigo, ex-
clusién y consolidacién de la pena de muerte social, destacando que se
violan sistemdticamente todas las normas internacionales, la Ley de Eje-
cuciones Penales y la propia Constitucién. Igualmente estima que en este
ambiente, donde la barbarie es la ley y el dia a dia un mosaico de variados
tipos de violaciones, no todas poseen el mismo grado de visibilidad y mu-
chas son vistas como naturales. Asi, concluye la ONG, presos y funciona-
rios de las cérceles se habitdan a las condiciones absolutamente inhuma-
nas.”

Otro informe que analiz6 la situacién de los derechos humanos en
Brasil entre el 2002 y el 2005 tampoco encontré una realidad distinta a la
ya presentada. En este periodo la Comisién Teotonio Vilela y el Nucleo de
Estudios de la Violencia de la Universidad de Sao Paulo hicieron una ra-
diografia del sistema carcelario, llegando a la conclusién de que las rebe-
liones, fugas, torturas y ejecuciones son evidencias de la mala gestién del

22 Es importante recordar que un ano antes el Gobierno brasilefio habia entregado, con
diez anos de retraso, al CAT, el primer informe sobre el cumplimiento de la
Convencién y que en este documento, aunque admitiera la existencia de la tortura,
apenas consideraba “significativa” su préctica; evaluacion, por cierto, muy distinta en
grado respecto a la del Relator Especial.

23 Organizaciéon de las Naciones Unidas, “Relatério do Relator Especial sobre a Tortura
das Nag¢oes Unidas”, 11 de abril de 2001.

24 Comité Contra la Tortura y Organizacién de las Naciones Unidas, “Conclusoes e reco-
mendag¢oes do Comité Anti-Tortura ao Brasil”, abril-mayo de 2001.

25 Centro de Justicia Global, “Relatério Direitos Humanos no Brasil”, 2003.
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sistema y de la ausencia de respeto a los derechos humanos en las cérce-
les. El informe aun destaca el control de las cérceles por parte de grupos
criminales, la corrupciodn, la falta de asistencia juridica y la precariedad de
la asistencia médica como graves problemas inherentes al sistema carcela-
rio brasilefio.?

Por dltimo, el informe 2008 de Amnistia Internacional sefiala que el
sistema de justicia penal brasileno perpetré un amplio abanico de viola-
ciones de derechos humanos contra las personas recluidas en los centros
penitenciarios y en los correccionales de menores y no pidié cuentas a los
responsables de estos abusos. Asi mismo, dicho informe valora que el ha-
cinamiento extremo, las deficientes condiciones higiénicas, la violencia
entre bandas y los disturbios siguieron minando el sistema carcelario,
donde la tortura y los malos tratos son un fenémeno corriente.

Asi, los datos de los informes citados ademads de indicar la situacion
de las carceles brasilenas, sirven para demostrar el continuum de las vio-
laciones a los derechos humanos en su interior. Lo que significa decir que,
aunque no sea un problema nuevo, éste permanece y se recrudece bajo la
indiferencia de la sociedad y de la connivencia del Estado, revelando no
s6lo la ausencia de una politica carcelaria sino también el incumplimien-
to de los tratados internacionales y de las leyes brasilefias que garantizan
el derecho de los reclusos.

HACIENDO BALANCE:
EL TRABAJO DE LA COMISION PARLAMENTARIA DE INVESTIGACION

Con la finalidad de investigar la realidad del sistema carcelario bra-
silefo, con énfasis en cuestiones como la superpoblacién, los costes socia-
les y econémicos de las cérceles, la permanencia en su interior de presos
que ya han cumplido sus condenas, la violencia, la corrupcién y el crimen

26 Comision Teotonio Vilela de Derechos Humanos y Nucleo de Estudios de Violencia-
USP, “Terceiro Relatério Nacional sobre os Direitos Humanos no Brasil, 2002-2005%,
2005.



112 | Celma Tavares

organizado en estos establecimientos penales, y a la vez, buscar soluciones
para el efectivo cumplimiento de la Ley de Ejecuciones Penales, fue insti-
tuida en el Congreso de Diputados, en 2007, la Comisién Parlamentaria
de Investigacion sobre el Sistema Carcelario Brasileiio (CPI), que finalizé
sus trabajos en 2008.

En los ocho meses de actividades de la CPI se realizaron audiencias
con autoridades federales y de los Estados (incluidas las de los poderes
Ejecutivo, Legislativo y Judicial), especialistas, investigadores, periodistas,
policias, representantes de la sociedad civil y de los agentes penitenciarios.
Ademas se desarrollaron visitas a carceles en 18 Estados, donde igualmen-
te se realizaron audiencias publicas con las autoridades y la sociedad civil.

Una de las primeras cuestiones observadas por los miembros de la
CPI fue la ausencia de personas ricas en las cdrceles.?” Por otro lado, se en-
contraron decenas de presos “pudriéndose en establecimientos penales
inhumanos y violentos” por crimenes como el hurto de leche o piezas de
ropa. La CPI igualmente observo la existencia de miles de presos provisio-
nales que hace afos aguardan juicio. Lo que demuestra la desigualdad so-
cioecondmica existente en las cdrceles y el trato desigual ante la ley.

Otro de los problemas verificados es la corrupcion, en la que estan
involucrados directores de las carceles, agentes penitenciarios, policias,
abogados, etc. La corrupciéon mueve un mercado de drogas, celulares,
prostitucién y todo por lo que se pueda pagar. De acuerdo con la CPI al-
gunas de las denuncias son averiguadas, pero la mayoria es ignorada por
las autoridades competentes de investigarlas. La existencia de un Estado
paralelo en el interior de las carceles, comandado por el crimen organiza-
do, igualmente ha sido identificada por la CPI.

27 Estudio publicado en marzo de 2008 por la revista brasilefia Epoca, revelé que entre
2003 y 2006 fueron detenidas 3.712 personas entre jueces, fiscales, abogados, comisa-
rios de policia, politicos, empresarios y funcionarios publicos acusados por desvio de
recursos publicos, por trafico de drogas, por contrabando y por crimenes ambientales,
pero la mayoria fue puesta en libertad pocas horas o pocos dias después de la prision.
De los 3.712 detenidos s6lo 432 han sido condenados y apenas 265 han cumplido la
condena realmente. El perjuicio para los gobiernos federales, de los Estados y de los
municipios por estos delitos estd estimado en 18 billones de reales.
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Respecto a las violaciones mds especificas a los derechos de los reclu-
sos estdn: la falta de separacion entre ellos, la falta de asistencia material,
la superpoblacidn, los problemas en los alojamientos de los presos, la fal-
ta de higiene y vestuario, los problemas en el suministro de luz y de sol,
los problemas con la alimentacién, los problemas con la asistencia a la sa-
lud, la asistencia juridica y la asistencia educacional, la ausencia de traba-
jo, la tortura y los malos tratos, entre otros.

De forma general, la CPI verific6 que la mayoria de las cérceles no
ofrecen las condiciones minimas para que los presos vivan adecuadamen-
te. La situacion encontrada es de “enfrentamiento con la legislacion nacio-
nal e internacional, de agresion a los derechos humanos y de completa
barbarie.” De acuerdo con el informe de la CPI “los presos son tratados

como basura humana”?®

En el mismo sentido se constaté que la mayoria de las cérceles visi-
tadas necesita amplia reforma para permitir el adecuado alojamiento de
los presos y que la superpoblacién es un grave problema.

El sistema de clasificacion de los presos practicamente no existe y el
Estado no consigue separar a los presos conforme determina la ley.

Las condiciones son atin peores en relacion a la higiene y el suminis-
tro de agua. Segun la CPI, en la mayoria de las carceles los presos no tie-
nen acceso a agua y cuando la tienen, no es de buena calidad. Las cérceles
no poseen lavabos y pilas dentro de las celdas o préximas a ellas. El Esta-
do tampoco garantiza a los presos materiales necesarios a su higiene per-
sonal como jabén, dentifrico, cepillo de dientes y toallas. Atin segiin pudo
constatar la CPI, las cérceles son ambientes insalubres, con el desagiie es-
curriendo por los patios, los restos de comida amontonados, la basura por
todos los lados, con la proliferaciéon de roedores e insectos.

En general las celdas son oscuras, casi sin iluminacién. Hay celdas
que ni siquiera poseen ventanas, de forma que no hay entrada para el sol
ni circulacién del aire. La CPI encontré casos en que hombres y mujeres
no habian salido al patio hacia 30, 60 e incluso 120 dias. Para los miem-
bros de la CPI “la negacién del acceso a recursos naturales como ventila-

28 Comisién Parlamentaria de Investigaciéon y Cdmara de Diputados, “Relatério final
sobre o sistema carcerdrio”, 2008, p. 72.
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cién y sol, es la revelacion mas cruel del trato dispensado a los presos por
los gestores de las carceles”?’

En casi todas las cdrceles visitadas los presos han reclamado de la ca-
lidad de la comida. Las denuncias son de pelos, cucarachas y objetos raros
mezclados con la comida, asi como comida dcida y podrida. Sin embargo,
la poca cantidad y la mala calidad de los alimentos servidos a los presos
no coinciden con los precios pagados por los contribuyentes para com-
prarla, como verific6 la CPI. A la vez ha sido identificada la existencia de
un mercado paralelo de alimentos dentro de algunas carceles.

La falta de medicamentos y asistencia médica ha sido una constante
en las diligencias realizadas por la CPIL. Se comprobé que practicamente no
son suministrados a los reclusos medicamentos y que las mismas medici-
nas son utilizadas en todos los tratamientos, para las mas distintas enferme-
dades. También se constatd que no se ofrece asistencia odontoldgica y cuan-
do ésta es ofrecida, basicamente es para la extraccion de los dientes. Asi, la
cantidad de presos sin dientes o con los dientes estropeados es grande.

Los problemas juridicos estan entre los mas graves considerados por
los miembros de la CPI. La falta y la deficiencia de la asistencia juridica
tienen inicio desde el momento de la prisién. En sus diligencias la CPI re-
cibié centenas de reclamaciones sobre la deficiencia en la asistencia juri-
dica, sobre la ausencia de defensores ptiblicos y sobre el desconocimiento
sobre quiénes serian sus abogados. De acuerdo con los datos de las dili-
gencias, los jueces de ejecuciéon penal, con raras excepciones, no realizan
inspecciones en las cdrceles como determina la ley. Los fiscales tampoco
realizan visitas, igualmente determinadas por ley, y la defensoria publica
no dispone de estructura material ni humana para hacer el seguimiento
de la ejecucidn penal. El resultado, segiin la CPI, son miles de presos pro-
visionales sin juicio, y de presos sentenciados que ya cumplieron sus con-
denas o poseen el derecho a la progresion de la pena para el régimen se-
miabierto, pero que siguen trancados en las cdrceles®. De esto resultan
también otros tantos problemas como la superpoblacién, los motines y
rebeliones, las muertes y las situaciones de injusticia.

29 Ibid., p. 245.

30 El director del DEPEN afirm¢ a la CPI que el 30% de los presos deberian estar fuera
de las cérceles, lo que no ocurre por la falta de asistencia juridica.
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Sumaéandose a esta realidad, la situacidon educacional dentro del siste-
ma carcelario estd considerada como muy grave en el informe de la CPL
La media nacional de presos que se encuentran estudiando es de sélo el
13,23%. Aliado a este hecho, el nivel de instruccién de la poblacién carce-
laria es bajo. Aunque los espacios de bibliotecas sean obligatorios en las
carceles, éstos sélo se encuentran en el 30% de estos establecimientos. Asi
mismo, la CPI verificé la falta de espacio fisico destinado a las actividades
educacionales, falta de material pedagdgico, profesionales mal pagados y
sin estimulo en las pocas escuelas existentes y una gran voluntad de los
presos en estudiar.

Sobre el tema del acceso al trabajo, datos del DEPEN dan cuenta de
que el 82,7% de los presos no trabajan. Ademas, menos del 18% que ejer-
cen algun trabajo lo hacen en actividades que tienen poco o ningtn espa-
cio en el mercado consumidor. En la mayor parte de los establecimientos
penales visitados por la CPI, los pocos presos que trabajan ejercen activi-
dades artesanales sin expresion en el mercado laboral y en servicios inter-
nos de las cdrceles sin recibir ninguna remuneracion.

Por otro lado, la CPI considera el sistema carcelario como un campo
de torturas psicoldgicas y fisicas: celdas superpobladas; falta de espacio fi-
sico; inexistencia de agua, luz, material higiénico, acceso al sol; basura, de-
sagiie, ratas, cucarachas mezcldndose con los presos; y presos enfermos sin
atencién médica. En todas las cérceles visitadas la CPI recibié denuncias
de torturas y malos tratos.

Por fin, la CPI dedicé en su informe un apartado especifico a la si-
tuacidn de las mujeres en las cdrceles. Ellas representan el 6,12% de la po-
blacién carcelaria. De acuerdo con los datos del DEPEN en los dltimos
cuatro afnos hubo un incremento del 37,47% de la poblacidén carcelaria fe-
menina, lo que representa una tasa anual de crecimiento del 11,19%,
aproximadamente. Este incremento es mayor que el de la poblacién mas-
culina. El déficit de plazas para la poblacién carcelaria femenina en octu-
bre del 2007 era del 47,67%, también superior al déficit de la masculina.

El perfil de las mujeres presas retrata la situacién de vulnerabilidad
y exclusion social. La mayor parte tiene entre 20 y 35 afos, es responsable
de su familia, posee una media de mds de dos hijos menores, posee un ni-
vel de escolaridad bajo y su conducta delictiva se caracteriza por delitos de
menor gravedad. En las cdrceles, sdlo el 25% de las presas tiene acceso a la
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educacion y sélo el 40% desarrolla actividades laborales (en el area de
limpieza o de trabajos manuales de poco retorno econémico).

Al contrario que los hombres, las mujeres casi no reciben visitas so-
ciales (apenas el 37,9% de ellas), sufriendo ademds la soledad en la carcel.
La CPI constat6 que las carceles femeninas, en casi su totalidad, no ofre-
cen locales adecuados para las visitas intimas, no habiendo privacidad ni
estimulos a los encuentros afectivos.

En todo el pais existen 508 cdrceles con mujeres, de las cuales 58 son
exclusivamente femeninas y 450 son mixtas. En las carceles mixtas los pa-
bellones y las celdas estdn adaptadas, pero los cambios no son significati-
vos para contemplar las necesidades de las mujeres, lo que, segin evaltia
la CPI, revela que las politicas de ejecucion penal ignoran la cuestion de
género. Del conjunto de los establecimientos sdlo el 27,45% poseen es-
tructura especifica para mujeres embarazadas, s6lo el 19,61% cuentan
con sala de cunas y sélo el 16,13% poseen guarderias. Sin embargo la CPI
constat6 la existencia de bebés en la mayoria de las carceles, muchos vi-
viendo en condiciones inhumanas.

La situacion de las cdrceles brasilenas, encontrada y descrita en su in-
forme por los miembros de la CPI, una vez mas configura el continuum
de las violaciones a los derechos de los reclusos y ratifica el total incum-
plimiento de toda la legislacién de proteccion a los derechos humanos y
en materia carcelaria. Una situacién no sélo ilegal sino incompatible con
el régimen democratico y con los derechos fundamentales de todas las
personas. Ademds de injustificable bajo todos los puntos de vista, es in-
comprensible que el Estado brasilefio no reaccione ante toda la barbarie
que asola sus cérceles, de la cual, importante que se subraye, es su princi-
pal responsable.

CONCLUSIONES

Brasil es un pais de contrastes. Ha evolucionado en aspectos politi-
cos, ha alcanzado cierta estabilidad econémica, pero sigue con una estruc-
tura social que mantiene los trazos del colonialismo, de la esclavitud, del
autoritarismo y que alimenta una cultura del privilegio, de la discrimina-
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cién, del prejuicio y de la exclusion. La realidad sociocultural que todavia
rige el pais permite la existencia de todos estos elementos que, ni la dlti-
ma transicion politica ni el lento proceso de consolidacién de la democra-
cia, ain en curso, han conseguido minimizar.

En este contexto la afirmacién de una cultura de respeto a los dere-
chos humanos es un reto que los gobiernos civiles postransicién han sido
incapaces de superar. Las violaciones de tales derechos son denunciadas
afio tras ano por organizaciones no gubernamentales nacionales e inter-
nacionales y por organismos internacionales sin que haya cambios signi-
ficativos en el problema.

Las cérceles son, a su vez, un espacio de exclusion y castigo, donde la
barbarie es la ley que orienta los c6digos de conducta en su interior.

De forma general en Latinoamérica y en especial en Brasil, los siste-
mas penales son ineficaces y bastante represivos, poseyendo leyes que no
tutelan los derechos humanos. Esta ineficacia y represion son resultado,
segun Zaffaroni,’! de defectos practicos del sistema penal compuestos por
violencia, sectorizacién, burocratizacion y corrupcion.

Ademas son sistemas que poseen una logica y una actuacion basada
en el perfil del cliente que la solicita, es decir, hay varias justicias distin-
tas’> que pueden ser aplicadas dependiendo de la clase social, lo que en ul-
tima instancia demuestra la existencia de la discriminacién por clases so-
ciales en el acceso a la justicia. En los tltimos anos, segtin Zaffaroni, en lu-
gar de prevenir las conductas delictivas, los sistemas penales se han tras-
formado en condicionantes de dichas conductas, criminalizando a ciertas
personas por su clase social.

Seguramente este continuum de violaciones en Brasil encuentra res-
paldo en la connivencia gubernamental y en la indiferencia social. Esta tl-

31 Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Sistemas penales y derechos humanos
en América Latina. Primer informe, Buenos Aires, Depalma, 1984, p. 52.

32 Sobre Brasil, Kant de Lima, afirma que “no hay forma oficial y legitima que se consi-
dere aplicable universalmente en la administracion de conflictos.” Para él “nuestra
estructura judicial continta compartimentada, portadora de varias justicias, todas
incapaces de universalizarse, porque funcionan legitima y oficialmente con distintos
principios”. Roberto Kant de Lima, “A administragdo dos conflitos no Brasil: a 16gica
da punicdo”, en Gilberto Velho y Marcos Alvito, Cidadania e violéncia, Rio de Janeiro,
UFR] / EGV, 1996, p. 168-176.
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tima acaba por legitimar las acciones de violencia del Estado y ocurre por
razones diversas, relacionadas con la violencia criminal, con el manteni-
miento del poder y abuso de éste, asi con la ausencia de ciudadania y mo-
vilizacién social.

Este comportamiento social respecto a la violencia de las fuerzas de
orden, incluida la violencia en las cérceles, pudo ser identificado a través
de investigaciones en el drea de las ciencias sociales y de las ciencias poli-
ticas, que desde los 90 abordaron tanto el perfil de los sectores favorables,
como el tipo de apoyo dado a esta préctica y sus motivaciones.*

Dichos estudios indican cémo la exposicién a la criminalidad vio-
lenta o el temor a ser su victima ejercen algin tipo de influencia a la hora
de presentar una postura tolerante ante la violencia del Estado contra cri-
minales o sospechosos de crimenes. En este sentido aparecen dos proce-
sos en curso en la sociedad que permiten la existencia de un imaginario

social que tolera las violaciones de derechos humanos: la exclusién moral

y el concepto de cuerpo “incircunscrito.”*

La exclusién moral® segtin Cardia, es el proceso por el cual cabe la
creencia de que un determinado grupo de personas no pertenece al mun-

33 Ver Nancy Cérdia, “Percepgio dos Direitos Humanos: uma auséncia de cidadania e a
exclusdo moral”, en Mary Spink, A cidadania em construgao, Sao Paulo, Cortez, 1994,
p. 38-39; Nancy Cardia, “Direitos Humanos e Exclusio Moral”, en Nucleo de Estudos
da Violéncia-Universidade de Sao Paulo, Os direitos humanos no Brasil, Sao Paulo,
Universidade de Sdo Paulo, 1995; y Nancy Cardia, “Exposi¢do a violéncia: seus efeitos
sobre valores e crengas em relagdo a violéncia, policia e direitos humanos”, en
Lusotopie, Paris, Karthala, 2003.

34 Elsignificado literal de la palabra “incircunscrito” es “sin limites”. Sin embargo, por la
ausencia de idéntica palabra en castellano y por representar un concepto/expresion
creado por Caldeira para designar la idea de que el cuerpo en la sociedad brasilenia es
visto como algo manipulable, donde no hay limites para dicha manipulacion, se ha
considerado més adecuado mantener la palabra en su idioma original. Teresa P. do Rio
Caldeira, Cidade de muros: crime, segregagdo e cidadania em Sao Paulo, Sao Paulo,
EDUSP, 2000.

35 De acuerdo con la autora, “la manifestacién del potencial para la exclusién moral
dependeria de la presencia de una serie de factores sociales y estructurales: de la natu-
raleza de los mitos predominantes, de la naturaleza de las relaciones entre grupos, de
las creencias que arbitran estas relaciones, ademds de factores tales como el contexto
econdmico, politico, la naturaleza de las instituciones sociales, el papel de la violencia
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do en el que se aplican reglas, valores y consideraciones de justicia. Esto
establece una diferenciacién entre las personas en el acceso a los derechos
y a la justicia y acaba por posibilitar la existencia de dos categorias de per-
sonas ante las violaciones a los derechos humanos.

Ya el concepto de cuerpo “incircunscrito” permite presentar la tesis
de que la aceptacion del cuerpo como el lugar adecuado para el castigo y
la aceptacién del uso del dolor como practica disciplinaria estdn relacio-
nadas con la deslegitimacion de los derechos civiles en el pais. Caldeira
sostiene con esta idea que “el cuerpo es concebido como un locus de cas-
tigo, justicia y ejemplo en Brasil”, siendo comprendido “por la mayoria co-
mo el lugar apropiado para que la autoridad se afirme a través del do-
lor”.%

Por afectar al sector de la poblacién excluido socialmente, que no
posee los instrumentos necesarios (acceso al poder, acceso a la justicia) ni
las condiciones para protegerse de las violaciones a sus derechos (ejerci-
cio de ciudadania, conocimiento de las leyes), dichas violaciones persisten
en un pais que a pesar de haber ratificado los principales tratados de pro-
teccién y promocion de los derechos humanos, no es capaz de realizarse
como una nacién con niveles satisfactorios de civilidad.

Quizas por el hecho de que estas violaciones tengan entre sus victi-
mas preferentes a los criminales y sospechosos, negros y pobres, dicha si-
tuacién es vista como un tema de menor importancia para la mayor par-
te de la sociedad brasilena. Lo que es bastante preocupante, puesto que s6-
lo la movilizacién social, que por ahora es nula respecto a este tema, po-
dria sacar al Estado de su inercia habitual.

Por ser desolador este panorama debe servir de alerta. La situaciéon
de violacién a los derechos humanos, especialmente en las carceles, no
puede seguir reproduciéndose al margen de la ley y de los tratados inter-
nacionales de los cuales el pais forma parte. Por ello es fundamental adop-
tar medidas efectivas (prevencion, control y sancién) para empezar a in-

dentro de la sociedad y la reaccién de los grupos dominantes y grupos externos”.
Nancy Cdrdia, “O medo da policia e a grave violagao dos direitos humanos”, en Tempo
Social-revista de sociologia da USP, vol. 9, No. 1, mayo, Sao Paulo, 1997, p. 20-21 y 28.

36 Teresa P. do Rio Caldeira, op. cit., p. 369-370.
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vertir el problema y ademds desarrollar politicas de seguridad y politicas
criminales basadas en los principios de la Constitucién y de los documen-
tos internacionales de derechos humanos.

Igualmente es imprescindible socializar la creencia de que son los
derechos humanos los que nos proporcionan la afirmacién de la dignidad
humana. Esta debe ser la referencia primordial para avanzar en la com-
prension de que el respeto a los derechos humanos es esencial a la demo-
cracia y al Estado de Derecho y que éstos son ante cualquier situacién un
derecho de todos y no s6lo de unos pocos, como a menudo se da por su-
puesto en Brasil.
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CULTURA DE PAZ Y REFORMAS EDUCATIVAS

Alejandro Jorge Christ

FUNDAMENTOS DE LA CULTURA DE PAZ EN EDUCACION

Después de terminada la Segunda Guerra Mundial, hubo un amplio
consenso mundial para prevenir a futuro que las discrepancias entre las
naciones se resolvieran de manera violenta. Con este propdsito se crean,
en 1945, las Naciones Unidas. Desde sus inicios, prevalece la convicciéon de
que la guerra no es algo inevitable sino una construccién social de los se-
res humanos. La constitucién de la UNESCO, la Organizacién de las Na-
ciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la Cultura, pone de relieve
esta conviccion, con la famosa frase “puesto que las guerras nacen en la
mente de los hombres, es en la mente de los hombres donde deben erigir-
se los baluartes de la paz.” Posteriormente, la afirmacién de que la guerra
es evitable y culturalmente determinada, llegard a ser el eje central del
concepto de cultura de paz. Sin embargo, no es hasta 1989 que las Nacio-
nes Unidas —en el congreso internacional “La Paz en el Espiritu de los
Hombres”, en Yamoussoukro, Costa del Marfil- discuten de forma estruc-
turada la idea de promover una cultura de paz para poder superar la cul-
tura de guerra y violencia.!

1 Pert Danielsen, El aporte de la cultura de paz. Un desarrollo histérico de un concepto nor-
mativo, Buenos Aires, Universidad del Salvador, 2005, p. 6 y 12.
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En el dmbito de la educacién, la cultura de paz estuvo presente —aun-
que, por lo general, no bajo este nombre— desde inicios del siglo XX en las
corrientes pedagdgicas pertenecientes a la escuela nueva. Después de la
Primera Guerra Mundial, los ideales pacifistas y antiautoritarios de este
movimiento, también conocido como escuela activa, se extienden sobre
todo en Europa. Autores como Ovidio Decroly, Maria Montessori y Celes-
tine Freinet se convirtieron en sus maximos exponentes. Posteriormente,
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en 1948, trajo consi-
go diversas propuestas para incluir la temética de la paz y los derechos hu-
manos en la curricula escolar. Un documento elemental es la Recomenda-
cién sobre la Educacion para la Comprension, la Cooperacién y la Paz In-
ternacionales, que la UNESCO publica en 1974. En él se sefialan los 4m-
bitos de conocimiento y de actuacién de una educaciéon que fomente la
paz.?

Con el afdn de integrar los diversos planteamientos, en 1995 la
UNESCO aprueba la Declaracién y Plan de Accién Integrado sobre la
Educacién para la Paz, los Derechos Humanos y la Democracia.® El docu-
mento visualiza la educacién como una herramienta esencial para cons-
truir una cultura de paz y no violencia. Como finalidad principal de esta
educacion se sefiala el fomento de valores universales y comportamientos
que fundamenten una cultura de paz. Para lograr este objetivo, se sugiere
reformar —seguin sea necesario— los sistemas educativos, tanto en el plano
pedagdgico como en el de la gestion. Se considera de importancia funda-
mental introducir acciones educativas relativas a la paz, los derechos hu-
manos y la democracia en los programas de estudios. Al mismo tiempo,
se pone énfasis en que la educacion para la paz no puede limitarse a asig-
naturas y conocimientos especializados: la educaciéon entera debe trans-
mitir una cultura de paz, sin que haya discordancia entre el ambiente ins-
titucional y la aplicaciéon de normas democriticas.

Los contenidos de la educaciéon para la paz que se mencionan en el
Plan de Accién Integrado son los siguientes:

2 José Tuvilla, “Hacia una perspectiva global de la educacién para la paz. Derechos
humanos, retos para el siglo XXI”, en Asociaciéon Mundial para la Escuela Instrumento
de Paz, http://portail-eip.org/espagnol/dosieres/tuvilla4.htm.

3 Ver www.unesco.org/cpp/sp/declaraciones/educacion.htm.
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+  Los fundamentos éticos, religiosos y filos6ficos de los derechos huma-
nos y su expresion en las normas nacionales e internacionales

+  Una auténtica educacién civica que comprenda una dimensién inter-
nacional

+ Las condiciones de la construccion de la paz
+ Las diferentes formas de conflictos, sus causas y efectos

+ Los fundamentos de la democracia y sus distintos modelos institucio-
nales

+ El problema del racismo y sexismo, y todas las demds formas de discri-
minacién y exclusion
+ La cultura, el problema del desarrollo y la historia de todos los pueblos

+ La funcién que cumplen las Naciones Unidas y los organismos inter-
nacionales

Cuatro anos mds tarde, en octubre de 1999, la Asamblea General de
las Naciones Unidas aprueba la Declaracién y Programa de Accidn sobre
una Cultura de Paz,* que presenta la primera definicién internacional-
mente consensuada de cultura de paz. En resumen, se conceptualiza a és-
ta, como un conjunto de valores, actitudes, tradiciones, comportamientos
y estilos de vida basados en: 1) el respeto a la vida y el arreglo pacifico de
los conflictos; 2) el respeto y la promocién de los derechos humanos; 3) el
desarrollo sostenible y la protecciéon del ambiente; 4) la igualdad de opor-
tunidades de mujeres y hombres; 5) los principios de justicia, tolerancia,
solidaridad, entre otros, y, 6) la libre circulacién de informacién y cono-
cimientos.

En la Declaracién se constata, ademds, que “la educacion es uno de
los medios fundamentales para edificar una cultura de paz”. Mediante el
Programa de Accidn se pasa de este postulado a hechos concretos promo-
viendo la revisién de los planes de estudio, incluidos los libros de texto, te-
niendo en cuenta el Plan de Accidn Integrado de 1995. Para generar una
mayor sensibilidad mundial hacia el tema, se declara la Década para una
Cultura de Paz y No Violencia para la Ninez del Mundo (2001-2010).

4 Ver www3.unesco.org/iycp/kits/sp_res243.pdf.
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En este contexto, los ministerios de educacién en todos los continen-
tes empiezan a realizar planes y programas a favor de una cultura de paz,
y actualmente muchas de las reformas educativas vigentes contienen ele-
mentos de la educacién para la paz, los derechos humanos, la democracia
y la tolerancia. Esta tendencia, sin embargo, también obedece a la consta-
tacion de que el clima escolar estd cada vez mas impregnado por violen-
cias de diferente indole que afectan las relaciones interpersonales en la co-
munidad escolar y obstruyen el proceso de ensefianza-aprendizaje.

ELEMENTOS DE LA EDUCACION PARA UNA CULTURA DE PAZ

Las iniciativas educativas que persiguen la construcciéon de una cul-
tura de paz tienen diferentes enfoques y ponen énfasis en diferentes aspec-
tos. En una sistematizaciéon de mds de 400 documentos especializados y
materiales didacticos realizada por el Servicio Paz y Justicia (SERPAJ) del
Ecuador se cristalizaron areas y subdreas, que convergen en la educaciéon
para una cultura de paz (ver cuadro en la siguiente pagina).

Las innovaciones pedagdgicas se realizan a diferentes niveles del cu-
rriculum escolar, en forma de micro, meso y macroreformas. Muchas ve-
ces, se combinan varios de los enfoques arriba enunciados, lo que es muy
valido, ya que cada estrategia educativa tiene que adaptarse a las realida-
des especificas del lugar, es decir, al contexto cultural, social y geografico.
Generalmente, la integracién de los nuevos contenidos en el curriculum
se efectiviza mediante su transversalizacion solicitando que todo el perso-
nal docente los considere en sus respectivas asignaturas. Muy raras veces
se institucionaliza una nueva asignatura.

EJEMPLOS DE REFORMAS EDUCATIVAS CON
UN ENFOQUE DE CULTURA DE PAZ

A continuacién se describen reformas educativas en cuatro paises
hispanohablantes que, de una u otra manera, pretenden fomentar una
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Area

Subarea

La paz como tema
educativo

educacion sobre la paz
educacion antimilitarista
educacion para la no violencia.

Educacion para los
derechos humanos

derechos humanos en general
derechos de los nifios y de las nifas
derechos de las mujeres

derecho a la orientacion sexual
derecho a la no discriminacion
derecho a la paz

Educacion en valores

Por ejemplo, autoestima, justicia, respeto,
solidaridad, democracia, paz.

Educacion para la
convivencia

la convivencia en general

la convivencia en la escuela
maltrato entre estudiantes
resolucion no violenta de conflictos.

Educacion para la
tolerancia y solidaridad

escuela inclusiva

educacion intercultural

educacion antirracista

educacion global o para el desarrollo.

Coeducacion y
educaciéon no sexista

educacion para la igualdad de género
educacion sexual-afectiva.

Aprendizajes y
contenidos alternativos

habilidades para la vida

inteligencia emocional

desarrollo socio-personal
aprendizaje cooperativo

juegos y juguetes

promocion de la participacion activa.

Educacion para la
sostenibilidad y
temas afines

educacion ambiental

educacion para un consumo responsable
educacion nutricional y para la salud
prevencion de la drogodependencia.

Educacion para una
ciudadania democratica




130 1 Alejandro Jorge Christ

cultura de paz. Se pone especial énfasis en la descripcion y el analisis de la
situaciéon en Ecuador.

Espana

El Estado espafiol es una federacién muy descentralizada de comu-
nidades auténomas, cada una de ellas con diferentes niveles de autogo-
bierno. En este contexto, consejerias de educacién de varios gobiernos
seccionales se valieron de su autonomia para realizar reformas educativas
que redundaron en una prolifera produccién de recursos para la ensefian-
za. Aqui se va a presentar a tres casos ejemplares.

La Junta de Andalucia dispuso que la educacién para la convivencia
y la paz sea un tema transversal del curriculum de las escuelas bajo su ju-
risdiccidon. A través de Averroes, la Red Telematica Educativa de Andalu-
cia,” el personal docente y el publico interesado puede acceder a una gran
cantidad de documentos tedricos y orientaciones practicas. Este portal
educativo no sélo contiene una secciéon sobre educacién para la conviven-
ciay la paz, sino que dedica también varias secciones a areas afines, como
la coeducacién, autonomia personal, educacion sexual, educaciéon para el
consumo y educacidn para la salud. Cada una de estas secciones contiene
unidades didacticas, publicaciones, enlaces y descargas de programas es-
pecificos. Ademas, en julio de 2002, fue aprobado el Plan Andaluz de Edu-
cacion para la Cultura de Paz y Noviolencia, que brinda el marco referen-
cial para las actividades relacionadas con el tema.

El Gobierno de Navarra, asi mismo, estableci6 la educacién para la
convivencia y para la paz como tema transversal en los centros escolares
dentro de su territorio. Con la publicacién de las Bases de una Educaciéon
para la Paz y la Convivencia,® en 1999, se provee presupuestos y aproxima-
ciones a la educacién para la paz, asi como una serie de orientaciones so-
bre cémo insertar el tema en las actividades escolares. Adicionalmente, el
personal docente dispone de tres gufas de actividades (para educacién in-

5 Ver www.juntadeandalucia.es/averroes/red_averroes.

6  Ver www.pnte.cfnavarra.es/publicaciones/listauna.php?paz.
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fantil, primaria y secundaria) que ofrecen sugerencias para que los centros
puedan llevar a la practica una educacién para la convivencia y para la paz.

La Junta de Castilla-La Mancha, a su vez, instauré el Programa de
Convivencia y la Mediacién Escolar. Con esta iniciativa, “se pretende que
toda la comunidad educativa tenga informacién sobre qué es la conviven-
cia y como lograr la mejora de las relaciones interpersonales”’” Para ello,
se han producido varios materiales que recogen contenidos orientados a
la prevencion de la conflictividad y a la practica de la convivencia y la me-
diacién escolar. Estin compuestos por un DVD y dos guias, una dirigida
a las familias, y otra a los centros docentes.

Con la promulgacién de la Ley de Fomento de la Educacién y la Cul-
tura de la Paz, en noviembre de 2005, el gobierno central de Espana pro-
porciond el marco legal para las diferentes iniciativas regionales. Se exhor-
ta a “que en todos los niveles del sistema educativo las asignaturas se im-
partan de acuerdo con los valores propios de una cultura de paz™®y se es-
tablece que, entre otras medidas, se impulsard la creacién de asignaturas
especializadas en cuestiones relativas a la educacién para la paz y los va-
lores democriticos. Esta disposicion se convierte en un hecho en abril de
2006, con la nueva Ley de Educacién de Espana, que introduce en la en-
seflanza primaria y secundaria la nueva drea de educacién para la ciuda-
dania y los derechos humanos. Actualmente, las comunidades auténomas
estdn adaptando sus curriculum escolares y planes de estudio y las prime-
ras editoriales ya han publicado libros de texto que atienden la nueva érea.

Colombia

En 2004, el Ministerio de Educacion Nacional de Colombia lanzé el
Programa de Formacién Ciudadana. Con él, se busca construir una cul-
tura de ciudadania activa en la que los derechos humanos no sélo se (re-

7 Portal de educacién Castilla-La Mancha: Recursos educativos: materiales para la convi-
vencia, www.educa.jccm.es/educa-jccm/cm/recursos/tkContent?pgseed=119149696
5999&idContent=12424&locale=es_ES&textOnly=false.

8 Jefatura del Estado Espafol (BOE No. 287 de 1/12/2005), Ley 27/2005, de 30 de no-
viembre, de fomento de la educacién y la cultura de la paz.
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)conozcan sino que se respeten y ejerzan; y se desarrollen en una practica
reflexiva con los diversos actores locales, regionales y nacionales. Un ele-
mento central del programa son las competencias ciudadanas, divididas
en tres grupos que representan dimensiones consideradas fundamentales
para el ejercicio de una ciudadania democritica, a saber: convivencia y
paz; participacion y responsabilidad democritica; y pluralidad, identidad
y respeto a la diferencia. Se distinguen, ademds, competencias de indole
cognitiva, comunicativa y emocional, asi como competencias integrado-
ras. Aunque este tipo de formacion, en teoria, no estd restringida al ambi-
to escolar, en la practica, la mayoria de experiencias y propuestas si se re-
fieren a este 4mbito, como lo muestra la recopilacién “De los estandares
al aula™ Actualmente, el Ministerio estd desarrollando programas piloto
en educacion para el ejercicio de los derechos humanos y educacién para
la sexualidad y la ciudadania, que se basan en el mismo principio que las
competencias ciudadanas.

Chile

Desde hace algunos anos, el Ministerio de Educacién de Chile estd
promoviendo el eje Convivencia Escolar, para cuya implementacién se
han elaborado varios materiales de apoyo, dedicados, por ejemplo, a la re-
solucién no violenta de conflictos, estindares de calidad de la convivencia
escolar y la elaboracién del reglamento de convivencia.

Ecuador

Con la instauracion de la Reforma Curricular consensuada en 1996,
el Ministerio de Educacién del Ecuador (MEC) dio los primeros pasos
concretos en direccién hacia el establecimiento de una educacién para la

9  Ver Enrique Chaux, Juaneta Lleras y Ana Maria Veldzquez, comp., Competencias ciu-
dadanas: de los estdndares al aula, Bogotd, Uniandes, 2004, en Programa Interamericano
sobre Educacién en Valores y Prdcticas Democrdticas, www.educadem.oas.org/espanol/
contenidos/de%20los%?20estandares%20al%20 aula.pdf.
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paz. Dentro de este nuevo marco pedagdgico para la educacion basica de
diez afos, se establecieron tres ejes transversales curriculares: ambiente,
valores e interculturalidad. Basta una rapida mirada a las dreas y subareas
antes listadas, para darse cuenta de que cada uno de estos temas estd com-
prendido en el abanico de la educacién para una cultura de paz.

La tematica ambiental ya contaba con un documento referencial
desde antes: la Agenda Ecuatoriana de Educacién y Comunicacién Am-
biental, publicada en 1994. En su elaboracién participaron funcionarios
del MEC, de la ex Comisidén Asesora Ambiental de la Presidencia de la Re-
publica, de la UNESCO y de otras instituciones ptiblicas. Una de las estra-
tegias prioritarias planteadas en la Agenda fue la realizacién de un Plan
Nacional de Educacién Ambiental, que vio la luz en 2002.

En el mismo ano, se divulga el Plan Nacional de Educacién para los
Derechos Humanos, resultado de la concurrencia de instituciones del Es-
tado —sobre todo el MEC- y de la sociedad civil. Este Plan era uno de los
productos planteados en el Plan Nacional de Derechos Humanos del
Ecuador (1998) coordinado por el Ministerio de Relaciones Exteriores.

Mis alld de estos lineamientos curriculares y planes educativos,
abundan en el Ecuador las disposiciones legales que, de una u otra mane-
ra, pretenden regular diferentes aspectos referentes a la educacion para la
paz. Aqui sélo se va a presentar una breve cronologia de los documentos
mas relevantes, que no pretende ser completa:

+ 2001, agosto: el Decreto Ejecutivo 178 dispone que los establecimien-
tos escolares introduzcan temas o aspectos relacionados con la educa-
cién para la democracia en el Proyecto Educativo Institucional (PEI).

+ 2003, agosto: mediante el Acuerdo Ministerial 1962, la ministra de
educacion Rosa Maria Torres dispone la elaboraciéon de cddigos de
convivencia en los planteles educativos, para lo cual también incluye
un instructivo.

+ 2006, mayo: el actual ministro de educacién Raul Vallejo, a través del
Acuerdo Ministerial 274, lanza la Campana Nacional de Educacién
Ciudadana para el aio lectivo 2006-2007, que debia ser asumida por el
personal docente del drea de Ciencias Sociales, con referencia al art. 97
de la Constitucion de la Republica, que enuncia los deberes y respon-
sabilidades de los ciudadanos.
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+ 2006, julio: el Acuerdo Ministerial 347 contiene el reglamento sustitu-
tivo de participacién estudiantil, que se enmarca en una iniciativa de
educacion ciudadana.

+ 2006, octubre: se expide la nueva Ley de Salud, que, en el art. 28, insta
al Ministerio de Educacién a elaborar “politicas y programas educati-
vos, de implementacién obligatoria en los establecimientos de educa-
cién, tendientes a la promocién de la salud sexual y la salud reproduc-
tiva, la prevenciéon de embarazos en adolescentes”. Este aspecto de la
Ley, entre otros, causé mucha polémica haciéndose notar un fuerte re-
chazo en ciertos sectores sociales.

+ 2006, noviembre: en el Registro Oficial No. 402, se publica la Ley de
Educacién para la Democracia, que pasé practicamente desapercibida,
pero que merece una mirada mas detenida:

Art. 1.- En todos los planes y programas de estudio del sistema educativo
del pais, en todos los niveles, constard como eje transversal la educacién en
valores, democracia, integracion, derechos humanos y deberes ciudadanos.
Art. 2.- El Ministerio de Educacién se encargara de revisar los planes y pro-
gramas de estudio y procedera a realizar los ajustes curriculares necesarios.

[...]

Art. 4.- En los programas de los dos primeros anos de todas las modalida-
des del bachillerato se incluira la ensenanza de Educacién en Valores, con
temas como ética, autoestima, equidad de género, educacién sexual y cul-
turas juveniles.

Art. 5.- En el transcurso de los dos ultimos anos de bachillerato, todos los
establecimientos del pais ofrecerdan tres asignaturas que corresponden a la
Educacién para la Democracia:

a) Civica o Educacién para la Ciudadania.
b) Realidad Nacional.
¢) Educacién Ambiental.

Cabe resaltar que en el texto original de la Ley estaba previsto que se
institucionalizase la asignatura Educacién para la Democracia no sélo pa-
ra el bachillerato sino también para los diez afios de educacién basica, con
una carga horaria de dos semanas semanales. Sin embargo, esta propues-
ta fue vetada por el Ejecutivo, en este entonces, el presidente Alfredo Pa-
lacio.
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2007, mayo: El ministro Radl Vallejo retoma el tema del cédigo de
convivencia escolar, y, mediante Acuerdo Ministerial 182, dispone su ins-
titucionalizacion en todos los planteles educativos del pais. Se facilitan al-
gunas pautas formales para su elaboracion, y se determinan los siguientes
ejes orientadores: democracia, ciudadania, cultura del buen trato, valores,
equidad de género, comunicacion, disciplina y autodisciplina, honestidad
académica y uso de tecnologia.

DE LA TEORIA A LA PRACTICA

La gran cantidad de lineamientos curriculares, planes de estudio y dis-
posiciones legales en Ecuador contrasta fuertemente con las pocas propues-
tas pedagdgicas-metodoldgicas consensuadas, validadas y oficializadas so-
bre cémo llevar la educacion para la paz al aula. Su puesta en practica de-
pende mucho de iniciativas individuales y del apoyo externo de organismos
internacionales, organizaciones no gubernamentales (ONG), iglesia, uni-
versidades, etc. En algunos casos, se logra vincular a entidades estatales. A
manera de muestra, aqui se van a presentar tres casos concretos.

En el afio 2000, la Direccién Provincial de Educacién Intercultural
Bilingiie de Tungurahua (DIPEIB-T), asumio el reto de institucionalizar
el drea de educacién ambiental en los 62 centros educativos bajo su juris-
diccion. En 2004, consigue que la Direccién Nacional de Educacién Inter-
cultural Bilingiie (DINEIB) expida un acuerdo ministerial que respalda
esta reforma curricular local. El éxito de la iniciativa —la que incluso fue
galardonada por la UNESCO con el premio Educavida— se debe, en gran
medida, a que se logré concertar eficazmente con ONG locales, organis-
mos de la cooperacién al desarrollo y el gobierno provincial. Ademas, ca-
be destacar que la elaboracién del curriculum ambiental y de los materia-
les didacticos correspondientes se realizé en un equipo intercultural e in-
terdisciplinario, con la participacién activa de docentes de las escuelas bi-
lingties.

En 2003, un grupo de profesoras y profesores afrodescendientes del
Valle del Chota empez6 a construir una propuesta novedosa de “etnoedu-
caciéon” (término utilizado por los autores) afroecuatoriana. Respaldados
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por la Federacién de Comunidades y Organizaciones Negras de Imbabu-
ra 'y Carchi (FECONIC), los docentes elaboraron la guia didéctica-peda-
gbgica “Nuestra Historia” que se publicé en 2005. Mediante la difusién de
los origenes del pueblo negro del Ecuador, en general, y de la historia de
la poblacién afrochotena, en particular, se quiere fortalecer la identidad y
autoestima de la poblacién afroecuatoriana. Esta valiosa labor conté con
el apoyo y el asesoramiento de la Universidad Andina Simén Bolivar y de
diferentes ONG ecuatorianas. Sin embargo, la falta de apoyo oficial limi-
té la implementacién del material diddctico a unos pocos establecimien-
tos escolares.

Desde hace varios anos, el Servicio Paz y Justicia (SERPAJ) del Ecua-
dor estd comprometido con la lucha contra el incremento de la violencia
en todos los dmbitos de la sociedad, particularmente desde la educacién.
En 2005, la organizacién pone en marcha su proyecto de cultura de paz en
el aula, que recibe apoyo del Servicio Alemén de Cooperacién Social-Téc-
nica (DED, por las siglas en aleman) y de la Comunidad Europea. Respal-
dado por un convenio con el Ministerio de Educacién, en un primer mo-
mento, se investigaron los factores de cultura de paz y de violencia en un
total de 15 escuelas en Quito, Guayaquil e Ibarra. Después de sistematizar
los hallazgos de la investigacion, se promovieron reflexiones con el perso-
nal docente alrededor de las situaciones que se registraron en los centros
escolares. De esta manera, por un lado se validaron los resultados del
diagndstico; y por otro lado, se obtuvieron insumos adicionales para la
propuesta pedagdgica-metodolégica con la que se orienta la creaciéon de
un ambiente de paz en los planteles educativos, que se va a publicar a fi-
nes del afo. Las reacciones positivas de los docentes involucrados en el
proceso muestran que con su propuesta, SERPAJ responde a una necesi-
dad cada vez mads sentida: que el alumnado aprenda no solamente a leer,
escribir y calcular sino también a conocer, ser, hacer y a vivir juntos.!°

10 Jaques Delors, La educacién encierra un tesoro. Informe a la UNESCO de la Comision
Internacional sobre la Educacién para el Siglo XXI, Madrid, UNESCO, 1996.
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CONCLUSIONES Y PERSPECTIVAS

Por lo general, el respaldo oficial a las diferentes iniciativas educati-
vas que favorecen una cultura de paz, no va més alld de propuestas bien
intencionadas. No se asignan las partidas presupuestarias necesarias para
que las experiencias puedan sostenerse en el tiempo y aplicarse de mane-
ra mds extensa. Esto hace que los diferentes actores lleven adelante sus
propuestas por separado, con limitaciones de financiamiento y de aisla-
miento. Siendo asi, las diferentes propuestas a veces hasta entran en com-
petencia, en vez de complementarse. Asi mismo, hay poca continuidad, ya
que los esfuerzos individuales se ven desbordados por la ardua tarea de
romper el paradigma de la escuela tradicional, que todavia estd muy pre-
sente en las relaciones y estructuras de los establecimientos educativos, asi
como en la poca apertura del sistema educativo hacia nuevos contenidos
que no encajan en el canon tradicional de los conocimientos considera-
dos validos.

En el caso de los ejes transversales de la Reforma Curricular, se ha
podido constatar que estos no se han operativizado. El enfoque pedagogi-
co, en teoria, es muy digno de ser apoyado, pero en la practica docente se
diluy6 por falta de capacitacién y estimulos. Nadie va a negar que hasta
para la maestra o el maestro mds experimentado es un reto ensefiar no s6-
lo matematicas, lenguaje y ciencias naturales sino también de paso incul-
car a su alumnado la importancia de ahorrar el agua, de valorar las dife-
rencias y de solucionar los conflictos de manera no violenta.

Para contrarrestar los problemas mencionados, seria un paso impor-
tante que el Estado ecuatoriano asuma la educacion para la cultura de paz
como politica educativa oficial. Para ello, es necesario contextualizar las di-
ferentes declaraciones de Naciones Unidas y reconocer que la construccion
de cultura de paz es el fin comtn que une a las disposiciones legales e ini-
ciativas educativas que se mencionaron anteriormente. Asi, la propuesta de
educacion para la cultura de paz podria convertirse en el marco filoséfico
que sustente y cohesione las propuestas anteriormente aisladas, como un
gran paraguas debajo del que hay espacio para diversas iniciativas.

Sin embargo, para no caer en la incoherencia entre lo macro y lo mi-
cro de la que advierte la UNESCO en el Plan de Accién Integrado sobre la
Educacién para la Paz (ver arriba), es imprescindible que el Ministerio de
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Educaciéon promueva cambios no sélo en el sistema educativo y el curri-
culum sino también en sus propias estructuras, tendiendo a una mayor
horizontalidad y participacion. La cultura de paz tiene que vivenciarse a
todos los niveles. Serfa contradictorio que las direcciones de educacién,
por ejemplo, pidan que docentes y estudiantes tomen decisiones demo-
craticas, y, al mismo tiempo, tomen decisiones sobre aspectos trascenden-
tales para sus vidas sin consultarles. Igualmente, deberia integrarse en el
pensum de estudios de los centros de formacién docente la educacién pa-
ra la paz como materia obligatoria, para que las nuevas generaciones de
maestras y maestros estén sensibilizados/as y capacitados/as para una en-
sefianza con enfoque de cultura de paz.

Una opcién que es necesario fortalecer es la descentralizaciéon edu-
cativa. Asi, se posibilitaria que iniciativas locales puedan realizar cambios
educativos, politicos y estructurales que fomenten la cultura de paz, de
acuerdo a la realidad y las necesidades locales. El caso del cant6n San Lo-
renzo de la provincia de Esmeraldas es un ejemplo muy alentador. En es-
ta zona deprimida de la costa ecuatoriana, el SERPA]J del Ecuador aseso-
ra, desde inicios del afo, el Plan Cantonal para el Mejoramiento de la Ca-
lidad de la Educacién auspiciado por el municipio de San Lorenzo y pro-
movido por una amplia coalicién de actores locales. La ejecucién del plan
es coordinada por el Consejo Cantonal para la Educacién de Calidad re-
cientemente creado mediante ordenanza municipal. Entre las funciones
de este consejo esta la de impulsar la elaboracién y aplicacién y el cumpli-
miento de cédigos de convivencia en los establecimientos educativos del
cantén. Con el acompanamiento del SERPA]J, se ha emprendido la cons-
truccion de cédigos de convivencia en varios establecimientos educativos
de la zona, llevando asi a la préctica el Acuerdo Ministerial 182.

Dicho Acuerdo Ministerial tiene el mérito de pretender que el tema
de la convivencia escolar se discuta en todos los establecimientos. Sin em-
bargo, contiene ambigiiedades que conllevan grandes peligros. Nos limi-
taremos a sefialar'! que en el art. 1 se determina que uno de los propdsi-
tos de la institucionalizacién del cédigo de convivencia es disponer de “un

11 Para un andlisis mds detenido de las limitaciones del acuerdo ministerial, ver Consejo
Nacional de la Nifez y Adolescencia (CNNA), “Andlisis técnico-politico al proyecto de
acuerdo ministerial respecto a los cédigos de convivencia’, Quito, facsimil, 2006.
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instrumento de construcciéon colectiva por parte de la comunidad educa-
tiva que fundamente las normas del Reglamento Interno [...]”.'? El proble-
ma estd en que practicamente todos los reglamentos internos actualmen-
te vigentes en los planteles educativos justamente rno representan a nor-
mas —que se caracterizan por regir para todos, ser asumidas voluntaria-
mente, y ser construidas en colectivo— sino a reglas, que aplican sélo para
un determinado grupo, se cumplen por miedo a medidas disciplinarias y
son construidas por una autoridad. En realidad, cédigo de convivencia y
reglamento interno son como agua y aceite: no se mezclan, son incompa-
tibles. Consecuentemente, tampoco el uno puede fundamentar al otro, tal
como lo prevé el acuerdo. A la corta o a la larga, el cédigo tendréd que sus-
tituir al reglamento, tal como lo sefiala el acuerdo ministerial de 2003 (ver
arriba). Sin embargo, para ello es imprescindible que toda la comunidad
educativa, pero sobre las autoridades escolares tengan claridad conceptual
acerca de qué implica un c6digo de convivencia. Si no, es muy probable
que éste se convierta en un reglamento con otro nombre.

En el Manual de Construcciéon de Cédigos de Convivencia publica-
do recientemente por el SERPAJ, se reflexiona que este proceso es mas que
un simple ejercicio metodoldgico, es un planteamiento politico, que re-
quiere reconocer a los y las estudiantes, padres y madres de familia, maes-
tros y maestras y personal administrativo como sujetos con identidad
propia, con capacidad de decidir, optar y aportar desde su vision, intere-
ses y necesidades a la construcciéon del proceso educativo. Este ejercicio
demanda, por un lado, voluntad politica de la autoridad para transferir
poder. Por otro lado, es imprescindible desarrollar en los demads actores las
capacidades y autoestima necesarios para asumir este poder.'?

12 Ministerio de Educacién del Ecuador, Acuerdo No. 182, Quito, 2007.

13 Susana Rodas, Manual de construccion de cddigos de convivencia, Quito, SERPAJ
Ecuador, 2007.
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EDUCACION EN DERECHOS HUMANOS,
CULTURA DE PAZ Y EDUCACION PARA LA PAZ

Amada Benavides de Pérez

UNA REVISION HISTORICA

La Declaracién Universal de los Derechos Humanos, adoptada y
proclamada por la Asamblea General en su resoluciéon 217 A (III), de 10
de diciembre de 1948, se constituye como uno de los hitos de la humani-
dad, al ser reconocida como el primer instrumento de proteccién aproba-
do por la casi totalidad de los Estados participantes en esa sesién de la
Asamblea (40 de los 48 asistentes), y recibir la constante adhesién de los
que se han creado desde ese entonces. Su universalidad se concreta en que
el documento ha sido traducido a més de 200 lenguas y es cita obligada de
legislaciones nacionales y regionales, y ha inspirado a mas de sesenta ins-
trumentos internacionales, asi como a numerosos tratados y resoluciones
adoptadas por el Sistema de Naciones Unidas.'

Esta Declaracion, elaborada después de dos devastadoras guerras
mundiales, y como uno de los primeros actos de la recién creada Asam-
blea General de las Naciones Unidas, reconoce la dignidad de todos los se-
res humanos, sin ninguna distincién y restriccion, por su sola condicién
de miembros de la especie humana, protegidos por un régimen de Dere-

1 Ver http://www.unhchr.ch/udhr/miscinfo/carta.htm.
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cho Internacional, basado en una concepcién comun y universal de estos
derechos y libertades.

Desde el preambulo de la Declaracién, la intencionalidad de una ac-
cién en pro de su divulgacién y promocion, a través de procesos de ense-
nanza y educacién fue explicita:

La Asamblea General, Proclama la presente Declaracion Universal de
Derechos Humanos como ideal comtn por el que todos los pueblos y na-
ciones deben esforzarse, a fin de que tanto los individuos como las institu-
ciones, inspirdndose constantemente en ella, promuevan, mediante la ense-
fianza y la educacion, el respeto a estos derechos y libertades, y aseguren, por
medidas progresivas de cardcter nacional e internacional, su reconocimien-
to y aplicacion universales y efectivos, tanto entre los pueblos de los Esta-
dos Miembros como entre los de los territorios colocados bajo su jurisdic-
cién.? (El subrayado es nuestro.)

Una primera aproximacion a la especificidad de la educacién en de-
rechos humanos es aprobada por la Conferencia General de la Organiza-
cioén de las Naciones Unidas para la Educacidn, la Ciencia y la Cultura, en
su 18a. reunion el 19 de noviembre de 1974, en el documento “Recomen-
daciones sobre la educacién para la comprension, la cooperacion y la paz in-
ternacionales y la educacion relativa a los derechos humanos y las libertades
fundamentales”

Pero esta intencionalidad educativa s6lo se hace explicita a partir de
la Declaracién y el Programa de Accién de Viena (1993), adoptado en la
Conferencia Mundial de Derechos Humanos, en la que se “considera que
la educacion, la capacitacion y la informacién publica en materia de dere-
chos humanos son indispensables para establecer y promover relaciones
estables y armoniosas entre las comunidades y para fomentar la compren-
sién mutua, la tolerancia y la paz”? Posteriormente la Asamblea General
de las Naciones Unidas, en su resolucion 49/184 del 23 de diciembre de
1994, proclamé el periodo 1995-2004 como el Decenio de las Naciones
Unidas para la Educacion en la Esfera de los Derechos Humanos (1995-

2 Asamblea General de las Naciones Unidas, Declaraciéon Universal de Derechos Huma-
nos, Resolucion 217 A (I1I), de 10 de diciembre de 1948.

3 Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucién A/51/506 Add. 1, 12 de diciem-
bre de 1996.
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2004). En 1998, coincidiendo con el quincuagésimo aniversario de la de-
claracion se hizo el reporte de mitad de término de este decenio.

Los objetivos del Plan de Accién son cinco: la evaluacion de necesi-
dades y la formulacién de estrategias; la creacion y el fortalecimiento de
programas en la esfera de la educacion en derechos humanos; la prepara-
cién de material didactico; el fortalecimiento de los medios de difusion, y,
la difusién mundial de la Declaracién Universal de los Derechos Huma-
nos.*

En la base normativa del Plan de Accién se define la educacién en
derechos humanos como “el conjunto de actividades de capacitacién, di-
fusién e informacioén encaminadas a crear una cultura universal en la es-
fera de los derechos humanos, actividades que se realizan transmitiendo
conocimientos y moldeando actitudes”?

El Plan de Accién, numeral 7, establece la estrecha relacion que debe
existir entre los derechos humanos, el desarrollo y la democracia:

En reconocimiento de la interdependencia y del cardcter de apoyo
mutuo de la democracia, el desarrollo y los derechos humanos, al impartir
educacion en la esfera de los derechos humanos durante el Decenio se pro-
curard promover una participacién democratica eficaz en las esferas politi-
ca, social y cultural, y se utilizara la educacién como medio de promover el
progreso econémico y social y promover el desarrollo sostenible centrado
en el ser humano.®

Por su parte, la idea de cultura de paz se estructura a partir de dos
documentos clave: la Declaraciéon de Sevilla en 1986 y la Conferencia de
Yamoussoukro, Costa de Marfil, en julio de 1989. Aunque, ya desde la pro-
pia carta constitutiva de la Organizacién para la Educacion, la Ciencia y
la Cultura de las Naciones Unidas (UNESCO) en 1945, el predmbulo ano-
taba: “que puesto que las guerras nacen en la mente de los hombres, es en
la mente de los hombres donde deben erigirse los baluartes de la paz”)’ fue
la Declaracién de Sevilla, suscrita por mas de 50 cientificos provenientes

4 Ibid.
5 Ibid.
6 Ibid.
7 Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucién A/56/L.5 y Add. 1, 5 de noviem-

bre de 2001.
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tanto de las ciencias sociales como de las bioldgicas, la que afirmé que la
violencia es originada en factores culturales y no bioldgicos y aporté las
bases cientificas para demostrar que la violencia no es un componente ge-
nético de la especie humana. La Declaracién concluye que: “[l]Ja misma
especie que es capaz de inventar la guerra, es capaz de inventar la paz”
Con estas conclusiones se organiza la Conferencia de Yamoussoukro bajo
el programa subtitulado: “[p]reparando el camino para la construccion
de la paz”. Estas propuestas son avaladas por Federico Mayor Zaragoza,
nuevo director de la UNESCO y se convierten en el hilo conductor de la
Resolucién 52/15 de la Asamblea General en la que se proclama el afio
2000 como Ano Internacional de la Cultura de Paz.

Muchas de las acciones de este Ao se centraron en el Manifiesto
2000, que convocd a millares de personas alrededor de los cinco continen-
tes en torno a una declaracién comun en contra de la cultura de la violen-
ciay a favor de la cultura de paz. Los seis puntos del Manifiesto expresan:

*  Elrespeto de todas las vidas. Respeto para la vida y la dignidad de todo
el mundo y todos los seres sin discriminacion o prejuicio.

« Elrechazo de la violencia. De todas las formas de violencia: la violencia
sexual, psicoldgica, econdémica y social.

« Compartir con los demds. Que se materializa en el fin de las exclusio-
nes, las injusticias, al igual que las opresiones politicas y econémicas.

Escuchar para entender. Defender la libertad de expresion y la diversi-
dad cultural. Apoyar el didlogo. Rechazar el fanatismo.

+  Preservar el planeta. Es decir, contribuir a comportamientos de consu-
mo responsables, preservar el equilibrio de la naturaleza en el planeta.

* Descubrir de nuevo la solidaridad. Contribuir al desarrollo de la comu-
nidad con la total participaciéon de las mujeres, el respeto de los prin-
cipios democriticos.®

+ Todos estos componentes abonaron la proclamacién del Decenio In-
ternacional de una Cultura de Paz y No violencia para los Ninos y las
Nifas del Mundo (2001-2010).°

Ver http://www3.unesco.org/manifesto2000/pdf/espagnol.pdf.
9 Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucién A/53/243, 6 de octubre de 1999.
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+ Enla Declaraciéon y Programa de Accién establecido en la Resolucién,
se establece en el art. 11 las medidas que se prevén en el marco de la
cultura de la paz para la promocién de todos los derechos humanos y
en el art. 14 las medidas para promover la participacién democritica.

UNA APROXIMACION CONCEPTUAL

Los derechos humanos son un ideal comun con el que todos los pue-
blos y naciones se han comprometido a esforzarse para asegurar el respe-
to de derechos y libertades para todos los seres humanos sin distincion,
afirmando su reconocimiento y aplicacidon universales y efectivos.

Son aquellas libertades, facultades o valores basicos que corresponden
a toda persona por el mismo hecho de su naturaleza y condicién humana,
para la garantia de una vida digna. Estas prerrogativas se poseen indepen-
dientemente de cual sea el Derecho positivo vigente y de factores particula-
res como el estatus, etnia o nacionalidad. Desde un punto de vista mds re-
lacional, los derechos humanos se han definido como las condiciones que
permiten crear una relacién integrada entre la persona y la sociedad, que
permita a los individuos ser personas, identificindose consigo mismos y
con los otros.!°

Los derechos humanos son inherentes a la persona humana, son
irrevocables e inalienables, lo que implica que no pueden transmitirse,
enajenarse y nadie puede renunciar a ellos. Tanto los derechos civiles y
politicos, como los econémicos, sociales y culturales, asi como los dere-
chos ambientales, son igualmente importantes, complementarios y nece-
sarios para garantizar el derecho a una vida digna.

La cultura de paz tiene que ver con aquellas acciones, que se desarro-

llan en multiplicidad de escenarios, encaminadas a transformar la cultu-
ra de violencia, que se ha transmitido culturalmente por miles de anos,

10 Héctor Morales Gil de la Torre, Derechos humanos: dignidad y conflicto, México, Uni-
versidad Iberoamericana, 1996, p. 19.
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por un “orden social, o un conjunto de relaciones humanas en el cual la
justicia puede conseguirse sin violencia”!!

Segun la Enciclopedia de paz y conflictos, la cultura de paz “consiste
en la creacién de nuevas formas de cultivar las relaciones entre los seres
humanos mismos y entre estos y la naturaleza, para incrementar las posi-

bilidades humanas de vivir en paz”!2

La consecucion de la paz va mucho mds alld de la eliminacién de la
guerra. La cultura de paz significa la transformacién de la sociedad en su
conjunto, de los ambientes donde ella se construye y de los sujetos socia-
les, en unos y unas mas ligados al respeto a la vida. El logro y manteni-
miento de la paz requieren promover nuevas formas de convivencia. Im-
plica para los individuos y para los colectivos a que pertenecen, la acepta-
cién de la convivencia, la aplicacion de todos los derechos humanos, nue-
vas formas de manejo y transformacion del conflicto, el desarme, la préc-
tica de la no violencia, la equidad en asuntos de género, el respeto a la di-
versidad y la multiculturalidad, el acceso al desarrollo, la sostenibilidad y
la participacién ciudadana en los decisiones de poder.

La paz con el ambiente, es un término relativamente nuevo en la so-
ciedad occidental, cuyas connotaciones se amplian al manejo equilibrado
de los recursos naturales, la moderacién del consumo y el respeto por
cualquier forma de vida y su entorno.

El desarrollo de una cultura de paz requiere de una concepcién holis-
tica, que incluye elementos subjetivos que atienden al manejo de las emo-
ciones, el perdén y la reconciliacion y las relaciones con lo trascendente;
nuevas formas de convivencia social, tanto en la regulacién de los conflic-
tos interpersonales como de los conflictos internacionales, y el manejo de
la justicia; y un nueva relacion de respeto con la naturaleza, incluyendo la
seguridad humana, la sostenibilidad ambiental y el desarrollo.

11 Betty Reardon, citada por Vera Grabe, “El abc pacifico: aproximacién a un estado del
arte sobre la conceptualizacion de la paz”, en Observatorio de Paz, ;Cémo hacer de la
paz una pedagogia de transformacion y de la pedagogia un instrumento de paz?, Bogota,
Observatorio de Paz, 2001.

12 Mario Lépez Martinez, Enciclopedia de paz y conflictos, Granada, Instituto de la Paz y
los Conflictos, Universidad de Granada, 2004.
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LA EDUCACION PARA LA PAZ

Si los paradigmas de la educacién de los siglos XIX y XX se centra-
ron en la educacién como instrumento para la conformacién y consoli-
dacién de la propuesta de Estado-nacién por un lado, y por otro, para
apuntalar la dominacién del mundo fisico a través de la propuesta tecno-
l6gica, cuestionados estos dos modelos, la apuesta de la educacion en el si-
glo XXI se orienta hacia otros paradigmas. La promocion y divulgacién de
la cultura de paz, debe ser la base de la educacién en el siglo XXI.

Tras siglos de destrucciéon y muerte que ha dejado la cultura de violen-
cia ejercida, valorada y exaltada por la sociedad actual, el reto de educar pa-
ra la paz, es un desafio inminente. Las muertes, la destruccién del ambien-
te, las guerras, el egoismo y la competencia que caracterizan nuestros actua-
les modelos culturales deben cambiar por otros donde el respeto a la vida,
la solidaridad y la consecucion del bienestar para todos, sean posibles.

La educacion para la paz: el qué, el para qué y el como

El objetivo de la educacién para la paz es transformar la cultura ba-
sada en la violencia por la cultura de paz a nivel de toda la humanidad. Es
una concepcion holistica e interdisciplinaria, que incluye, entre otros sa-
beres, la educacién en los derechos humanos, el desarrollo y el medio am-
biente, la prevencion y resolucién de conflictos, la seguridad humana, la
reconciliacién y los estudios de género. Fomenta una actitud critica y re-
flexiva ante los medios masivos de comunicacidn, alienta el multicultura-
lismo, el respeto y la solidaridad y se concibe como un proceso participa-
tivo y creativo, que invierte roles tradicionales para promover nuevos es-
cenarios de poder, mas cooperativo que competitivo.

La educacién para la paz busca formar lideres con éptica y mentali-
dad de paz, especialmente basada en la educacién de nifios, nifias y jove-
nes, pero también en la reeducacién de adultos que deben aprender nue-
vas formas de relacionarse, mds alld de las formas violentas tradicionales
que hemos heredado por generaciones. La educacién para la paz, busca la
educacion de la sociedad misma, siendo estratégico y muy importante el
trabajo con educadores para la paz.
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Educar para la paz es plantear y promover entre la gente, la convic-
cién de que es necesario un cambio del sistema para resolver los conflic-
tos existentes, asi como conseguir un compromiso por parte de las mis-
mas personas para trabajar por la aboliciéon o reduccion de las diferentes
manifestaciones de violencia. La educacién para la paz, persigue objetivos
a largo plazo, pues pretende un cambio ideoldgico acerca de como mane-
jamos los conflictos y de lo que consideramos valioso.

La educacién para la paz implica una nueva concepcion tedrica, éti-
cay factica, que permita tener los conocimientos, las aptitudes o habilida-
des y las actitudes para idear nuevas formas de convivencia social, basadas
en la solidaridad, la justicia y el respeto al ambiente.

Una pedagogia para la paz debe basar su accionar, entre otras, en las
siguientes estrategias:
+ Determinar la paz como valor central.
+ Garantizar congruencia entre fines y medios.
+ Pasar del conocimiento a la accién.
+ Plantear una ética de minimos.

Como lo afirma la colombiana Vera Grabe, se debe apuntar a “una

pedagogia para la paz y la paz como pedagogia”.!®

INTERRELACIONES

En nuestra experiencia como educadores para la paz y los derechos
humanos, hemos podido corroborar que no es suficiente el sélo conoci-
miento de la normatividad nacional e internacional para lograr un cam-
bio de las condiciones que afectan la dignidad del ser humano. Hace falta
un trabajo mds profundo con cada individuo para lograr una verdadera
toma de conciencia y transformacién. Esto significa también asumir nue-
vos retos éticos y morales y una toma de posiciéon que implique unas ma-
yores responsabilidades personales y colectivas.

13 Vera Grabe, op. cit.
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Dada la teoria clésica de los derechos humanos, que responsabiliza a
los Estados como principales custodios de la proteccién y promocion de los
derechos humanos, existe una tendencia a delegar toda competencia en es-
te dmbito a las acciones que desarrollan los gobiernos. De alguna forma, los
ciudadanos comunes, sienten que no tienen una responsabilidad con res-
pecto a los derechos humanos, puesto que ellos estdn conferidos exclusiva-
mente al gobierno, mas que al Estado. Sin embargo, cuando se habla de cul-
tura de la paz, se observa una actitud diferente. Se percibe la cultura de paz
como “el colof6n para que los seres humanos —y no solamente los gobier-
nos— se responsabilicen individualmente de las actitudes que toman en la
sociedad donde les ha tocado vivir, ya sea en su ambiente familiar, ciudada-
no o profesional”!* De esta manera, la educacién en derechos humanos se
percibe como una accidn reivindicatoria en la que los ciudadanos y ciuda-
danas conocen sus derechos y asumen una actitud de reclamo ante los 6r-
ganos gubernamentales y estatales para requerir los derechos que no les han
sido concedidos. Cuando se trabaja en educacién para la paz, se percibe una
actitud mayor de compromiso de los actores en la bisqueda grupal y per-
sonal hacia unas metas comunes de bienestar y vida digna.

La doctora Betty Reardon del Teachers College, Universidad de Co-
lumbia, tiene otra percepcion. Para ella, mientras que el principal tépico
de la educacidén para la paz es la eliminacién de la violencia —su control,
reduccién o eliminacién— por lo tanto su foco se halla en la paz negativa,
para la educacién en derechos humanos, basada mds en los aspectos nor-
mativos de la dignidad humana —su reconocimiento, cuamplimiento y uni-
versalizacion— proveyendo una dimensiéon mas concreta de posibilidades
y alternativas de cambio a las actuales condiciones del mundo, irfa en la
direccién de una paz positiva, es decir, las acciones efectivas que llevarian
a un mundo mads pacifico.'”

Sin querer imponer un concepto como prevalente sobre otro, si po-
demos afirmar que los conceptos de paz, justicia, desarrollo y derechos

14 Ver http://www.funvic.org/valores_derechos.htm.

15 Betty Reardon, “Human Rights Education as Education for Peace”, en George J. Andre-
poulos y Richard Pierre Claude, edit., Human Rights Education for the Twenty-First
Century, Filadelfia, University of Pennsylvania, 1997.
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humanos estdn relacionados entre si. Puede la paz ser premisa necesaria
para el respeto a los derechos humanos o por el contrario, el respeto a los
derechos pueden ser el corolario de la paz.

Hacia una nueva pedagogia

Cultura de paz y derechos humanos son principios bdsicos para ser
implementados en los programas educativos de la educacién formal, no
formal e informal de este milenio. En lo correspondiente a las instituciones
educativas, no debe referirse solamente a una cétedra disciplinar sino a la
institucionalizacién de proyectos interdisciplinares. Debe ser a la vez conte-
nidos y principios que envuelvan toda la cultura escolar, local y global.

Talleres experienciales pedagégicos'e

En la pedagogia de los derechos humanos y la cultura de paz se re-
conoce cada vez mds la importancia que tienen las significaciones vivas.
Estas deben ser propuestas pedagdgicas innovadoras que conllevan ejer-
citar lecturas de vida, recoger la experiencia de las participantes, valorar el
saber de las comunidades, propiciar la coherencia entre el discurso y la ac-
cién y la préctica de estos en la cotidianidad y la convivencialidad.

Los “talleres experienciales pedagdgicos” proponen la ejecucion de
una metodologia donde se recrean los saberes previos de los participan-
tes, se enriquecen con las concepciones tedricas, que le dan rigurosidad
académica, y se construyen nuevos conocimientos, actitudes y aptitudes,
a partir de aprendizajes significativos a cada sujeto.

La educacion en derechos humanos y para la paz, debe combinar los
componentes tedricos, conceptuales y practicos. Una estrategia es el tra-
bajo de talleres. En nuestra propuesta estos talleres son en si mismos, la

16 Esta metodologia es una idea original de la licenciada Mariela Torres, vicepresidenta
de la Fundacién Escuelas de Paz. Los talleres experienciales se han constituido en una
herramienta pedagégica muy eficaz promovida por la Fundacion Escuelas de Paz en
varias de sus experiencias.
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presentacion de competencias didacticas y pedagdgicas. Estos talleres se
basan en experiencias ltdicas, artisticas, recreativas y la ejemplificacion a
través de casos, brindando herramientas para que los participantes de las
actividades desarrollen habilidades como multiplicadores con técnicas de
facil manejo y comprension para una audiencia muy heterogénea. Una es-
trategia importante consiste en abrir espacios intencionados para que las
y los participantes puedan socializar sus experiencias en estos campos y
fortalecer los conocimientos del grupo.

CONCLUSIONES

En nuestro trabajo cotidiano con docentes de Bogotd y Cundina-
marca, muchas veces notamos en ellos una actitud escéptica acerca de los
alcances de la educacion en derechos humanos y para la paz. Hay muchas
causas para esa reaccion: ellos consideran que la actual situacién de Co-
lombia es muy compleja y que la educacion para la paz no puede afectar
las causas estructurales que consideran como principal causa de la violen-
cia. De otra parte, ellos buscan cambios rapidos que les ayuden a mejorar
el clima escolar y la situaciéon de violencia e inequidad que afectan a sus
alumnos y piensan que sus acciones son infructuosas en un dmbito de
violencia estructural muy grave. Ante ello nos surgen muchas preguntas:
;como motivar a los docentes a trabajar en educacion para la paz?, ;como
mostrar resultados de nuestra intervencion?, ;como evaluar los cambios?,
;cOmo crear esperanzas a través de la educacion para la paz?

Estamos convencidos que la educacién en derechos humanos y cul-
tura de paz son elementos indispensable para lograr mejores condiciones
de vida en las comunidades, bien sea porque proveen conocimientos acer-
ca de los derechos de los cuales todos somos titulares, o porque nos brin-
dan herramientas para cambiar nuestros comportamientos ante las situa-
ciones cotidianas de convivencia. Pero estos son procesos a largo plazo,
que requieren mayores esfuerzos de multiplicacién, motivacién y coordi-
nacién entre diversos agentes de la sociedad civil, el gobierno, los decido-
res de politica publica y los medios de comunicacidn.
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Las acciones de educacion para la paz y educacién en derechos hu-
manos son procesos de largo plazo y esfuerzo. Requieren un caminar con-
junto y un horizonte al que siempre ir apuntando. Como dice Facundo
Cabral: ;y para qué sirve la utopia, si cuando voy llegando a ella siempre
se aleja? Pues sirve para eso, para caminar.
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LA EDUCACION EN DERECHOS HUMANOS,
UNA FORMA DE CONSTRUIR LA PAZ
A TRAVES DE LA JUSTICIA

Manuel Eugenio Gdndara Carballido

;Es posible pretender la paz dadas la marcadas inequidades que ca-
racterizan nuestra estructura social, politica y econémica en los paises de
América Latina?, ;qué paz?, ;ausencia de conflictos?, ;a qué costo?, jcallar
y aguantar unos y ser complices todos?

Lo que sigue quiere ser una reflexién en torno a estas preguntas,
acercandose a ellas con la intencién de esbozar algunas ideas, desde la
muy concreta perspectiva que nos da el participar en procesos de defensa
y educacién de los derechos humanos en Venezuela, un pais en que la vio-
lencia politica, los discursos excluyentes, la intolerancia, han ido haciendo
parte de nuestra cotidianidad, en un proceso complejo en el que los vene-
zolanos y venezolanas hemos ido descubriendo verdades que siempre han
estado ahi pero que no queriamos ver. Un proceso en el que hemos ido
aprendiendo de leyes y reconociendo la necesidad de participar en los
asuntos publicos; un proceso en el que nos hemos ido convirtiendo en
permanentes analistas politicos y juristas populares; al mismo tiempo, un
proceso en el que el pueblo, independientemente de sus preferencias po-
liticas, estd aprendiendo a organizarse, a exigir sus derechos, a proponer
alternativas.

Histéricamente la democracia venezolana ha estado signada por una
serie de factores que atentan contra su propia consolidacion, entre estos
factores tenemos el clientelismo politico, una concepcién jerarquica y de
corte militarista en el ejercicio del poder, la generalizada presencia de la
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corrupcion, el autoritarismo, el control de los grupos econémicos de la
mayor parte de las decisiones politicas, la no universalizaciéon de los dere-
chos fundamentales y las libertades bésicas, dejando por fuera a los secto-
res populares, una muy marcada discriminaciéon de grupos étnicos, una
precaria independencia de los poderes publicos con instituciones suma-
mente débiles y terriblemente desprestigiadas (no sin razén).

Entendiendo que no hay paz sin justicia, y asumiendo el conflicto
como la posibilidad de superar condiciones de inhumanidad, pasando a
nuevas situaciones en las que haya mayor respeto por la dignidad huma-
na de todos y todas, los esfuerzos han de dirigirse a la superacién de con-
diciones de marcada asimetria entre los actores sociales que participan en
el conflicto sociopolitico. Desde la perspectiva de los derechos humanos,
entendemos que en la medida en que el marco institucional ofrece espa-
cios y mecanismos que hacen posible el justo reconocimiento de los inte-
reses y necesidades de todos y todas, de manera tal que éste no esté al ser-
vicio exclusivo de un grupo, los conflictos propios de la vida en democra-
cia pueden lograrse transformar por mecanismos no-violentos. La demo-
cracia es entendida, entonces, no como mero mecanismo formal de supe-
racion de las divergencias, sino, ademads, como forma de vida, sustentada
en la posibilidad de participar y en el reconocimiento del otro, de su dig-
nidad y del respeto a sus derechos fundamentales.

Ahora bien, para que lo antes dicho no se convierta en discurso en-
cubridor, se requiere que cada hombre y mujer, tanto a nivel personal co-
mo en tanto miembro de diversos colectivos, se reconozca no sélo en su
calidad de ser humano dotado de derechos, sino también tenga acceso al
poder que se instrumenta a través del ejercicio concreto de tales derechos.
Se requiere, pues, un proceso politico-pedagdgico de formacion en dere-
chos humanos y de organizacién para el ejercicio de tales derechos desde
las demandas de los ciudadanos. Conocer el Estado, sus instituciones, los
instrumentos y mecanismos de demanda de las obligaciones del Estado en
la vigencia y garantia de los derechos humanos, asi como impulsar la par-
ticipacién organizada de los sectores menos favorecidos en el disenio y
control del Estado, pasa a ser, entonces, una forma de transformar el con-
flicto en una oportunidad para el ejercicio de la ciudadania y la puesta del
Estado al servicio de los ciudadanos. La construccién de paz pasa, pues,
por la construccién de democracias que sean realmente tales; donde tan-
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to sus elementos formales como el ethos que las hace posibles sean parte
de la vida.

El Estado de Derecho responde a un modo de organizacién propia
de un tipo especifico de Estado: a grandes rasgos, implica el que todos los
poderes y las actuaciones del Estado estén reguladas y controladas por
medio de leyes creadas a través de procedimientos que impliquen necesa-
riamente la participacion popular. Se requiere pues, el respeto a los dere-
chos fundamentales. Tendriamos al menos cuatro caracteristicas genera-
les propias del Estado de Derecho a saber: imperio de la ley, divisién de
poderes, fiscalizacion de la administracion y respeto de los derechos y li-
bertades fundamentales. Detengamonos un poco en cada uno de ellos.

Se habla del imperio de la ley cuando se quiere dejar claro que dicha
ley debe regir tanto a los gobernantes como a los ciudadanos. Nétese que
decimos ciudadanos y no simplemente gobernados, y eso porque parti-
mos de la idea de que la ley es, o debe ser, siempre expresion de la volun-
tad del pueblo, creada con su libre participacion y con la representacion
de todos los grupos sociales. La ley en el Estado de Derecho constituye ese
piso comun que habiéndose originado del consenso de todas las partes (y
lo de todas habria que ponerlo en mayuscula, con negrillas y subrayado),
sirve de marco comun, pone los limites a aquello que como sociedad no
estamos dispuestos a dejar a la libre decision de cada quien. Por eso mis-
mo, entendemos que esa ley debe regir para todos y todas, y quiza con mas
razén todavia para aquellos a los que el poder puede desviar de los pro-
positos que hemos definido en sociedad.

Un verdadero Estado de Derecho es todo lo contrario a eso que la-
mentablemente tanto oimos decir a nuestra gente: “la ley se hizo para los
pobres” o “el que hizo la ley hizo la trampa”.

Ciertamente, en Venezuela somos tremendamente sensibles a la exi-
gencia de igualdad ante la ley, signo de reconocimiento de la igual digni-
dad de todos y todas, pero por contrapartida, no comprendemos la ley co-
mo el necesario marco regulador de la convivencia de todos y todas, sino
como el sistema de normas al que cada quien ha de someterse cuando no
lo quede mds remedio.

Por otra parte, estd la necesaria divisién de poderes. Entre los distin-
tos poderes que constituyen al Estado (en Venezuela: poder legislativo,
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ejecutivo, judicial, electoral y ciudadano) debe respetarse la distribucion y
divisién de funciones, al mismo tiempo que deben darse las necesarias re-
laciones, controles e intervenciones entre ellos. Se evita asi la concentra-
cién de poder en unos pocos funcionarios del Estado y se favorece el que
sus instancias se supervisen entre ellas. En un verdadero Estado de Dere-
cho nadie tiene el monopolio del poder, toda cuota de poder se entiende
como otorgada por la sociedad para ser ejercido al servicio de ella; por es-
to mismo, toda labor de poder es controlada, nadie actda por su cuenta,
todo el mundo debe rendir cuentas de lo que ha hecho con el poder que
se la ha otorgado.

La legalidad de la administraciéon implica que todo Estado que quie-
ra ser considerado como respetuoso del Estado de Derecho, deberd asu-
mir la exigencia de someter la administracién publica a la ley. Asi pues, el
poder ejecutivo (el presidente, sus ministros, los gobernadores, alcaldes y
demads instancias y funcionarios de gobierno) deberdn actuar siempre se-
gun lo establecido por la Constitucién y la normativa legal. Esto ademas,
implica que existan y funcionen, con la necesaria autonomia y diligencia,
suficientes mecanismos de control judicial sobre las actuaciones del go-
bierno.

Mal podemos hablar de Estado de Derecho cuando no hay ley, o la
hay y no se conoce, o se conoce pero no se aplica (“se acata pero no se
cumple”), o sélo se aplica si no hay mas remedio, o no hay supervision so-
bre su aplicacion, o no hay sanciones para quienes la incumplen, o las san-
ciones no se llevan a cabo.

Respeto a los derechos y libertades fundamentales, cuando hablamos
del respeto a nuestros derechos, no nos referimos sélo a su reconocimien-
to juridico (formal), sino también a la efectiva materializacion de los de-
rechos humanos y de las libertades fundamentales con ellos relacionadas.
Un Estado que no protege los derechos de los ciudadanos y ciudadanas,
que no los promueve, que no los respeta a través de la actuacion de sus
funcionarios y funcionarias, que no los garantiza a través de los maltiples
mecanismos que tiene a su disposicion, sencillamente ha perdido la razén
de ser de su existencia.

Si el Estado no esta al servicio de la dignidad de la persona, asegu-
rando las condiciones necesarias para su desarrollo, mal puede justificar
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su permanencia como forma de organizacion politica. Sin el efectivo re-
conocimiento de los derechos humanos, sin su real disfrute por parte de
la poblacién, no hay Estado de Derecho.

Por otra parte, preguntarnos por el nivel de constitucién del ethos
democratico, nos enfrenta a la necesidad de precisar en qué medida estdn
presentes, también, algunos principios orientadores del modelo de demo-
cracia sustantiva, entendida como forma de vida. Estos principios orien-
tadores del modelo de democracia radical, entendida como forma de vi-
da son presentados por Susana Sacavino en los términos siguientes:'

+ Lavida como centro: opcién fundamental por el principio de la vida
en el universo. Significa defender, estimular, respetar, amar la vida de
la tierra y de todo lo que contienen vida en ella.

+ Solidaridad con el género humano: con su dignidad, con su desarrollo
en armonia consigo mismo, con los otros, con la naturaleza y con lo
trascendente; con su derecho a la vida con un minimo de condiciones.
Solidaridad con el préjimo y con el que estd mds lejos.

+ Participacion: derecho de todos y todas a ser sujetos individuales y co-
lectivos en la construcciéon de su propia sociedad. Construccién y ejer-
cicio activo de su ciudadania como miembro de la sociedad civil.

+ Diversidad/pluralismo: derecho a la diferencia ideolégica, cultural,
econémica, politica, de género, de razas, de etnias, etc. y espacio para
manifestarse, actuar, comprometerse, participar. Derecho de buscar y
construir el propio modelo de organizacién politica, econémica, so-
cial, etc.

+ Tolerancia: aceptacion radical de lo diferente, lugar para lo diverso. Es-
pacio para el otro, real, prictico, concreto, para hacer su historia, para
manifestar y elegir sus caminos, para arriesgarse, para acertar o fraca-
sar.

+ Ternura/fiesta: capacidad de reconocer los signos de vida presentes en
lo cotidiano, de alegrarse, acoger y celebrar, recuperando el sentido

1 Susana Sacavino, “Los derechos humanos desde la educacion en valores en procesos de
democratizacion”, en Cuadernos Novamerica, No. 3, Rio de Janeiro, Centro Novame-
rica de Educagao Popular, 1999.
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profundo y la dimensién comunitaria de la fiesta, como gozo que des-
borda y expande el corazdn, la afectividad y el espacio de lo gratuito.

+ Racionalidad solidaria: frente a la racionalidad instrumental de la ra-
z6n ilustrada dominante en occidente, dejar emerger una nueva racio-
nalidad capaz de articular el rigor intelectual con la pasién, la miseri-
cordia y la busqueda de condiciones mds humanas de vida para todos.

+ Asuncién de las culturas: como matriz profunda de lo humano. Con-
cebidas como el conjunto de soluciones originales que un grupo de se-
res humanos inventa, a fin de adaptarse a su ambiente natural y social.
Abarca todos los aspectos de la vida: sentido profundo, conocimientos
técnicos, costumbres, religion, mentalidad, valores, idioma, simbolos,
comportamiento sociopolitico y econdmico, formas autdctonas de to-
mar decisiones y ejercer el poder, actividades productoras y relaciones
econdmicas, etc.

+  Memoria: equilibrio entre lo que nos es dado por las circunstancias de
tiempo, lugar y cultura, y lo que somos capaces de hacer con esos limi-
tes a través del poder de cooperacion y opcion social. Sentido positivo
de la tradicién como factor de liberacién y apertura al futuro.

+ Coraje civil: para asumir el riesgo de transformar la realidad siendo
responsables de las consecuencias de nuestras acciones. Para no ceder
a la tentacion del inmovilismo y la pasividad. Para ser capaces de em-
barcarnos tras de utopias movilizando nuestras mejores energias.

El intento por ahondar en nuestra vida en democracia ha de cono-
cer y fortalecer tanto los elementos de cardcter procedimental, formal de
la democracia, como aquellos propios de la democracia asumida como
forma de vida. Unos y otros son parte necesaria, en tanto significan ma-
nifestaciones diversas de la libertad y la igualdad, la justicia y la solidari-
dad, todos ellos fundamentos de la democracia entendida como concre-
cion politica del necesario reconocimiento de la dignidad de todas y cada
una de las personas.

No parece lo mds apropiado dar en términos dicotémicos, y por tan-
to excluyentes, el debate entre el modelo de democracia formal, centrado
en los procedimientos, y el modelo de democracia sustantiva, centrada en
los contenidos. Una y otra propuesta pretenden, con énfasis distintos en
la carga de realismo o capacidad utdpica, dar cuenta del necesario reco-
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nocimiento de la autonomia de las personas, de su capacidad para tomar
decisiones tanto en sus proyectos personales como en la construccion de
los proyectos colectivos.

Lo que no podemos dejar de hacer, si queremos apostar a una demo-
cracia que permita construir procesos de paz sustentable, es atender a la
coherencia entre los discursos sobre los que esa democracia se legitima y
las realidades que permite y promueve, conformando un determinado ti-
po de cultura politica. Si hablamos del reconocimiento formal de los de-
rechos humanos, de su respeto por parte del Estado, en contrapartida te-
nemos que chequear hasta qué punto nuestra cultura reconoce y promue-
ve la dignidad de la persona; de toda persona; en qué medida somos ca-
paces de indignarnos e implicarnos en la busqueda de justicia. Al respec-
to, es significativa la poca y mala valoracién que, al menos en el caso ve-
nezolano, se tiene del ejercicio de la denuncia en el accionar cotidiano.

Asi mismo, hemos de chequear hasta qué punto reconocemos el de-
recho de todas y todos a ser sujetos individuales y colectivos en la construc-
ci6n de su propia sociedad. Es necesario indagar qué tanto afirmamos en
nuestra cotidianidad y demandamos ante su conculcacion, el derecho a la
diferencia ideoldgica, cultural, econdmica, politica, de género, de etnias,
etc. ;Es la tolerancia parte de nuestras vidas, de nuestras relaciones?, jesta
presente en nuestro mundo de experiencias la aceptacion radical de lo di-
ferente, el lugar para lo diverso?, shay espacio para el otro, real, préctico,
concreto; para que haga su historia, manifieste y elija sus caminos?

Vista esta configuracion de elementos propios de la democracia, nos
preguntaremos ahora por la presencia en nuestro pais (Venezuela) del et-
hos que los haga posibles.

Si bien es cierto que no hay democracia sin demdcratas, también lo
es que no hay demdcratas sin el ejercicio constante por conocer y profun-
dizar la democracia; en ello nos jugamos el ser ciudadanos y no sélo ha-
bitantes de la ciudad o el pais; con ello haremos posible que nuestra de-
mocracia (siempre perfectible) sea un poco mas democratica. Asi como
la democracia es siempre un sistema inacabado, en proceso de construc-
cién, también lo ha de ser el ethos democrético. Dado que este se va fra-
guando en la dindmica establecida por las relaciones y representaciones
sociales, su constitucién se ofrece como dinamismo abierto. El ethos de-
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mocratico se nos presenta entonces como referente socializador en el que
no caben determinismos desmovilizadores. Es por ello que reconocer la
justa medida de su presencia nos ofrece una sintesis de lo construido y la
magnitud de la tarea que tenemos por delante en el empefio por hacer
posible un mundo mds humano, mds digno y justo, mds del tamafio de
nuestros suenos.

Para comprobar la existencia o no de un ethos democratico en Vene-
zuela a partir de su vinculacién con el Estado de Derecho, nos resultan
significativas las palabras de Radl Gonzalez Fabre:

[...] mientras la sociedad venezolana ha consolidado una cultura importan-
te de libertad politica (lo que de por si ya hablaria de un cierto nivel de cons-
titucién de dicho ethos democratico), no ha ocurrido lo mismo respecto al
Estado de Derecho. Apreciamos la libertad pero carecemos tanto de meca-
nismos institucionales para negociar y equilibrar las diferentes libertades y
solidaridades publicas, como de sistemas efectivos de reglas para regular la
convivencia ciudadana... El obstaculo mayor para cualquier creacién posible
de posibilidades en Venezuela, sea quien sea que concibamos como su pro-
tagonista, se encuentra en nuestra enorme dificultad para levantar y mante-
ner instituciones operativas sobre reglas abstractas.?

Coincidimos con este autor en la valoracién que hace del grave défi-
cit de institucionalidad como reto de cara a la constitucién de un ethos de-
mocrdtico en el pais. No se trata s6lo de la actual debilidad de las institu-
ciones constituidas, de su bajisima credibilidad, sino de la poca estabili-
dad que tienen en nuestro pais todo compromiso que se sustente sobre
vinculos que vayan mads alld de las relaciones primarias e inmediatas.

Es mucho lo que en Venezuela necesitamos en materia de cultura
institucional; requerimos el surgimiento y fortalecimiento de relaciones
abstractas, mds alla del amigo, del compadre, del conocido, del contacto;
relaciones establecidas a partir de las funciones y roles propios de cada
servicio.

Asi mismo, es tremendamente débil nuestra valoracién por lo publi-
co como responsabilidad compartida. La muy baja apuesta por lo publi-

2 Ratil Gonzélez, “Variables en el discernimiento histérico”, en Iter, No. 33, 2004, p. 102-
103.
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co, tendiendo a instrumentalizarlo de cara al beneficio personal inmedia-
to, la desconfianza que en general despierta tanto la gestion sobre lo pua-
blico como cualquier intento ciudadano por enfrentar problemas colecti-
vos, dan cuenta del gran reto que en Venezuela significa enfrentar la cons-
truccion de una cultura democrdtica.

Si en todo ello tenemos tanto por hacer, no en poca medida se debe
al sistema populista clientelar, de profunda raigambre en nuestra cultura
politica. Sin duda tenemos a favor una subjetividad que pondera muy sig-
nificativamente la autonomia personal y el igualitarismo. La alta valora-
cién por el respeto a la vida ha servido en no pocas ocasiones, de muro de
contencién ante situaciones de anomia mds o menos explicitas.

Pero por otra parte, si bien estd presente el reconocimiento de la ne-
cesidad de acordar, de ponerse de acuerdo para convivir, ello se encuentra
en tensiéon con nuestra dificultad para afrontar los conflictos; dificultad
agravada ante la practica inexistencia de instituciones fuertes que permi-
tan una mediacion sostenida y creible de dichos conflictos. Ademas, pre-
guntarse por el ethos democrético de un pais exige atender a la cultura de
poder que en ¢l se ha ido configurando. Al respecto, es relevante el si-
guiente llamado de atencién:

[...] existe el peligro de que se reproduzca a todas las escalas el mismo mo-
delo senorial de ejercer el poder, un modelo no deliberativo ni sometido a
responsabilidades administrativas, ya que el ejercicio autocratico del poder
e incluso la concepcion de que el que tiene el poder manda a discrecién has-
ta que le quiten del puesto, y mds adn, ese tipo de sensibilidad respecto del
mando, ha atravesado los cincuenta anos de democracia sin transformarse
como lo requiere una concepcién democrética del poder.?

Esta concepcién autoritaria del poder atraviesa buena parte de nues-
tras instancias socializadoras: la familia, la escuela, las iglesias, etc. Ello
constituye un reto a ser enfrentado asumiendo su complejidad y diversi-
dad de expresiones. Sin duda, siempre serd tarea pendiente seguir eva-
luando lo que tenemos y comprometernos con lo que nos falta. Vale la pe-
na preguntarse cudles pueden ser nuestros compromisos, en qué instan-

3 Fundacién Centro Gumilla, “Horizonte del Centro Gumilla”, en SIC, No. 664, 2004, p.
171, http://www.gumilla.org.ve/analisis/analisis_documentos.php.
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cias podemos incidir, dénde es necesario denunciar, dénde sostener, qué
podemos hacer como ciudadanos y ciudadanas, como grupos organiza-
dos, como comunidades de base, como gente que quiere vivir como gen-
te.

A partir de la consideracién de los elementos hasta aca descritos, en
la Red de Apoyo por la Justicia y la Paz, organizacién no gubernamental
de derechos humanos en la que desde hace més de 20 afios acompanamos
a victimas y familiares de victimas de abusos policiales y militares en Ve-
nezuela, nos hemos abocado desde el programa “Educacién para la digni-
dad”, a la difusion y sensibilizacién de la poblacién en general en torno a
los derechos humanos, y a la conformacién de comités de derechos huma-
nos, brindando formacién y acompafiando el proceso de fortalecimiento
de organizaciones de caracter local que asumen la promocién y defensa de
estos derechos. Con el proceso de formacion de estos comités, se preten-
de impulsar la creaciéon de espacios organizados para la promocién y de-
fensa de los derechos humanos desde las realidades concretas de las co-
munidades populares.

En la Red de Apoyo por la Justicia y la Paz, al igual que en otras or-
ganizaciones del movimiento de derechos humanos y de movimientos so-
ciales en general, hemos apostado a la posibilidad de convertir el ejercicio
del Derecho en manos de los sectores menos favorecidos de la poblacién,
en una herramienta efectiva para el logro de sus principales reivindicacio-
nes.

Este proceso ha permitido que el Derecho sea repensado, dejando de
ser mero cumulo de leyes abstractas e incomprensibles al servicio de los
intereses de otros (generalmente los sectores politicos, econémicos y so-
ciales mds favorecidos), pasando a ser entendido como herramienta con-
creta para el ejercicio de una ciudadania activa y responsable, capaz de
proponer, evaluar y cogestionar la construccién de lo publico, desde las
necesidades e intereses de los ciudadanos que habitan en los sectores em-
pobrecidos de nuestro pais. Ello ha permitido, a su vez, que el ejercicio del
Derecho deje de ser un elemento mds de exclusion social y politica, y se
convierta en una oportunidad para ir configurando una nueva conciencia
ante lo publico, desde la propia valoraciéon por parte de los ciudadanos y
ciudadanas, que se descubren a si mismos como actores politicos y como
participantes en las decisiones del entorno social.
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Apostamos porque el adecuado desarrollo de estos elementos contri-
buya al fortalecimiento de la necesaria cultura democritica, consolidando
las instituciones creadas para favorecer el diseno y desarrollo de proyectos
colectivos en los que todos y todas nos sintamos identificados, y al que es-
temos dispuestos a brindar nuestro aporte.

Convencidos de que no es posible hablar de construcciéon de ciuda-
dania en tanto los sectores mas desfavorecidos de la poblacién no conoz-
can y hagan efectivos sus derechos ante las instancias competentes; con-
vencidos, ademads, de que una comunidad popular se encuentra en mayor
grado de vulnerabilidad ante posibles violaciones a los derechos humanos
de sus habitantes en la medida en que no posea niveles minimos de orga-
nizacion y formacién; convencidos, por ultimo, de que la Gnica forma de
construir democracias reales pasa por la participacién activa de los secto-
res menos favorecidos en la construccion de las agendas politicas nacio-
nales, la Red de Apoyo por la Justicia y la Paz ha apostado a la organiza-
cién local en materia de derechos humanos, pretendiendo hacer efectivo
el que los sectores populares se conviertan en verdaderos sujetos de dere-
cho y sujetos del Derecho. De esta manera, pues, pretendemos apuntar al
ejercicio de una ciudadania real por parte de estos sectores histéricamen-
te excluidos.

Con todo ello se pretende, pues, no resolver el conflicto, sino hacer
que el mismo se transforme de manera no-violenta en la oportunidad pa-
ra alcanzar cotas mayores de dignidad para todos y todas. De esta mane-
ra creemos posible contribuir con procesos de construccion de paz soste-
nibles, que tomen realmente en cuenta en su agenda, objetivos y enfoques
politicos y metodoldgicos las marcadas inequidades de la estructura so-
cial, politica y econdmica de los paises de América Latina. Ciertamente se-
rd una paz con conflictos, incluso una construccién de paz que en su pro-
ceso genera nuevas formas de conflicto, al fomentar conciencia de poder
en los actores sociales; pero creemos que esa es la tinica paz que merece
llamarse tal, pues no estard levantada sobre el sacrificio de un sector y el
silencio complice de todos y todas en ese sacrificio. Creemos, en fin, que
s6lo la justicia nos acerca a la paz posible.
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REFLEXIONES SOBRE EL TRABAJO EN RED
EN TORNO A LOS DERECHOS HUMANOS

Judith Salgado Alvarez

Operar en red es “tejer” relaciones, vinculos, suefios, vi-
siones, proyectos y acciones por una causa comuin. La red se
crea y fortalece a partir de nudos, nuestros puntos de contacto
o de interés; de cuerdas, nuestros recursos, ideas, experiencias,
conocimientos, metodologias, etc.!

En este articulo reflexiono sobre el trabajo en red particularmente a
partir de la experiencia especifica de la red de universidades que impulsa
el Programa Andino de Derechos Humanos, PADH, de la Universidad
Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador. Contrasto a partir de algunos tra-
bajos en red los elementos que configuran su definicién. Enfatizo en las
ventajas del trabajo en red, las tensiones que supone y los mecanismos pa-
ra afrontarlas. Comparto criterios y enfoques que desde la experiencia del
PADH se han construido colectivamente para trabajar en red en el 4mbi-
to de los derechos humanos. Finalmente planteo que el trabajo en red no
es facil y que precisamente por eso tiene gran potencialidad de enrique-
cernos y retarnos cotidianamente.

Nota de la autora: Este articulo fue presentado en forma de ponencia en el Forum Univer-
sal de las Culturas Monterrey 2007, en la Semana de Didlogos sobre Derechos Humanos y
Justicia realizada del 30 de octubre al 4 de noviembre de 2007.

1 Centro Nacional de Organizaciones de la Comunidad, CENOC, Organizaciones de la
sociedad civil en la Argentina. Similitudes y divergencias, Buenos Aires, Presidencia de
la Nacién / Consejo Nacional de Coordinacién de Politicas Sociales, 2007, p. 72.
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Cuando intentaba ver la manera mds adecuada de comenzar a abor-
dar este tema, se me vino a la mente el tiempo, el esfuerzo y la entrega que
implica tejer, elaborar puntos de unién que permiten que el tejido crezca,
los resultados de utilizar una sola puntada, dos, o mezclar varias. Recuer-
do que hace un par de anos senti la necesidad de tejer. Los primeros me-
ses me dediqué a hacer bufandas a mis tres hijas, todas con la misma pun-
tada; luego el primer saco que le hice a la Camila ya incluia nuevas pun-
tadas, claro que necesité pedir los consejos de mi tia quien me orient6 y
motivo a concluir la tarea; el saco de la Emilia ya aument6 la dificultad de
anadirle un cuello estilo tortuga; ahora mismo me encuentro en la tarea
de terminar el saco de Maria Isabel, esta vez me compré una revista de te-
jidos y me arriesgué a aprender puntadas mas complicadas. Tejer tiene su
encanto, estd el movimiento de mis manos, el sonido que hacen las aguje-
tas al tocarse y mirar que punto a punto, con zafadas de por medio, pue-
do mirar algo creado por mi misma.

Y entre el tejido y el trabajo en red encuentro algunos puntos en co-
mun. De hecho, el primero es tener claro qué es lo que quiero obtener con
mi trabajo, qué espero que surja, qué idea me hago de lo que quiero tejer;
luego estan los recursos que necesito para alcanzar ese objetivo; finalmen-
te esta el tiempo con el que cuento para hacerlo, los apoyos que requiero
y mi permanente conexioén con lo concreto (en el caso del tejido esto im-
plica verificar en la marcha qué tanto lo que va saliendo calza con el ta-
mano, gusto y necesidad de mi hija por ejemplo).

Entonces, en principio estas similitudes entre un trabajo individual
y un trabajo colectivo me ayudan a introducir otras reflexiones sobre el
trabajo en red desde diversas experiencias. Varios elementos resuenan al
respecto, asi, la posibilidad de valorar lo que cada quien tiene y ponerlo
en comun; la idea de unidn, sostenimiento, ayuda; el espacio para el dia-
logo para compartir ideas, deseos, suefios; la conjuncién de aportes que
multiplican las posibilidades de acciones transformadoras; el reto de no
esperar que sea otro el responsable sino de “hacernos cargo”, de “ponerle
el cuerpo”; la idea de reciprocidad, de un intercambio entre el dar y el re-
cibir. 2

2 Instituto de Comunicacion y Cultura La Red, Enredando jévenes para el desarrollo, La
Plata, Universidad de La Plata, 2002.



Reflexiones sobre el trabajo en red en torno a los derechos humanos | 167

El trabajo en red es entendido también como “[...] el arte de conec-
tar a la gente, o también de tejer redes, de cruzar fronteras simbdlicas, de
multiplicar las posibilidades de encuentros fértiles y de fomentar la aso-
ciatividad”?

Desde experiencias de redes de mujeres por la salud se plantea:

[...] las redes nos permiten ser y sentir en relacién a otros, nos dan la posi-
bilidad de potenciarnos en nuestras capacidades, y también ser acompana-
das y acompanados en nuestras falencias y necesidades. De esta forma [...]
las redes contribuyen a que construyamos confianzas y podamos soltar los
territorios que creemos exclusivos nuestros y, al mismo tiempo, luchar
coordinadamente por aquellas dimensiones relativas a los derechos por los
cuales hemos trabajado durante muchos afios.*

Y ciertamente todos estos ingredientes hacen parte de los diversos
significados que en la practica cobra el trabajar colectivamente, conecta-
dos con el simbolo de la red.

Puede ser 1til en este punto resumir los elementos comunes a las re-
des a partir de la definicién que en este caso particular hace referencia a
las redes de organizaciones de la sociedad civil: i) un colectivo de organi-
zaciones formales e informales (yo anadiria personas); ii) que se juntan en
torno a algtn aspecto comun ya sea temdtico, territorial, organizativo; iii)
que reconocen diversos modos de vinculacién a través del cual circulan
varios recursos; iv) que comparten una acciéon colectiva.’

En relacién con este tltimo elemento cabe la siguiente ampliacién
“[...] las redes constituyen una préctica de accién colectiva en la medida
en que las organizaciones se nuclean en torno a una demanda, cuestion o
causa, con intencién de hacerla trascender al espacio publico, definiendo
en ese proceso una identidad que no siempre se plasma con el mismo ni-
vel de nitidez”.°

CENOG, op.cit., p. 72.

Zaida Betancourt, “Las redes nos permiten relaciones horizontales”, en Revista Mujer
Salud, No. 3-4, Santiago, Red de Salud de las Mujeres Latinoamericanas y del Caribe,
2006, p. 36.

CENOGC, op. cit., p. 73.
Ibid., p. 73.
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Desde mi trabajo en la Universidad Andina Simén Bolivar, Sede
Ecuador (UASB-E), he vivido algunas experiencias de trabajo en red. Sin
duda la més relevante ha sido la de la red de universidades que impulsan
el Programa Andino de Derechos Humanos, PADH. Esta red inici6 su tra-
bajo conjunto en el afio 2002 con la participacién de la Oficina de La Paz,
Bolivia de la Universidad Andina Simén Bolivar, el Instituto de Estudios
Politicos y Relaciones Internacionales, IEPRI, de la Universidad Nacional
de Colombia, Bogotd, el Programa de Estudios de Género de la Universi-
dad Nacional Mayor de San Marcos, Pert, y el Centro de Derechos Huma-
nos de la Universidad Catdlica Andrés Bello, Venezuela. Desde 2006 se in-
corporaron a esta red el Centro de Derechos Humanos de la Universidad
Nacional de Lanus, Argentina, la Universidad del Estado de Bahia, Brasil
y Fundacién de Educaciéon Superior del Ministerio Publico del Estado de
Bahia, Brasil. El objetivo general de esta red ha sido contribuir al fortale-
cimiento del Estado social de Derecho, los derechos humanos y libertades
fundamentales en la region a través de actividades de formacién, investi-
gacion y difusion. En la primera etapa (2002-2005) y gracias al apoyo de
la Unién Europea y la Agencia Suiza para la Cooperacion y el Desarrollo
alcanzamos algunos logros: una propuesta consensuada de cursos de cor-
ta duracién (40 horas) de formacién en derechos humanos que se realiza-
ron en cuatro universidades de la red; una propuesta consensuada, discu-
tida y recreada de curso regional de especializacion en derechos humanos,
desarrollado en la sede de la UASB-E que tuvo tres promociones de 91 es-
tudiantes provenientes de los cinco paises andinos; tres conferencias re-
gionales, dos sobre migracién, desplazamiento forzado, y refugio (en Qui-
to) y una sobre seguridad, democracia y movimientos sociales (en La
Paz); varios seminarios, paneles y conversatorios organizados por cada
universidad; talleres de réplica facilitados por las y los estudiantes en cada
uno de sus paises, varias publicaciones que recogen las memorias de las
conferencias regionales, los mejores trabajos monograficos de estudian-
tes; la experiencia del PADH, un tesauro de derechos humanos, un fondo
documental de mds de 4.000 textos, entre otros. Tenemos un sitio web que
a mds de difundir la oferta académica y los eventos que se desarrollan so-
bre derechos humanos en las universidades, cuenta con una revista elec-
trénica cuatrimestral que al momento ya se encuentra en su edicién nad-
mero 22, un centro de referencia que contiene articulos, instrumentos in-
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ternacionales de derechos humanos, constituciones, informes alternativos
sobre derechos humanos y vinculos con otras redes de derechos humanos.
Al momento estamos desarrollando, nuevamente con el apoyo de la
Unién Europea, la primera Maestria Latinoamericana en Derechos Hu-
manos y Democracia que cuenta con 30 estudiantes provenientes de 11
paises de la regién y docentes principalmente de las universidades parte
de la red con quienes consensuamos la propuesta curricular; un semina-
rio y una investigacion en cada universidad de la red; mantenemos el si-
tio web actualizado y la revista electrénica con un Consejo Editorial que
incluye a representantes de las universidades parte de la red.

Ciertamente contar con recursos de la cooperaciéon internacional, el
compromiso y aporte institucional de cada universidad y la motivacién e
identificacion personal con la propuesta implica una gran ventaja para el
logro de objetivos y actividades propuestas en esta red.

Hay que tomar en cuenta que los ritmos de un trabajo en red varian
de acuerdo al momento, la cantidad de recursos con los que se cuenta y
las condiciones institucionales y personales de quienes hacen parte de la
red. Y en nuestro caso, si bien durante estos casi seis ainos, hemos mante-
nido la conexién y el intercambio esto ha tenido variaciones en cuanto a
intensidad y frecuencia. En mi criterio los momentos mas enriquecedores
de esta red han sido los encuentros regionales en los que hemos conflui-
do por tres dias generalmente a poner en comun nuestros saberes, acu-
mulados y dudas; discutir nuestros objetivos, metas para planificar nues-
tro quehacer; evaluar las actividades ya concretadas, los limites, las poten-
cialidades y proyecciones de nuestros trabajos, y, por qué no decirlo com-
partir nuestras angustias respecto de los contextos nacionales y regionales
pero también nuestras esperanzas y las respuestas creativas que nacen de
la necesidad. Es ahi, en el encuentro, en el pensar en voz alta, en el atre-
vernos a dejarnos afectar por las percepciones de otros/as, en ese espacio-
/tiempo en el que yo veo el corazén de la red que nos sostiene. Luego los
ritmos casi siempre sobrecargados de trabajo en la dinamica institucional
aflojan el tejido, viene el enfrentamiento con lo posible, y entonces ser
parte de la red es lidiar con los silencios, las demoras, los tramites buro-
craticos que también encontrardn en oposicion la respuesta, la retroali-
mentacién oportuna, el ingenio para conectarnos con otras redes. El in-
ternet, sin duda, ayuda a mantenernos conectados, a conocer los avances
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de cada quien, a retroalimentarnos, pero en nuestra experiencia nos pare-
ce insuficiente el encuentro virtual, el “poner el cuerpo” pasa también por
la posibilidad de los espacios presenciales que ademads son territorios pri-
vilegiados para desconectarnos de la rutina diaria, para propiciar la refle-
xi6n sobre nuestro quehacer, para poner al dia nuestras expectativas y
frustraciones.

Un punto que quisiera subrayar es que el trabajo en red requiere una
actitud de apertura, de reconocimiento de nuestras fortalezas como de
nuestras carencias, de capacidad critica, de disponibilidad a dejarnos afec-
tar por el otro/a, de exponer nuestro trabajo frente al resto y de confiar en
los aportes del colectivo. En la experiencia de la red de universidades he-
mos acordado ciertos mecanismos concretos que permiten poner en
préctica estas actitudes, por ejemplo cada docente que consiente en ello,
circula el programa de la materia a su cargo para permitir que el resto la
lea, comente, y realice recomendaciones, finalmente queda a criterio de
cada docente el procesar tal retroalimentaciéon. Asi mismo los proyectos
de investigacion presentados por cada universidad son necesariamente re-
visados y comentados por un/a docente de otra universidad. Estos meca-
nismos nos permiten conocer mas el trabajo que cada quien realiza y sus
fortalezas, asi como propiciar que estos recursos puedan contribuir a ro-
bustecer el trabajo que cada uno/a cumple a través del intercambio do-
cente, la participacion en seminarios o conferencias, los aportes con arti-
culos o ponencias, etc. Indudablemente estas practicas logran afinar los
resultados de nuestros trabajos y conectarnos.

Ahora bien, asumiendo que el trabajo en red presenta la potenciali-
dad de varias ventajas que me parece que ya he tratado en los parrafos an-
teriores, no debemos perder de vista ciertos puntos de tension que vale la
pena tomar en cuenta.

A partir del andlisis de las experiencias de redes de organizaciones de
la sociedad civil (OSC) en Argentina, la CENOC ubica cuatro tipos de
tensiones:’

+ Tensién vinculada con la conformaciéon de la red. “Las redes estdn
constituidas por organizaciones que se integran a partir de lo que tie-

7 CENOGC, op. cit., p. 79-81.
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nen en comun, pero lo que se ponen en juego en la articulacién son sus
diversidades”? Esas diversidades se manifiestan en sus recorridos ins-
titucionales, sus saberes y capacidades y el poder que representan y
ejercen, las mismas, que pueden ser fuentes de conflicto, distancias y
de ruptura del imaginario de la red como un modelo no centralizado
ni jerdrquico donde las reflexiones entre los participantes son horizon-
tales, complementarias y abiertas al pluralismo de ideas y a la diversi-
dad cultural.

+ Tensién vinculada a la superposicién de los tiempos. Esto implica con-
siderar los tiempos personales de los individuos concretos que son
parte del proceso; los tiempos institucionales (administrativos y/o téc-
nicos); y los tiempos politicos cuya combinacién va a marcar ritmos y
plazos distintos que deben ser tomados en cuenta respecto del proce-
samiento de la informacidn, la toma de decisiones, la construcciéon de
consensos al interior de cada organizacion y que sin dudan marcan el
funcionamiento de la red.

+ Tensién vinculada a los diferentes planos de actuacién. Tiene que ver
con el denominado “doble plano de accién” de una parte frente a su
comunidad, organizacién y de otra parte de cara a la red, a los espacios
de coordinacién colectiva. Esta doble actuacion puede traer tensiones
o interferencias entres sus actuaciones internas y externas.

+ Tension vinculada a los espacios de participacion. Esto se relaciona
con la llamada “pluripertenencia’, la participacién en diversos espacios
colectivos, redes, lo que acarrea posibles tensiones en cuanto al rol y
compromiso en cada uno de ellos, la sobredemanda de trabajo, la po-
sibilidad y decision de disponer de distintos tipos de recursos para es-
tos fines. Quiza el riesgo mds grave con relacion a esta tension sea la
atomizacion, la fragmentacion y el consiguiente debilitamiento de la
sociedad civil.

Desde nuestra experiencia algunos elementos pueden ayudar a
afrontar estas tensiones. En primer lugar es importante construir un es-
pacio de confianza que permita la circulacién de informacién de manera
transparente. Esto se relaciona con la puesta en comun de los saberes, ca-

8 Ibid., 79.
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pacidades, acumulados, limitaciones y recursos de cada parte. Es basico
tener claridad respecto de las posibilidades efectivas de participacién en la
red, considerando el contexto nacional, local, institucional, organizacio-
nal; los compromisos que cada integrante estd en capacidad de asumir, los
mecanismos de funcionamiento, seguimiento y evaluacion, la definicién
consensuada de plazos y la especificacién de los canales de comunicacion.

Contribuye a la construccién y consolidacién de la red el que cada
parte perciba y constate que su participacion en ese espacio colectivo for-
talece su trabajo personal, institucional y organizacional, que le abre nue-
vas posibilidades y le permite crecer. La red por lo mismo debe buscar los
mecanismos mds apropiados para interconectar y potenciar la interrela-
cién de las dindmicas que ya se encuentran en marcha y por lo mismo evi-
tar una superposiciéon de actividades que no se insertan en la dindmica
institucional.

Mis alla de la comunicacion por internet, es indispensable contar
con espacios presenciales de encuentro, que partan de una agenda con-
sensuada y que cuenten con una metodologia que propicie el aprovecha-
miento de ese tiempo privilegiado para procesar las principales discusio-
nes y decisiones conceptuales, metodoldgicas y operativas. La limitacion
de recursos no siempre puede permitir estos espacios presenciales, sin
embargo el punto central es que ya sea en espacios virtuales o presencia-
les se asuma que “la reflexion critica sobre la practica se torna una exigen-
cia de la relacién Teoria/Prictica sin la cual la teoria puede convertirse en
palabreria y la préctica en activismo”’

El trabajo en red implica ademds un arte de combinar ritmos inten-
sos y moderados; cumplimiento de compromisos y flexibilidad para rea-
lizar cambios sobre la marcha; dosificaciéon de los esfuerzos; autorecono-
cimiento de nuestras carencias y nuestras fortalezas asi como la de los de-
mas integrantes, entre otros.

Pensando en una red cuya tematica central sean los derechos huma-
nos, que esté integrada por redes, organizaciones, universidades, personas
comprometidas de diversos paises, comparto aqui algunos criterios y en-

9  Paulo Freire, La pedagogia de la autonomia: saberes necesarios para la prdctica educati-
va, Buenos Aires, Siglo XXI, 2005, p. 26.
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foques que han ido dando sentido a la experiencia de trabajo en red que
les he comentado.

En primer lugar nos ha parecido fundamental mirar los derechos
humanos como una prictica discursiva en la que se encuentran en dispu-
ta diversos sentidos que pueden favorecer luchas emancipatorias como
responder a légicas reguladoras/controladoras. Por lo mismo, un primer
paso necesario para mantener una vision critica de los derechos humanos
es descartar su concepciéon como un dogma o como un discurso acabado
y por tanto ahistérico. Los derechos humanos cobran significacién ahi
donde su practica discursiva tiene como efecto la liberacién, la construc-
cién de un sentido de dignidad humana cuyos contenidos son tomados de
los aportes de todas las culturas y experiencias que brindan mayores po-
sibilidades de reconocimiento del otro u otra.

Creo que en este punto vale la pena recordar la propuesta de didlo-
go intercultural que Boaventura de Sousa Santos!® plantea para que los
derechos humanos puedan ser entendidos como discurso/practica de
emancipacion. Este supone: (i) el reconocimiento de las carencias mu-
tuas en las diversas culturas, asumiendo que toda cultura es incompleta
y problematica en lo que se refiere a sus concepciones sobre dignidad hu-
mana; (ii) la identificacion de las diversas concepciones sobre dignidad
humana que maneja cada cultura y la definicién de cudl de ellas propo-
ne un circulo de reciprocidad mas amplio de reconocimiento al otro/a;
(iii) el desarrollo de criterios politicos que permitan distinguir la eman-
cipacién de la regulacién; (iv) comprender que la tension entre igualdad
y diferencia no se resuelve aceptando que todo trato idéntico es igualita-
rio y todo trato diferente es discriminatorio, lo que implica asumir que
tenemos derecho a ser iguales cada vez que la diferencia nos inferioriza y
tenemos derecho a ser diferentes cuando la igualdad nos descaracteriza o
uniformiza.

Asi también nos ha parecido muy importante asumir el reto de cons-
truir una vision integral de los derechos humanos que incorpore un en-

10 Boaventura de Sousa Santos, “Las tensiones de la modernidad”, en Manuel Monoreo y
Miguel Riera, edit., Porto Alegre. Otro mundo es posible, Madrid, El Viejo Topo, 2001,
p. 172-177.
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foque critico, comprometido con la transformacién social de situaciones
de desigualdad y exclusion; que propicie una relacién dialéctica entre la
teoria y la practica; que aporte a concretar un enfoque interdisciplinario
“donde la colaboracién entre disciplinas diferentes conduce a reales inte-
racciones, de tal manera que la reciprocidad entre los intercambios reper-
cute en un mutuo enriquecimiento’,!! que considere el contexto especifi-
co en el que se quiere incidir, asi como los actores en juego y que transpa-
rente el lugar de enunciacion. Por esto para nosotros ha sido crucial la re-
flexion/accién de los derechos humanos desde América Latina en didlogo

con otras regiones.

Finalmente, hemos creido fundamental incluir un enfoque de diver-
sidades que nos permita explicitar las relaciones de poder asimétricas
construidas a partir de diferencias multiples basadas en el género, la raza,
la etnia, la clase, la nacionalidad, la edad, las creencias politicas, religiosas,
las condiciones de salud, discapacidad, etc. y contrarrestarlas combinan-
do de acuerdo a las necesidades concretas con propuestas politicas que to-
men en cuenta la tensién entre igualdad y diferencia.

Me gustaria subrayar que trabajar en red no es ficil, es un reto lleno
de aprendizajes que nos permiten constatar tanto su poder como su debi-
lidad, pero que sobre todo nos exige entrenarnos en el terreno en la rela-
cién con el otro/a, en la construccién de un sentido de comunidad, el ma-
nejo de los conflictos, la concrecién de proyectos y suefios comunes. Por
lo mismo creo que es tan importante no perder de vista los puntos criti-
cos y las posibles tensiones, evitando caer en una vision idilica del mode-
lo de trabajo en red y por el contrario dar la cara de entrada a estos dile-
mas y dificultades. Calzan aqui perfectamente las palabras de Estanislao
Zuleta:

Lo dificil, pero también lo esencial, es valorar positivamente el respe-
to y la diferencia, no como un mal menor y un hecho inevitable sino como
lo que enriquece la vida e impulsa la creacion y el pensamiento [...] Hay que
poner un gran signo de interrogacién sobre el valor de lo facil, no solamen-
te sobre sus consecuencias, sino sobre la cosa misma, sobre la predileccién
por todo aquello que no exige de nosotros ninguna superacion, ni nos po-

11 José Sanchez Parga, La observacién, la memoria y la palabra en la investigacién social,
Quito, Centro Andino de Accién Popular, 1989, p. 158.
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ne en cuestién, ni nos obliga a desplegar nuestras posibilidades. [...] Si al-
guien me objetara que el reconocimiento previo de los conflictos y las dife-
rencias, de su inevitabilidad y su conveniencia, arriesgaria en paralizar en
nosotros la decisién y el entusiasmo en la lucha por una sociedad mds jus-
ta, organizada y racional, le replicaria que para mi una sociedad mejor es
una sociedad capaz de tener mejores conflictos. De reconocerlos y conte-
nerlos. De vivir no a pesar de ellos, sino productiva e inteligentemente en
ellos.'?

Para finalizar quiero retomar la metéfora con la que inicié. El traba-
jar en red definitivamente se parece mucho al arte de tejer, podemos ha-
cernos una idea inicial de lo que nos gustaria ver como resultado de nues-
tro esfuerzo, pero es el proceso, el entrelazamiento de puntadas, el zafar
nudos, el mezclar colores y texturas, el camino en suma, el que a veces nos
alimenta, nos reta, nos desmotiva, nos sorprende, nos transforma y nos
permite crecer. Y quién sabe como, apenas alcanzamos a ver concretarse
un proyecto ya nos nacen las ganas de inventar otros nuevos.
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LOS INDICADORES EN LAS POLITICAS
PUBLICAS DE DERECHOS HUMANOS

Antonio J. Gonzdlez Plessmann

El concepto tradicional de politicas publicas las define como “pro-
gramas de accién de una autoridad publica o el resultado de la actividad
de una autoridad investida de poder publico” o como las acciones y omi-
siones del Estado, que pretenden interpretar las demandas de la sociedad?
e incidir en la vida de los ciudadanos. Partiendo de ahi, proponemos co-
mo concepto de las politicas publicas con enfoque de derechos humanos
(DH) a la articulacién racional de acciones y omisiones del Estado, y sus
resultados, basadas en:

a) las obligaciones contraidas voluntariamente por los Estados a través de
distintos instrumentos de DH y

b) la definicién participativa de los principales problemas y necesidades
por parte de la poblacién; asi como en su participacién en el diseno,
monitoreo y evaluacion.

El Derecho de los DH es un piso y no un techo de las politicas. Co-
mo ha sefialado Abramovich, “[...] el Derecho Internacional de los Dere-

1 Eugenio Lahera, Introduccién a las politicas puiblicas, Santiago, Fondo de Cultura Eco-
némica, 2002, p. 13.

2 Ludwig Guendel, Politicas puiblicas y derechos humanos, Barcelona, Instituto Inter-
nacional de Gobernabilidad, 2000, en http://www.iigov.org/documentos/?p=4_0109.
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chos Humanos no formula politicas, sino que establece estindares que

sirven de marco a las politicas que cada Estado define”?

Las politicas publicas con enfoque de DH suponen las mismas eta-
pas o fases analiticas del resto de las politicas publicas, segtin el modelo
del ciclo. A saber, “[...] origen, diseno, gestion y evaluacién” (Lahera, 2002:
73) o, lo que es lo mismo, construccién de agenda, formulacién, imple-
mentacién y evaluaciéon.* En todas estas etapas, que sélo se presentan de
manera sucesiva a efectos metodoldgicos, resulta vital contar con infor-
macién de calidad. Esta informacién, debe partir de los estdndares de DH
y, para ello, es precisa que sea recogida a partir de indicadores expresa-
mente disefiados con enfoque de DH.

El presente trabajo es una propuesta para la conceptualizacion y
abordaje de los indicadores de DH como herramientas de las politicas pu-
blicas con enfoque de DH.

CONCEPTO DE INDICADORES
DE POLITICAS PUBLICAS DE DERECHOS HUMANOS

Etimolégicamente un indicador es algo “que indica o sirve para in-
dicar”;® es decir, para dar cuenta de algo de manera concreta, para “mos-
trar o significar algo con indicios y sefiales”® Es sinénimo de signo, evo-
cacioén y sintoma.’

3 Victor Abramovich, “Una aproximacion al enfoque de derechos en las estrategias y
politicas de desarrollo”, en Revista de la CEPAL, No. 88, Santiago, CEPAL, 2006, p. 43.

4 Cristina, Diaz, “El ciclo de las politicas publicas locales: notas para su abordaje y
reconstruccion”, en Juan Carlos Venesia, comp., Politicas piiblicas y desarrollo local,
Rosario, Instituto de Desarrollo Regional, 1998.

5 Real Academia de la Lengua Espafiola, Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espafiola, en http://buscon.rae.es/diccionario/drae.htm.

Ibid.
Instituto Nacional de Estadistica (INE Espafia), Indicadores sociales, Madrid, 1991.
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La simplicidad disminuye cuando se trata de definir el concepto de
“indicador social” pues ahi la ambigitiedad sustituye al consenso.? Tal am-
bigiiedad es generada, particularmente, por las diferencias en la finalidad
de la utilizacién de los indicadores sociales.

Por una parte, se encuentra la definicién vinculada a lo que se cono-
ce como el “Movimiento de los indicadores sociales™ cuya preocupacion
es eminentemente prictica: la medicién de la calidad de vida o el bienes-
tar y su uso en funcién de las politicas publicas de desarrollo. Por otra, se
encuentra una concepcion vinculada con una perspectiva méds académica
y conceptual, propia de las ciencias sociales. En estos términos define las
diferencias la sociéloga Maria José Rodriguez Jaume:

El movimiento de los indicadores sociales procede al acercamiento de
la comprensién social aplicando el método inductivo donde las observacio-
nes y la medicién preceden al concepto a evaluar. Para éstos, lo “indicado”
es la “realidad”. Para la ciencia social bésica o aplicada el método seguido es
el deductivo en donde el concepto precede a la observacién y medicion [...]
lo “indicado” por el “indicador” es el “concepto” y no la “realidad” [...] El
concepto de indicador no significa lo mismo para el enfoque tecnolédgico-
analitico que para el metodoldgico-conceptual: mientras que para el prime-
ro son “datos obtenidos de la observacién empirica, que relacionardn con
un concepto;” para los segundos son “equivalentes empiricos de una di-
mension de un concepto” (Rodriguez, 2000: 118).

El Instituto Nacional de Estadistica de Espafia complementa la defi-
nicién de las diferencias entre estos dos puntos de vista. Mientras el enfo-

8 Maria José Rodriguez, Modelos sociodemogrdficos: atlas social de la ciudad de Alicante,
tesis doctoral de la Facultad de Ciencias Econémicas y Sociales de la Universidad de
Alicante, Alicante, 2000, en http://www.cervantesvirtual.com.

9 El “movimiento”, aunque nacido en los 60, “es la opcién metodolégica adoptada
mayoritariamente en la década de los 70 para la medici6n del nivel de vida, calidad de
vida y/o bienestar”, ibid., p. 96. “Nacié de la insatisfaccién producida por un doble
sesgo, caracteristico de las décadas precedentes: el que lleva a emplear como equiva-
lentes y mutuamente sustituibles los indicadores de crecimiento econémico y los
denominados indicadores de nivel de vida y el que reduce éste a los aspectos mds cuan-
titativos del consumo de bienes y servicios del mercado”, INE, op. cit., p. 19; Su uso,
desde esta perspectiva, ha estado asociado a la planificacién del desarrollo y a las poli-
ticas sociales, ibid., p. 126.
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7«

que “tecnoldgico-analitico” u “operativo” esta “centrado en las técnicas es-
tadisticas de su elaboracién”, el “metodolégico-conceptual” se preocupa
“del proceso completo de construccién de los indicadores, desde su fase
inicial de definicién de los conceptos hasta la interpretacion del significa-
do de los indicadores elaborados” (Instituto Nacional de Estadistica, 1991:
13). El concepto de indicador desde el enfoque “operativo” o “tecnologi-
co-analitico” es el de “compendio de datos bésicos que dan una medida
concisa de la situaciéon y cambios relativos a aspectos de las condiciones
de vida de la poblacién que son objeto de preocupacién social” (Instituto
Nacional de Estadistica, 1991: 13). Mientras que desde el enfoque “meto-
dolégico-conceptual”, se define como “una variable manifiesta, observable
o empirica, de la que es posible inferir otra variable, tedrica, subyacente o
no inmediatamente observable, representada por aquella”. (Instituto Na-
cional de Estadistica, 1991: 13).

Esta ambigiiedad conceptual, basada en los usos diversos de los indi-
cadores sociales, explica que sea posible encontrar, en la literatura sobre el
tema, desde conceptos que practicamente los asimilan a datos sociales es-
tadisticos y sus usos en politicas publicas, hasta conceptos que los asumen
como operacionalizacién de variables pertenecientes a un marco tedrico
especifico.

En el caso de los indicadores de politicas publicas DH es necesario
asumir elementos de ambas tradiciones. En relacion con la definicidn, se
opta por la perspectiva metodoldgica-conceptual, pues el indicador ad-
quiere importancia a partir de su relacién con una dimensién conceptual.
De lo que se trata es de hacer operativos varios conceptos, es decir, encon-
trar “correlatos empiricos que permiten evaluar [el] comportamiento
efectivo [de las variables seleccionadas]”!? Los conceptos aludidos son las
obligaciones del Estado en materia de DH y se aspira que los indicadores
ayuden a evaluar, evocar, o ser sintoma del comportamiento del Estado en
la materia.

No obstante, desde la perspectiva del uso que deben tener los indica-
dores de DH, se emparentan con la tradicién del “movimiento de los in-

10 Carlos Sabino, EI proceso de investigacién. Una introduccién tedrico-prdctica, Caracas,
Panapo, 2002.
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dicadores sociales”. Este ha estado “estrechamente vinculado a procesos de
toma de decisiones, [...] destacando su participacién en funciones de: es-
tablecer fines sociales y definir prioridades; evaluaciones de eficacia y pro-
gramas sociales; planificaciéon para el desarrollo” (Rodriguez, 2000: 126).
Los indicadores de DH deben ser herramientas para apoyar el diagndsti-
co, formulacién, ejecucion, seguimiento y evaluacion de politicas, progra-
mas y proyectos, estatales, con participacion social, orientados a revertir y
erradicar las violaciones a los DH.

Asi mismo, los indicadores de DH parten de la visién “normativista”
que es una corriente dentro del movimiento de indicadores sociales. Se-
tién define a los indicadores desde esta corriente como medidas “que in-
dica[n] la direccién correcta-incorrecta sobre algtin aspecto social, sobre
el que, de antemano, existe consenso, respecto a su bondad para el bienes-
tar de la sociedad” (Rodriguez, 2000: 124).

Los indicadores que aqui interesan, sefialan el momento y el modo
en que el Estado se encuentra dentro o fuera del cumplimiento de sus
obligaciones en materia de DH, avanzando, retrocediendo o estancdndo-
se. En palabras de Katarina Tomasevski, ex relatora de Naciones Unidas
para el Derecho Humano a la Educacién: “Los derechos humanos se fun-
damentan en el Estado de Derecho. Por ende, los indicadores deberin
captar el grado de compromiso y capacidad de los gobiernos para tradu-

cir lo normativo a la realidad”!!

Aunque el movimiento de los indicadores sociales tiene cerca de 40
afos, éste no ha incorporado, explicitamente, la perspectiva de DH en sus
concepciones sobre el bienestar y la calidad de vida y, por tanto, tampoco
en la elaboracién y uso de indicadores.

La preocupacion por lograr encuentros entre ambas perspectivas es
un fendmeno incipiente. Asi lo diagnostica el Informe sobre Desarrollo
Humano del ano 2000, del PNUD, al senalar lo siguiente:

11 Katarina Tomasevski, “Indicadores del derecho a la educacién”, ponencia presentada
en el XXII Curso Interdisciplinario en Derechos Humanos IIDH, IIDH Costa Rica,
San José, julio de 2004.
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Los derechos humanos y el desarrollo humano comparten una mis-
ma visién y un mismo objetivo: garantizar, para todo ser humano, libertad,
bienestar y dignidad. Divididos por la guerra fria, el programa de los dere-
chos y el programa de desarrollo han marchado por caminos paralelos. En
momentos de convergencia, sus estrategias y tradiciones diferentes pueden
dar un nuevo impetu a la lucha por la libertad humana.'?

En el afio 2000, en una reunién de representantes de los drganos de
Naciones Unidas creados en virtud de los tratados de DH con represen-
tantes de otros departamentos, organismos especializados, fondos y pro-
gramas de las Naciones Unidas, se formulaba el siguiente diagnéstico so-
bre el tema especifico de los indicadores de DH:

[Se] ha creado una demanda sin precedentes de una mayor compren-
sién de los derechos humanos, sobre todo acerca de la posibilidad de tradu-
cir las normas en indicaciones practicas para el funcionamiento de los or-
ganismos de cardcter operativo [de la ONU]. Sin embargo, es necesario que
la accién vaya precedida por una evaluacién objetiva de la situacién en ma-
teria de derechos humanos. Ahora bien, no hay criterios claros, objetivos
precisos que permitan evaluar el cumplimiento de las normas internacio-
nales en la materia. Asi ocurre en el caso de los derechos econémicos y so-
ciales, a pesar de existir muchos indicadores socioeconémicos ttiles, pero
es aun mas cierto en el caso de los derechos civiles y politicos. En conse-
cuencia, la conceptualizacién de los indicadores de derechos humanos se ha
convertido en una esfera de gran interés para diversas instituciones.'®

En esta direccién, podemos definir los indicadores de politicas pu-
blicas de DH como herramientas metodolégicas que facilitan una aproxi-
macién empirica a los conceptos implicados en las obligaciones estatales
en materia de DH (entre ellas la participacion y la no discriminacién de
jurey de facto como ejes transversales)'* indicando en qué medida las ins-

12 PNUD, Informe Desarrollo Humano 2000, en http://www.aidh.org/ViolDE/pdf_e/ch0.pdf.

13 Presidentes de 6rganos de Naciones Unidas creados en virtud de los tratados de dere-
chos humanos. 12a. reunién de presidentes de érganos creados en virtud de tratados de
derechos humanos. Informe de la Secretaria, HRI/MC/2000/3, Ginebra, 2006, en http://
www.unhchr.ch/.

14 Sobre el tema de la participacién y la no discriminacién como ejes transversales, ver

Victor Abramovich, “Una aproximacién al enfoque de derechos en las estrategias y
politicas de desarrollo”, en Revista de la CEPAL, No. 88, Santiago, CEPAL, 2006.
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tituciones del Estado avanzan, retroceden o se estancan en relacién con
estos objetivos sociales establecidos en los instrumentos de proteccion, to-
do lo cual tiene como fin facilitar la toma de decisiones favorables a cada
derecho, tanto a funcionarios publicos, como a personas y organizaciones
sociales. Se trata, sin duda, de herramientas fundamentales para todas las
etapas de las politicas publicas.

FASES DEL PROCESO DE CONSTRUCCION
DE LOS INDICADORES DE DERECHOS HUMANOS

El proceso de construccién de indicadores de DH tiene dos momen-
tos importantes: el de conceptualizaciéon y el de operacionalizacion. A su
vez, la operacionalizacién implica una evaluacion de fuentes disponibles,
asi como una definicién de las escalas de medicién y clasificacién con las
que trabajaria cada indicador.

Conceptualizacion

Los DH son abstracciones que no puede medirse directamente, co-
mo si fueran un conjunto de objetos fisicos. Para intentar una evaluacién
del derecho en la realidad, es necesario analizar cada uno de ellos y extraer
de ahi los conceptos susceptibles de una aproximacién empirica. Esto es,
identificar, a partir de las bases normativas y doctrinarias de sustentacion
del derecho, un listado delimitado de obligaciones del Estado, definidas de
manera precisa.

El proceso de conceptualizaciéon implica, inevitablemente, una selec-
cién de dimensiones del concepto que se consideran las mds relevantes,
dejando por fuera otras, en la certeza de que no es posible una aproxima-
cién omniabarcante y cuantitativa al concepto. A partir de algunas de esas
dimensiones, se piensan y disefian los indicadores que permitan cuantifi-
carlas y/o clasificarlas.
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Operacionalizaciéon

La operacionalizacién es “el proceso que sufre una variable (o un
concepto en general) de modo tal que a ella se le encuentran los correla-
tos empiricos que permiten evaluar su comportamiento efectivo” (Sabi-
no, 2002: 89). La formulacién de esos correlatos empiricos son los indi-
cadores.

Definir los indicadores no es s6lo un ejercicio tedérico. Una enuncia-
cién adecuada, que pareciera presentar una aproximaciéon profunda al
concepto identificado (la obligacion especifica), puede ser radicalmente
impertinente, dadas las enormes dificultades para encontrar datos o la
complejidad, amplitud de recursos y tiempo necesarios para su construc-
cién efectiva. Para la definicién de los indicadores es preciso sopesar, en
planos yuxtapuestos, tantos los conceptos concernidos como la disponi-
bilidad y adecuacién de los datos, asi como la sencillez de su procesamien-
to, en funcién de facilitar su uso posterior. Por ello el proceso de opera-
cionalizacién implica una mirada teérica para garantizar que efectiva-
mente el indicador sea consistente y ayude a medir o clasificar una obli-
gacion especifica y una mirada préctica, centrada en su adaptabilidad a las
posibilidades existentes en el contexto y las necesidades de sus posibles
usuarios.

Finalmente, el momento de la operacionalizacién también implica
definir cudles serdn las unidades a contabilizar y las escalas para medir o
clasificar las dimensiones seleccionadas de las obligaciones estatales.

TIPOS DE INDICADORES NECESARIOS PARA MONITOREAR
LAS POLITICAS PUBLICAS DE DERECHOS HUMANOS

Los indicadores de politicas publicas de DH son susceptibles a di-
versas clasificaciones segun las caracteristicas o dmbitos de aplicacién
con las que se les relacione. Se proponen aqui las siguientes: segtin las ca-
racteristicas del objeto de estudio, segtin su grado de complejidad al ar-
ticular diversas variables, segin el grado de acercamiento al concepto
evaluado, segin su uso en la evaluacién de diversas fases de las politicas
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publicas, segun el tipo de obligacién estatal que ayudan a indicar, segiin
el tema al que estan vinculados y, finalmente, segtin el poder publico y la
institucion estatal cuya obligacion es especificamente monitoreada a tra-
vés del indicador.

Segun las caracteristicas del objeto de estudio

Segtin las caracteristicas del objeto de estudio son cuantitativos o
cualitativos. Cuantitativos cuando “miden aspectos externos visibles”®
como el nimero de personas que sufren de enfermedades prevenibles o el
muertes arbitrarias ocasionadas por un determinado organismo de segu-
ridad y cualitativos cuando “indagan concepciones e interpretaciones de
individuos o grupos” (Carrasco, 2002: 5), como analisis de una ley nacio-
nal, sobre la base de su compatibilidad o incompatibilidad con los princi-
pios internacionales en materia de DH.

Segun su grado de complejidad

Segun su grado de complejidad al articular diversas variables son
simples o complejos. Simples cuando estdan construidos para medir una
sola variable. Por ejemplo, la formacion en derechos de la mujer, a través
del porcentaje de funcionarios de seguridad con algun tipo de formacién
en la materia del total de funcionarios de seguridad de un determinado
organismo de seguridad. Complejos cuando articulan varios indicadores
simples que miden diversas variables, como la impunidad relativa de vio-
laciones del derecho a la integridad personal, medida a partir del porcen-
taje de impunidad de todos los delitos de lesiones, en general, en relacién
con el porcentaje de impunidad de los casos de violacion del derecho a la
integridad personal procesados adecuadamente por la institucién nacio-
nal de DH.

15 Gloria Carrasco, “Apuntes: elementos conceptuales y metodoldgicos para el disefio y
documentacién de indicadores sociales”, mimeo., Caracas, Fundacién Escuela de Ge-
rencia Social, 2002.
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Seguin su grado de acercamiento al concepto evaluado

Segtin su grado de acercamiento al concepto evaluado son directos o
indirectos. En el primer caso cuando “se derivan de la operacionalizacion
de un concepto referido al fendémeno que queremos evaluar” (Carrasco,
2002: 6), como la existencia o no, en el pais, de normas basadas en los
principios de excepcionalidad y proporcionalidad de los desalojos forzo-
sos, que mide la obligacién de formular reglas en esta materia. Los indi-
rectos son aquellos que se utilizan, “cuando es poco viable documentar in-
dicadores directos” (Carrasco, 2002: 6). Se utilizan “cuando no se dispone
de informacién directa sobre la variable investigada” (INE, 1991: 29). Es
lo que ocurre con las estadisticas de casos de violacion al derecho a la vi-
da, cuya elaboracién por parte del Estado es poco probable (y poco con-
fiable en caso de que exista), por lo que se sustituye por estadisticas sobre
el nimero de denuncias de violacién al derecho a la vida, recibidas y/o
acopiadas en instituciones publicas y privadas.

Seguin su uso para la evaluacién de la fases
de las politicas publicas

Segtin su uso para la evaluacidon de diversas fases de las politicas pt-
blicas, se clasifican en indicadores de insumo (o estructurales), proceso y
resultado.'

Los indicadores de insumo “se refieren a los recursos humanos, fi-
nancieros y fisicos que se destinan al logro de metas” (Carrasco, 2002: 6).
En términos de DH, hay que agregar, como insumos, a los recursos insti-
tucionales (entendidos como la existencia misma de instituciones respon-
sables) y normativos (entendidos como normas legales y sublegales con-
sistentes con los principios de los DH).!” Como ejemplo de este tipo de

16 Esta clasificacion también se corresponde con obligaciones generales del Estado en
materia de derechos humanos: las obligaciones de conducta (o proceso) y las obliga-
ciones de resultado, las obligaciones de conducta incluyen la dotacién de los insumos
necesarios para una adecuada politica publica en materia de derechos humanos.

17 Miloon Kotahari, “Informe del Relator Especial sobre una vivienda adecuada, como
parte del derecho a un nivel de vida adecuado”, Naciones Unidas, A/HRC/4/18, 2007.
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indicador se pueden mencionar la ratificaciéon de instrumentos juridicos
internacionales y la existencia de normas nacionales consistentes con esto
o la adecuacién y suficiencia de presupuestos publicos para el desarrollo
de politicas nacionales vinculadas con cada derecho.

Los indicadores de proceso cuantifican las acciones racionalmente
concebidas para lograr un derecho especifico. En palabras de Miloon Kot-
hari, Relator Especial de Naciones Unidas para el Derecho Humano a una
Vivienda Adecuada, “reflejan mejor el ejercicio progresivo del derecho y los
esfuerzos de los Estados Partes para proteger los derechos” (Kothari, 2007:
parr. 11). Entre estos se pueden mencionar, para ilustrar, vinculados con
los derechos a la vida, libertad o integridad personal, el porcentaje de san-
ciones disciplinarias generadas por el uso arbitrario de la fuerza, en un de-
terminado organismo de seguridad, en relacién con el total de casos de-
nunciados por estos derechos ocasionados por ese organismo o, vincula-
dos con todos los DH, el nivel de participacién social en el diagnéstico, di-
seno, monitoreo y evaluaciéon de una politica piblica de DH. El elemento
de la participacién resulta esencial a la perspectiva de derechos, pues es
ella, junto a la dimensién normativa, su pilar fundamental.

Los indicadores de efecto o resultado miden el resultado de la acciéon
u omision estatal y, con ello, el modo en que la poblacién vive su derecho.
Indicadores de resultado son, por ejemplo, el nimero de personas sin ho-
gar ni asistencia estatal para conseguirlo, el nimero de nifios/as (en edad
escolar) que se encuentran desescolarizados/as, el nimero de muertes ar-
bitrarias ocasionadas por el Estado en un periodo determinado o, la pro-
porcién de mortalidad infantil en poblaciones indigenas del total de casos
de mortalidad infantil.

Seguin el tipo de obligacion estatal

Segun el tipo de obligacién estatal que se intenta medir, se dividen
en indicadores de la obligacion de respetar, indicadores de la obligacién
de proteger e indicadores de la obligacién de cumplir.

Los indicadores de la obligacién de respetar son los que miden el de-
ber que tiene el Estado de abstenerse “de injerirse directa o indirectamen-
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te en el disfrute del derecho”!® Por ejemplo, numero de casos denuncia-
dos de censura previa o cierre medios de comunicacién.

Los indicadores de la obligacién de proteger son los que miden la
obligacion estatal de requerir “[...] que los Estados adopten medidas para
impedir que terceros interfieran en la aplicacion de las garantias prevista
[en el derecho]”! Un indicador de las obligaciones de proteger es, por
ejemplo, el nimero de sanciones a patronos particulares que vulneraron

derechos laborales de sus trabajadores.

Por dltimo, los indicadores de la obligaciéon de cumplir miden si
“[...] los Estados adoptaron medidas apropiadas de caricter legislativo,
administrativo, presupuestario, judicial o de otra indole para dar plena
efectividad al derecho [...]”.° Se trata del comportamiento estatal frente a
si mismo como potencial agente violador, en términos de la adopcién o
no de adecuadas medidas administrativas, judiciales, presupuestarias o
educativas, que permitan prevenir, sancionar o reparar las violaciones o
garantizar la satisfaccion de un derecho. Entre los indicadores de las obli-
gaciones de Cumplir, vinculadas con la libertad de expresién, se pueden
mencionar el nimero de medios comunitarios promovidos para facilitar
la expresion de sectores sociales excluidos y el acceso a la informacién que
ellos producen o la asignacion presupuestaria favorable al derecho.

Segun los temas vinculados

Segtin los temas a los que estan vinculados, se dividen en: indicado-
res de obligaciones de prevencion, indicadores de obligaciones del com-
portamiento de los funcionarios (no hacer o hacer) e, indicadores de obli-
gaciones de investigacion, sancion y reparacion. Estos tres temas se rela-
cionan con tres momentos de la violacién/garantia del derecho entendi-
da, en su estricto sentido, como el momento en el que el funcionario co-
mete actos u omisiones contrarios/favorables al derecho: el antes, el du-

18 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de la ONU, “El derecho al dis-
frute del mds alto nivel posible de salud. Observacién general 14”, E/C.12/2000/4, 2000.

19 Ibid., parr. 33.
20 Ibid.
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rante y el después. Un ejemplo de indicadores de prevencidn seria el por-
centaje de armas incapacitantes no letales en un determinado organismo
de seguridad del total de funcionarios activos por turno. Un ejemplo de
indicadores de comportamiento serfa el nimero de casos de discrimina-
cién por razones politicas denunciado en un periodo determinado. Y, un
ejemplo de indicadores de investigacidn, sancidn y reparacion, seria el nui-
mero de casos con sentencias definitivamente firmes del total de casos de-
nunciados en la Defensoria del Pueblo.

Segun el poder publico monitoreado

Finalmente, en términos del poder publico monitoreado, los indica-
dores se dividen en indicadores del poder ejecutivo, legislativo, judicial (u
otro poder si este existe en el Estado monitoreado), asi como en los nive-
les, que varfan segun la estructura de cada Estado (nacional; estatal, de-
partamental o provincial, y municipal).

CRITERIOS PARA LA ELABORACION DE INDICADORES
DE POLITICAS PUBLICAS DE DERECHOS HUMANOS

Para la construcciéon de indicadores de DH conviene tener en cuen-
ta las siguientes caracteristicas:*!

+ Validez: entendida como la capacidad de medir efectivamente la obli-
gacion o la dimensién de la obligacién que pretende medir el indica-
dor y no otra o algo distinto.

+ Confiabilidad: esta caracteristica implica la obtencién de resultados
congruentes en utilizaciones sucesivas, asi como la presentacion de in-

21 Para la elaboracion de estos criterios se tomaron como referencia los criterios utiliza-
dos por la ONU, ver Maria José Rodriguez, op. cit., p. 161-162, y el SIISE para la selec-
ci6n de indicadores sociales, ver SIISE, 2005, en www.siise.gov.ec; asi como los crite-
rios propuestos por el PNUD para indicadores de derechos humanos, PNUD, Informe
Desarrollo Humano 2000, 2000, p. 90, en http://www.aidh.org/ViolDE/pdf_e/ch0.pdf.
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formacién sobre su proceso de construccién (definicion, fuentes, pro-
cesamiento de datos) y limitaciones, con el fin de facilitar a futuros
usuarios su testeo de confiabilidad.

Sensibilidad: es la capacidad de capturar y expresar los cambios en el
(in)cumplimiento de las obligaciones estatales, en el sentido de pro-
gresos, retrocesos o estancamientos. Ello implica que se trata de indi-
cadores disefiados para su aplicacién recurrente, de manera tal que
permitan realizar series temporales.

Mostrar diferencias entre grupos o sectores sociales: un eje transversal
de los DH es el derecho a la no discriminaciéon; por lo que resulta par-
ticularmente relevante mostrar aqui las posibles diferencias que los
promedios invisibilizan. Los indicadores de DH deben hacer visibles
las diferencias entre grupos o sectores, a partir de comparaciones. En
particular, comparaciones geograficas o territoriales (Estados y muni-
cipios; zonas urbanas y zonas rurales), etarias, de género, étnicas, op-
ciones sexuales, opiniones politicas, origen nacional y origen socioeco-
némico.

Disponibilidad de los datos: los indicadores de DH deben construirse
sobre la base de datos existentes y de consecucion factible, tanto en re-
gistros administrativos de instituciones publicas, registros continuos
de denuncias llevados por organizaciones no gubernamentales o fuen-
tes hemerogrificas.

Simplicidad: los indicadores de DH deben servir, tanto a funcionarios
publicos, sectores académicos o no gubernamentales, como a activis-
tas comunitarios, familiares de victimas u otras personas o grupos que,
sin necesidad de formacién profesional, deseen monitorear un servicio
publico, cuyo correcto desempefio es parte esencial de sus derechos.
Por ello, deben ser de facil elaboracidn, interpretacion y uso. No debe-
rian ameritar complejos calculos estadisticos ni sofisticadas interpreta-
ciones.

Basados en las necesidades de usuarios que acttian o deben actuar pa-
ra mejorar el desempeno estatal en materia de DH: los indicadores son
herramientas y, por tanto, deben ser utiles para quienes la utilizan. De-
ben, en su disefo, tomar en cuenta las necesidades que se desprenden
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de los mandatos, obligaciones u opciones de las instituciones, organi-
zaciones y personas que los utilizardn.

+ Sintéticos y pocos: se deben utilizar o construir un niumero reducido
de indicadores, que permitiera hacer manejables los sistemas de infor-
macién que se erigen sobre ellos. Para lograr este nimero reducido sin
sacrificar el monitoreo de obligaciones relevantes, es necesario, por
una parte, seleccionar las obligaciones mds importantes y, por otra,
que cada indicador sintetice un namero apreciable de componentes de
cada obligacién seleccionada.

VENTAJAS Y LIMITACIONES DE LOS INDICADORES PARA
MONITOREAR LAS POLITICAS PUBLICAS DE DERECHOS HUMANOS

Las limitaciones del uso de indicadores se pueden dividir en las de
origen metodoldgico y las que especificamente guardan relacién con el
trabajo en DH. Sobre esto dltimo, el PNUD senala cuatro precauciones
que expresan desventajas del uso de indicadores y aproximaciones cuan-
titativas (PNUD, 2000: 90):

Uso excesivo: Las estadisticas por si solas no pueden reflejar todo el
panorama de los derechos y la evaluacién no debe concentrarse s6lo en
ellas. Todo andlisis estadistico debe partir de una interpretacion, basandose
en un analisis politico, social y contextual mas amplio.

Uso insuficiente: Pocas veces [los Estados] retinen deliberadamente
datos sobre cuestiones comprometedoras, embarazosas o que sencillamen-
te se pasan por alto.

Uso incorrecto: La reunidn de datos suele sesgarse en favor de las ins-
tituciones y los informes oficiales, asi como de los acontecimientos que
ocurren y no de los que se previenen o suprimen. Pero la ausencia de datos
no siempre quiere decir que el ntimero de sucesos sea menor [...]

Mal uso politico: Los indicadores pueden manipularse con fines poli-
ticos para desacreditar a determinados paises o actores. Ademds, su uso co-
mo criterio para el comercio o las relaciones de ayuda seria un nuevo incen-
tivo para la manipulacién en el momento de presentar informes sobre los
resultados.
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Manuel Guzman, presidente de Huridocs, complementa estas limi-
taciones:

[...] los indicadores son muy importantes para expresar la magnitud de los
problemas en una situacion. Sin embargo, su uso no puede remplazar la
metodologia de los “hechos” especialmente cuando se trata de violaciones
graves [a los derechos humanos] tales como los asesinatos, los desalojos y
las desapariciones de personas. Ademds, un punto débil de la metodologia
basada en indicadores es el hecho de que el individuo pasa a un segundo
plano.??

De alguna manera estas limitaciones, sefialan los modos de contras-
tarlas: a) asumir la parcialidad e insuficiencia de la aproximacién a través
de indicadores y la necesidad de otros estudios, interpretativos, analiticos,
cualitativos que sirvan a las politicas publicas de DH; b) contrastar la in-
formacion oficial con fuentes privadas, entre otras, las producidas por ex-
periencias de participacion social como las organizaciones no guberna-
mentales de DH, y ¢) comprender que el acercamiento a través de indica-
dores no sustituye la “metodologia centrada en hechos” que permite ha-
cer visible a las victimas concretas y que ha sido de mucha eficacia para el
activismo pro derechos humanos en el mundo, apenas la complementa y
la apoya, de cara a servir de insumo a las politicas publicas y su contralo-
ria social.

En cuanto a las limitaciones metodoldgicas, inherentes a cualquier
sistema de indicadores, cabe sefialar los errores mas frecuentes identifica-
dos por Gonzalez Blasco: “a) la inconsistencia en la aplicacién de una de-
finicién operativa de la variable; b) errores de procedimiento en la reco-
gida de datos; ¢) errores ocasionados por los instrumentos de recogida de
datos, y d) errores ocasionados por el procedimiento de codificaciéon de
los datos” (Rodriguez, 2000: 136). Se tratan de riesgos propios de cual-
quier aproximacion a la realidad desde las ciencias sociales, cuya preven-
cién implica, por una parte, tomar conciencia de sus existencia para evi-
tarlos y, por otra, someterlos a procesos de validacién y uso, que permitan
irlos decantando y mejorando.

22 Manuel Guzman y Bert Verstappen, “;Qué es la vigilancia de los derechos humanos?”,
en Serie sobre la documentacion y vigilancia de los derechos humanos, vol. 1, Versoix,
HURIDOCS, 2003.
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Entre las ventajas del uso de indicadores para evaluar el (in)cumpli-
miento de las obligaciones estatales en materia de DH y ser herramientas
de las politicas publicas, se encuentra la posibilidad de hacer comparacio-
nes temporales (para saber si la situacién mejora, empeora o se mantie-
ne), geogréficas o por sector social victimizado. Todo lo cual se convierte
en sefales de alerta, para el Estado y la sociedad, que apoyan el trabajo de
los decidores. Algunos modos de apoyo, que compartimos plenamente,
son definidos de la siguiente manera:

Los indicadores estadisticos son un poderoso instrumento en la lucha
por los derechos humanos. Permiten que las personas y las organizaciones,
desde los activistas de base y la sociedad civil hasta los gobiernos y las Na-
ciones Unidas, distingan los actores importantes y les exijan responsabili-
dad por sus acciones. Por esa razon, la formulacion y el uso de indicadores
en el dmbito de los derechos humanos se han convertido en una nueva es-
fera de la promocion. [...] Los indicadores se pueden usar como instrumen-
to para:

Formular mejores politicas y vigilar los progresos realizados.

Determinar los efectos no deseados de leyes, politicas y précticas.
Determinar qué actores estdn influyendo en la realizacién de los derechos.
Poner de relieve si esos actores estdn cumpliendo sus obligaciones.

Advertir de antemano posibles violaciones y poder adoptar medidas pre-
ventivas.

Fortalecer el consenso social respecto de decisiones dificiles que deban
adoptarse frente a la limitaciéon de recursos.

Sacar a la luz cuestiones que han sido desatendidas o silenciadas (PNUD,
2000: 89).

El uso de indicadores, como se ve, no estd exento de riesgos y limi-
tes, pero, tampoco de potencialidades que los convierten en herramientas
poderosas para la incidencia en la situacién de los DH.
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POLITICAS SOCIALES CON
PERSPECTIVA DE DERECHOS.
LLA AGENDA PENDIENTE EN ARGENTINA

Pilar Arcididcono

sDE QUE ESTAMOS HABLANDO CUANDO HABLAMOS
¢

DEL “ENFOQUE DE DERECHOS” COMO GUIA

PARA LAS POLITICAS DE INCLUSION SOCIAL?

»1

El “enfoque de derechos™ constituye un marco conceptual para el
proceso de desarrollo humano que estd basado normativamente en prin-
cipios y estandares internacionales de derechos humanos (DH) y opera-
cionalmente dirigido a respetarlos, protegerlos y satisfacerlos.”? Un enfo-

1 Para una sintesis conceptual sobre el “enfoque de derechos”, cfr., Victor Abramovich,
“Una aproximacion al enfoque de derechos en las estrategias y politicas de desarrollo”,
en Revista de la CEPAL No. 88, Santiago, CEPAL, 2006; Victor Abramovich y Laura
Pautassi, “Dilemas actuales en la resolucién de la pobreza. El aporte del enfoque de
derechos”, ponencia presentada en el Seminario “Los derechos humanos y las politicas
publicas para enfrentar la pobreza y la desigualdad”, Buenos Aires, UNESCO /
Secretaria de Derechos Humanos / Universidad Nacional Tres de Febrero, 12-13 de
octubre de 2006; Roberto Gargarela, “Theories of democracy, the judiciary and social
rights”, en Roberto Gargarella, et al, edit., Courts and social transformation in new
democracies. an institutional voice for the poor?, Aldershot, Ashgate, 2006.

2 Con esta nueva concepcion, se supera la historica tradicién de conceptualizar a los DH
como un medio para imponer limites a las formas abusivas de uso del poder por el
Estado, un listado de aquellas conductas que el Estado no deberia hacer. Los DH tie-
nen las siguientes caracteristicas: universales: pertenecen a todo ser humano, indepen-
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que de este tipo, pretende integrar estos principios en la legislacion, pro-
gramas, planes y procesos de desarrollo de cada uno de los paises.?

Esto significa que se encuentra definido con mayor precisiéon no s6-
lo aquello que el Estado no debe hacer a fin de evitar violaciones de dere-
chos, sino también aquello que si debe, a fin de lograr la plena realizacién
de los derechos civiles y politicos (DCP) y también los derechos econémi-
cos, sociales y culturales (DESC).

Asi, los DH son pensados en la actualidad como un programa que
puede guiar u orientar las politicas publicas de los Estados y contribuir a
las estrategias de desarrollo e inclusion social. Como sefialan Abramovich
y Pautassi, no implica que no quede margen de accién para los tomado-
res de decisiones:

No se trata de imponer a los Estados ni a los sujetos obligados una de-
terminada manera de hacer las cosas, ni de cercenar la creatividad de los de-
cidores sujetdndolos a esquemas rigidos o inflexibles. La idea que prevalece
es que cada Estado debe ser duefio de su estrategia y aqui hay un punto de
relacién entre la idea afianzada en el campo del desarrollo sobre la propie-
dad del Estado y el derecho de autodeterminacién.*

La amplitud del enfoque también se hace presente a la hora de revi-
sar las numerosas corrientes y marcos conceptuales y los diversos funda-
mentos éticopoliticos que estdn por detrds. Esto determina no sélo una
multiplicidad de vias para su implementacién sino también impactos di-
ferenciados. Pero, mas alla de esto, hay algunas ideas compartidas. Por un
lado, se sostiene que las situaciones de pobreza determinan la privaciéon de

dientemente de su pais de origen, raza, sexo, creencias, etc.; indivisibles: no pueden
fraccionarse ni reducirse, se deben garantizar plenamente, la satisfacciéon parcial de los
mismos constituye una violacién que debe ser reparada; inalienables: no pueden sepa-
rarse de las personas sin afectar su dignidad humana, cada uno de los derechos es
indispensable para una adecuada calidad de vida; interdependientes: la realizacion de
cada derecho es indispensable para el pleno goce de los demas derechos. Por ejemplo:
de nada servirfa un “juicio justo” (donde se cumplen con todas las garantias) si la con-
dena es la pena de muerte (donde se viola el derecho a la vida).

3 CEPAL, “El desarrollo centrado en derechos y el pacto para la proteccién social”, en
CEPAL, La proteccion social de cara al futuro: acceso, financiamiento y solidaridad,
Montevideo, CEPAL, 2006, p. 15.

4 Victor Abramovich y Laura Pautassi, op. cit., p. 24.
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algunas libertades bésicas, tanto positivas como negativas, tales como la li-
bertad de evitar el hambre, la enfermedad, el analfabetismo. Por otro, se
considera que la pobreza depende tanto de factores econémicos como de
condicionantes culturales, sociales, legales y politicos.’

De esta forma, la pobreza y por qué no, la exclusion social no esta-
rian sélo ligadas a la carencia de recursos econémicos, sino que depende-
rian de multiples factores, entre otros los politicos institucionales. Inme-
diatamente, con esto se apela a la interdependencia de los derechos.® La
satisfaccion de los DESC resulta indispensable para la existencia de los
DCP que requieren al menos una situacion de superacion de las necesida-
des humanas basicas para ser ejercidos plenamente y que inversamente los
DCP son indispensables como mecanismos de control del cuamplimiento
de las obligaciones que emanan de los DESC y como garantias para el go-
ce de una institucionalidad democrética.’

No se puede dejar de senalar que, como sefialan Abramovich y Cour-
tis,® los DESC tienen ciertas particularidades.” Primero, son considerados

5 Como sefiala Amartya Sen, las oportunidades de vida de las personas se refieren a su
capacidad para desenvolverse (funcionar) dentro del sistema social que le toca vivir, es
decir lo que una persona puede “hacer” (can do) o puede “ser” (can be). La capacidad
refleja la libertad para escoger entre diferentes maneras de vivir, resultando el acceso a
determinados bienes sociales un aspecto clave en dicha eleccién.

6 Esta caracteristica de los DH qued¢ plasmada en el preambulo del Pacto Internacional
de los DESC (PIDESC), que expresa: “No puede realizarse el ideal del ser humano
libre, liberado del temor y la miseria, a menos que se creen condiciones que permitan
a cada persona gozar de sus derechos econdémicos, sociales y culturales, tanto como de
sus derechos civiles y politicos™

7 Victor Abramovich y Christian Courtis, El umbral de la ciudadania, Buenos Aires,
Edit. del Puerto, 2006, p. 85.

Ibid., p. 16.

El PIDESC reconoce los siguientes derechos que deben ser resguardados por los
Estados: Derecho de los pueblos de autodeterminarse libremente, ocuparse de su desa-
rrollo econémico, social y cultural. Derecho al trabajo, a la formacién técnico profe-
sional al pleno empleo, a condiciones equitativas de trabajo, salario justo, descanso,
derechos sindicales, a la libre asociacién, a la huelga y a la seguridad social. Derecho a
condiciones adecuadas de vida: a la salud fisica y moral, a la defensa del medio
ambiente, a una alimentacién, vestimenta y vivienda adecuada. Derechos culturales, a
la educacién y a participar en la vida cultural. Derecho a la proteccién de sectores o
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derechos de desigualdades: parten de una situacion de desigualdad mate-
rial y de oportunidades, por ende plantean trato diferente a personas en
situaciones diferentes. Implica recoger no s6lo una nocién formal de
igualdad limitada a exigir criterios de distincién objetivos y razonables y
por lo tanto a prohibir diferencias de trato irrazonables, caprichosas o ar-
bitrarias, sino que avanza hacia un concepto de igualdad material o es-
tructural, que parte del reconocimiento de que ciertos sectores de la po-
blacién requieren la adopcién de medidas especiales de equiparacién. Se-
gundo, son derechos de grupos y no de individuos: el individuo goza de
estos en la medida de su pertenencia a un grupo social (asi las normas dis-
tinguen entre trabajadores o empleadores, varones y mujeres, indigenas y
no indigenas). Finalmente, estan ligados a una sociologia, orientada a se-
nalar cudles son las relaciones sociales pertinentes, qué relaciones ligan a
los distintos grupos sociales, cudles son los grupos vulnerables, cudles sus
necesidades. Mds adelante se retomardn otros elementos que diferencian
a los DESC.

Retomando el desafio del logro de la inclusién social, el enfoque pro-
mueve superar la conocida identificacién de exclusién-carencia de em-
pleo formal. Fundamentalmente, luego de las transformaciones aconteci-
das en el mercado de trabajo durante el periodo conocido como “ajuste
estructural” resulta complejo seguir asociando el goce de los derechos con
la proteccion del trabajador formal asalariado, surgiendo cada vez mas,
diversas problemadticas y riesgos que aparecen sin cobertura y demuestran
la complejidad del desafio de la inclusion.

En este sentido, el planteo de soluciones tendientes a promover la in-
clusién social, se logra

por un lado a través de transferencias de recursos econémicos, sociales, po-
liticos y culturales que fortalezcan las redes sociales de los hoy excluidos pa-
ra asegurar su desarrollo y autonomia socioeconémica y politica y por otro,
asegurando caracteristicas politicas institucionales de gobierno y accién es-
tatal accesibles y abiertas a las preferencias y el control social. Se trata en de-
finitiva, de construir las condiciones para una ciudadania basada en el res-
peto y la profundizacién de derechos individuales y sociales.

categorias de la poblacién mds vulnerable, la familia, la mujer, los ninos los jévenes,
los adultos mayores, pueblos indigenas.
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Otro elemento central que caracteriza a este enfoque es rol de los re-
ceptores/destinatarios de las politicas, en principio reconociéndolos como
titulares de derechos que a la vez generan obligaciones al Estado. Asi este
abordaje marca un punto de inflexion en la dindmica de los procesos so-
ciales de las tltimas décadas, particularmente las politicas sociales focali-
zadas promovidas por los organismos internacionales de asistencia credi-
ticia y adoptados por los distintos gobiernos. La gama de politicas, pro-
gramas y proyectos de “combate” a la pobreza y asistencia a los sectores
vulnerables, debilitaron el vinculo entre Estado y destinatarios de politi-
cas sociales, provocando en muchos casos la estigmatizacién de los recep-
tores como “beneficiarios” de las politicas.

Frente a las politicas publicas, como el Programa Familias (PF) que
requieren como condicionalidades el cuidado de salud y educacién de las
madres hacia sus hijas/os (como si esto se desarrollara s6lo a partir de la
obligacion estatal), se prefiere pensar en la falta de oferta publica que se
les brinda a los adultos para llevar adelante estos cuidados. Politicas como
el Programa Jefes y Jefas de Hogar Desocupados (PJJHD) que sostiene la
necesidad de “contraprestar” a cambio de un programa de transferencia
de ingresos por parte del Estado, persigue el ideal de que las politicas plan-
teadas en tanto derechos no requieren “dar algo a cambio”.

Este cambio de perspectiva implicaria fortalecer la idea de que los in-
dividuos y los grupos son los titulares de derechos y a la vez pretende
brindarle a quienes sufren las consecuencias de las tomas de posiciones
del Estado (tanto por accién como por omisién) la potencialidad necesa-
ria para generar cambios sociales.' Consecuentemente, esta mirada sobre
el rol de los receptores se puede enmarcar dentro de otro principio rector
del “enfoque de derechos” y “participacién en las politicas publicas” en
tanto resulta clave en las estrategias y politicas de desarrollo, al mismo

10 Si bien excede a este trabajo, suele afirmarse que en algunos casos las estrategias de exi-
gibilidad de los DESC, en clave de justiciabilidad, suelen “desmovilizar” politicamente
a los actores. Sin embargo, como senala Abramovich, el reconocimiento y la lucha por
la justiciabilidad no debe dejar de acompanarse con mecanismos de exigibilidad de tipo
politico y social. Esto implica que puede promoverse el desarrollo y vigencia de los
DESC mediante la incidencia en politicas y programas publicos, el impulso de leyes, la
realizacion de manifestaciones, de manera articulada con la apelacién a la justicia.
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tiempo que resulta un método para identificar necesidades y prioridades
sociales.

Sibien en lineas generales se hace referencia a la participacién en ge-
neral de los ciudadanos/as, se pone especial atencion a sectores vulnera-
bles, debido a que suelen ser los principales destinatarios de estas politi-
cas. Sin embargo son ellos también quienes poseen mayores dificultades
para concretar su participacién en las diferentes etapas de las politicas pa-
blicas. En este sentido, la posibilidad real de ejercer estos derechos deter-
minard la posibilidad de los sectores mas vulnerables de incidir en los
procesos politicos y en la orientacion de las decisiones publicas, que a la
vez estd condicionada o limitada por el grado en el que puedan ejercer los
DESC.

Sin embargo, no se pretende buscar el origen de la falta de participa-
ci6én politica de los sectores vulnerables en el desconocimiento de ellos
mismos sobre la existencia de derechos. Sino que resulta interesante pen-
sar las explicaciones que incorporen en su analisis la ausencia de oferta es-
tatal y la falta de transferencia de conocimientos y de informacién por
parte del Estado para generar estos procesos.!' Debe reconocerse, enton-
ces, que mds alld de las posibles dificultades propias de estos grupos para
participar (acceso a espacios, informacidn, tiempo disponible, para nom-
brar sélo algunas), no ha existido oferta de “empoderamiento” y de meca-
nismos institucionales que logren sortear estas falencias.

Sin ir mas lejos, esto se extiende no sé6lo a la participacion en tanto
“individuos” si no también se encuentra presente a la hora de pensar el rol
de organizaciones de la sociedad civil (OSC) en politicas publicas. Por
ejemplo, el PJJHD construyé una retérica en torno a la importancia de la
participacién social en los Consejos Consultivos (CC)'? como ejes de la

11 CELS, “Las politicas para la disminucion de la pobreza implementadas en la Argentina
2002-2005. Un andlisis de su diseno, implementacién y exigibilidad desde la perspec-
tiva de derechos humanos”, Buenos Aires, mimeo., 2007a, p. 33.

12 Los CC fueron creados con diversas funciones, pero fundamentalmente para asegurar
la “transparencia y eficiencia del programa”. Resultaron estructuras cargadas de fun-
ciones que el propio Estado transfirié para co-gestionar el PJJHD, pero a la vez, estdn
plagadas de deficiencias de comunicacion, de capacidades técnicas y de recursos eco-
noémicos que le dificultan cumplir con sus verdaderas funciones. En algunos casos
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gestion e instancias garantes de la transparencia y eficiencia del la politi-
ca. Sin embargo, se transfirieron responsabilidades a las OSC, sin recursos
(o con escasos) y sin evaluar las capacidades existentes. Esto implica una
contradiccion: por un lado, la supuesta voluntad politica de que estos ac-
tores/ organizaciones lleven adelante una determinada politica, por otro,
la carencia de mecanismos para implementarla eficaz y eficientemente.!’
Por estas razones, resulta necesario repensar la participacion bajo el
desarrollo de ciertas condiciones que permitan la construccién de “mejo-
res politicas” y la rendiciéon de cuentas social sobre las politicas publicas.
De lo contrario, el uso “politicamente correcto” del concepto de participa-
cién (como suele suceder con cuestiones de género, medioambiente, entre
otros) no hace mas que desvirtuar la esencia de la participacion. Se cons-
tituye en una excusa (sostenida desde el Estado, organismos de asistencia
crediticia internacional e incluso desde OSC que se favorecen con estos
procesos) para legitimar decisiones que estdn previamente establecidas.

Por otro lado, y en total relacién con la idea de “receptores como su-
jetos de derecho” aparece como principio rector el “acceso a la justicia” en
la medida que no existe un derecho sin que pueda exigirse, de lo contra-
rio seria una mera declaraciéon de principios. Por lo tanto, desde el enfo-
que se plantea la obligacidon de garantizar en los disefios de politica publi-
ca diversos mecanismos de reclamo (administrativos y judiciales) para ser
puestos en practicas en caso de violaciéon de un derecho.

Sin embargo, atin en politicas pensadas con retérica de “derechos”, el
esquema “derecho ergo posibilidad de reclamo” no siempre se encuentra
presente. Tal vez el caso mds llamativo de los dltimos tiempos sea el del PE.
En este, las personas tienen la obligacion de firmar una carta de compro-
miso que, entre otras cuestiones, expresa que ante el incumplimiento de
los compromisos asumidos el receptor podra ser dado/a de baja del PE, o

sufren la manipulacion del poder politico local y a la vez son fuertemente dependien-
tes del trabajo voluntario y del compromiso de que toman las organizaciones (y espe-
cialmente sus integrantes).

13 Pilar Arcididcono y Carla Zibecchi, “La sociedad civil y los programas sociales: alcan-
ces, limitaciones y desafios en torno a su participacién”, ponencia presentada en el 8°
Congreso Nacional de Estudios del Trabajo-ASET, Buenos Aires, Facultad de Ciencias
Econémicas-UBA, 08-10 de agosto de 2007.
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una vez cumplido el periodo de vigencia y desarrollo del PE, o que por dis-
tintas circunstancias deje de ser receptor/a del mismo, no existira posibi-
lidad de reclamo alguno.

El Programa Familias garantizara la continuidad del subsidio duran-
te la migracion. En caso de no cumplimiento de los compromisos asumi-
dos, podré ser dado/a de baja del Programa Familias y por ende dejar de
percibir el beneficio, que serd restituido en la medida en que se vuelva a de-
mostrar la asistencia escolar y la realizacion de los controles de salud de mis
hijos/as y/o nifios/as a cargo y de las embarazadas del grupo familiar. Dejo
expresa constancia de que una vez cumplido el periodo de vigencia y desa-
rrollo del Programa Familias, o que por distintas circunstancias deje de ser
beneficiario/a del mismo, dejaré de percibir este beneficio sin tener derecho
a reclamo alguno.

La firma de esta “carta de compromiso” deja claro que la persona que
recibe el subsidio no puede considerarse como portadora de derechos si-
no que resultaria una suerte de “mediadora” entre el Estado y sus hijos.
Por otra parte, no cabe duda acerca de la nulidad de esta resolucién, pues-
to que no puede condicionarse el acceso a un derecho al renunciamiento
previo a ejercer reclamos administrativos y/o judiciales, los que constitu-
yen un componente esencial de la estructura de los derechos.!*

Este, entre otros elementos, no hace méds que alertar sobre la direc-
cién que van tomando las politicas sociales. Como es visto, a pesar de cier-
tos avances en materia de reconocimiento de DESC o la incorporacién en
los tltimos afios de cierta retérica de “derechos” en las politicas sociales
(por ejemplo en programas sociales de transferencia de ingresos); atn
queda un largo camino por recorrer en la implementacién de esta pers-
pectiva (tanto en al regién como en particular en la Argentina). En un es-
quema politico caracterizado por oferta de beneficios asistenciales, multi-
plicidad de programas otorgados discrecionalmente, bajo la logica de
clientelismo politico, todavia persisten soluciones basadas en el supuesto
de la “responsabilizacién individual” por parte de los receptores de las po-
liticas, falta de participacion de los sectores vulnerables en la construcciéon

14 Luis Campos, et al., “Programas sociales y acceso a la justicia. Del discurso del derecho
a la practica asistencial”, en Derechos humanos en Argentina. Informe 2007, Buenos
Aires, Siglo XXIT, p. 311-330, 2007.



Politicas sociales con perspectiva de derechos. La agenda pendiente en Argentina | 205

de la politica, permanente redenominacién de viejos programas, falta de
control y rendicién de cuentas y con falencias en materia de informacién
publica (tanto en términos de produccién como de acceso).

Pensar las politicas de inclusién social desde un “enfoque de dere-
chos” no implica solamente incorporar un cambio discursivo sino que re-
quiere pensar de manera diferente tanto el contenido como el proceso de
construccién de las politicas. Implica poner a funcionar otro dispositivo
de politica publica, colocando en el centro de la escena los derechos no s6-
lo a partir de su posibilidad de judicializacién, sino fundamentalmente
como elementos protagénicos a la hora de pensar el diseno y la imple-
mentacién de politicas publicas.

sQUE FACTORES IMPIDEN EL DESARROLLO DE POLITICAS
DE INCLUSION SOCIAL ACORDE A UN “ENFOQUE DE DERECHOS”?

En el punto anterior se revisaron algunos de los principios (y su-
puestos) que deben guiar las politicas pensadas en clave de derechos. Re-
sulta de interés preguntarse al menos por alguno de los elementos que
ayudan a explicar por qué razén no se generan politicas en esta direccion.

A fin de abordar esta cuestién, en primer lugar es necesario posicio-
narse en el cardcter conflictivo de la conformacién del Estado y principal-
mente en la interaccién de grupos sociales con intereses contrapuestos
que definen las politicas publicas. Como sefnalan Oszlak y O’Donnell, la
politica publica es

[...] una toma de posicién que intenta —o mds precisamente dice intentar—
alguna forma de resolucion de la cuestion [...] De aqui que la toma de po-
sicién no tiene por qué ser univoca, homogénea ni permanente. De hecho
suele ser lo contrario [...] La politica publica no constituye ni un acto refle-
jo un una respuesta aislada, sino mds bien, un conjunto de iniciativas y res-
puestas, manifiestas o implicitas, que observadas en un momento histérico
y en un contexto determinado permiten inferir la posicién —predominan-
te— del Estado frente a una cuestién que atafie a sectores significativos de la
sociedad. [...] La intervencion estatal supone tomar partido sea por accién
u omision. De lo anterior se desprende que otros actores —ademas del Esta-
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do— también toman posicion frente a cuestiones que los afectan y cuyas
consecuencias pueden influir considerablemente el proceso de resolucién
de las cuestiones y las futuras tomas de posiciéon sobre las mismas.!®

Particularmente uno de los elementos centrales en lo que hace a la
politica ptblica, se refiere al ingreso de los problemas en la agenda estatal.
Ahora bien, un primer elemento a considerar en relaciéon con este punto
es la dificultad de los sectores vulnerables para convertirse en actores de
politicas publicas. Valga aclarar que se entiende por actor:

[...] aquellos individuos o grupos que ocupan una posicién estratégica en
el sistema de decisiones y que responden, en el proceso de formacién de po-
liticas, por las funciones de articulacién del campo cognitivo y del campo
de poder. En tanto mediadores son quienes definen los temas de debate y el
marco intelectual en el cual se desarrollan las negociaciones, alianzas y con-
flictos que sustentan la toma de decisiones.®

En tanto y en cuanto, como se mencionaba anteriormente, estos sec-
tores son los mds afectados por acciéon y por omision, ademads por la débil
oferta estatal dirigida a su “empoderamiento”, ;de qué manera los secto-
res mds vulnerables de la sociedad pueden convertirse en actores de poli-
tica publica? A esto se afiade que muchas de las formas de exigibilidad po-
litica-social elegidas (por actores colectivos organizados), suelen ser cues-
tionadas por amplios sectores de la sociedad, quedando consecuentemen-
te “deslegitimado” el contenido de su reclamo. En otras ocasiones, el con-
texto adverso para realizar reclamos e insertar temas en la agenda se sor-
tea a partir de la articulacién con organizaciones intermedias/partidos
politicos que son o pueden convertirse en actores de politicas publicas.
Sin embargo, aparece el riesgo de la cooptacién/desmovilizaciéon y entre
otras cosas pone en evidencia el dilema entre éxito-falta de autonomda,
para llevar adelante una estrategia.

Probablemente, estas dificultades se vean agravadas cuando se trate
de individuos que no estdn organizados colectivamente o que a pesar de

15 Oscar Oszlak y Guillermo O’Donnel, “Estado y politicas estatales en América Latina:
hacia una estrategia de investigacion”, en Revista Venezolana de Desarrollo Administra-
tivo, No. 1, Caracas, s.f.

16 Carlos Acufia y Fabidn Repetto, Marco de andlisis de las politicas sociales, Buenos
Aires, mimeo., CEDI, 2001, p. 33.
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estarlo no pertenecen a organizaciones con elevadas capacidades de mo-
vilizacién social. Un caso claro lo constituye las diferentes estrategias en
torno al cierre de la inscripcién del PJJHD mencionado anteriormente. Si
se atiende a que el PEC fue creado al poco tiempo de que se cerré en los
hechos la incorporacién al PJJHD es posible conjeturar que pasado el mo-
mento mads algido de la crisis el Poder Ejecutivo Nacional (PEN) evalué
que el PJJHD tal como habia sido concebido al comienzo ya no era nece-
sario para canalizar a los actores organizados y con mayor poder de con-
flictividad social, y que por lo tanto podia proceder a su cierre del modo
en que lo hizo siempre y cuando diera a aquellos actores organizados otra
alternativa que su vez les era mds favorable. Los excluidos del PJJHD, o de
cualquier otro tipo de programa asistencial, pasaban a ser sélo individuos
aislados sin capacidad de movilizacién auténoma més alld de la presenta-
cién de acciones judiciales.!”

Otro punto que merece especial consideraciéon es que no todos los
problemas!® logran captar la atencién estatal y colocarse dentro de los te-
mas prioritarios. “Ante algunas cuestiones los gobiernos son inmediata-
mente sensibles y se muestran preocupados, otras los dejan indiferentes.
Algunas cuestiones ni llegan a alcanzar la calidad de cuestion publica y son
remitidas a la clase de asuntos privados” (Aguilar Villanueva, 1994: 24).

La manera como se elabora la agenda estatal' y se establece su con-
tenido, reviste fundamental importancia politica y administrativa, tanto

17 Pilar Arcididcono, et al, “El “enfoque de derechos”, en Politicas sociales y la experiencia
de judicializacion del programa jefes y jefas de hogar desocupados: ;Por la buena senda?,
mimeo., 2007.

18 Las situaciones problematicas son hechos vividos por el sujeto que al ser referidos a un
cuadro valorativo arrojan situaciones de reprobacién o malestar. Los problemas tienen
en cambio una naturaleza cognoscitiva més que vital o valorativa, son construcciones
légicas que articulan, ordenan datos y elementos que la tensién entre la factualidad y
el deseo liber6 y los retinen en una definicion; Luis Aguilar Villanueva, “Estudio intro-
ductorio”, en Luis Aguilar, comp., Problemas piiblicos y agenda de gobierno, México,
Porrta, 1994, p. 59.

19 Por agenda estatal suele entenderse: “problemas, demandas, cuestiones, asuntos que
los gobernantes han seleccionado y ordenado como objetos de su accién y mas pro-
piamente, como objetos sobre los que han decidido que deben actuar o que tienen que
actuar”, ibid., p. 29.
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en el plano tedrico como practico. Politicamente expresa la vitalidad o la
flojedad de la vida publica en un sistema politico dado. “Deja ver quienes
son los que efectivamente definen y justifican los problemas publicos,
cuales grupos y organizaciones tiene la fuerza de transformar cuestiones
sociales en publicas y en prioridades de gobierno [...] revela cual es la es-
tructura de poder que domina efectivamente la hechura de una politica”
(Aguilar Villanueva, 1993: 27). En este sentido, quien define el problema
es quien decide; los actores que han tenido la capacidad de ofrecer plan-
teamiento y definicién del problema son los que principalmente influyen
en la decisién/solucion.

En esta linea hay ciertos elementos que favorecen la entrada de una
cuestion socialmente problematizada en la agenda.”® En primer lugar
aquellas tematicas que presentan aspectos novedosos y de significacién
duradera para grandes nimeros de poblacién, son las que tienen mayor
probabilidad de expandirse al gran publico. En segundo lugar, la probabi-
lidad aumenta si la exposicién emplea lenguajes y simbolos culturalmen-
te arraigados y dotados de una carga emocional profunda. En tercer lugar,
sila cuestion entra en el circuito de los medios masivos de comunicacién.
Luego, la fuerza de los actores politicos que intervienen en el proceso, y las
relaciones politicas y administrativas que han tejido entre ellos y con el
gobierno. A esto se puede agregar la necesidad de lograr legitimidad en
amplios sectores de la sociedad o al menos en sectores influyentes en los
procesos de toma de decisiones.

éSE ENCUENTRAN PRESENTES ESTOS ELEMENTOS EN EL “ENFOQUE
DE DERECHOS” COMO VIA PARA PENSAR LA INCLUSION SOCIAL?

Sin ir mas lejos, tomando el tltimo de estos puntos, se puede obser-
var que frecuentemente esta perspectiva es resistida desde diferentes sec-
tores del espectro social y politico. En algunos casos, algunos sectores de
la propia izquierda mas radicalizada cuestionan esta visién al asimilar el

20 Para mas informacién sobre los tipos de agenda, los sesgos negativos y positivos para
el ingreso en la agenda, cfr. ibid.
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Derecho racional con su utilidad para garantizar la dominacién capitalis-
ta.”! En el otro extremo, esta vision representa un peligro al cuestionar la
idea del mercado como organizador y colocar al Estado como distorsio-
nador de lo “natural” (en contra del mérito y el esfuerzo individual). Fi-
nalmente, en algunos sectores de la sociedad, se hace presente la preocu-
pacién mas que por el goce efectivo de los derechos de los receptores de la
politica, por la necesidad de demandarle a los individuos algo a cambio
por las politicas sociales (sobre todo las ligadas a transferencia de ingreso)
a fin de evitar su “pasividad” y post demostracién de su merecimiento. Sin
ir mas lejos esta es la l6gica que suele operar en programa sociales como
el PJJHD, donde los US $ 150 se encuentran ligados al cumplimiento de
una “contraprestacion” con el objetivo de evitar cualquier tipo de estrate-
gia pasiva por parte de quienes en ultima instancia aparecen como los res-
ponsables de su propia situacién.

Tal vez sea util apelar a las diferentes implicancias de los DESC en
comparaciéon con los DCP, para comprender algunos de los elementos
que impiden la puesta en marcha del “enfoque de derechos” Més alld de
que esto no implique diferencias de jerarquias ni consecuencias disimiles
en términos de su justiciabilidad, cabe recordar las diferencias histdricas-
estructurales.

En este sentido, si bien la ciudadania social** implicé por un lado en
tanto reconocimiento formal de la titularidad de derechos, una condicién
de posibilidad para el desarrollo del capitalismo (como un freno a las de-

21 Como sefniala O’Donnell, el Derecho racional-formal nacié y se expandi6 juntamente
con el capitalismo. Este derecho es la codificacién formalizada de la dominacion en
sociedad: mediante la creacién del sujeto juridico implicado por la apariencia de vin-
culacion libre y formalmente igual de la compraventa de fuerza de trabajo, y en gene-
ral, de la circulacién de mercancias. El Derecho es la contribucién mds formalizada de
la contribucion del Estado a la sociedad capitalista [...] también porque como forma-
lizacién cognoscible, ensefia preventivamente a las partes los limites de sus derechos y
obligaciones y disminuye la necesidad de intervencién ostensible para invocar en las
ultimas instancias la garantia coactiva del Estado.

22 Para una discusién sobre cuestiones relacionadas con la ciudadania social, cfr. T. H.
Marshall, Ciudadania y clase social, Buenos Aires, Losada, 2005; David Held,
“Ciudadania y autonomia”, en Agora. Cuadernos de estudios politicos, No. 7, Buenos
Aires, 1997; Will Kymlicka y Wayne Norman, “El retorno del ciudadano. Una revisiéon
de la produccion reciente en teoria de la ciudadania”, en ibid. Para una discusion sobre
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sigualdades econdmicas ya sea mediante la acciéon deliberada del Estado o
a partir de conquistas sociales), llevado al extremo, y pasando al plano de
goce efectivo de los derechos, a través de su potencial desmercantilizador,
puede generar al menos una relaciéon de tensién con el proceso compra y
venta de fuerza de trabajo, eje de las relaciones sociales capitalistas.? Esto
se plasma en el cldsico dilema “legitimidad versus acumulacién” que sin-
tetiza la relacién ciudadania-democracia-capitalismo, con momentos de
mayor reconciliacién por ejemplo, durante el Estado de bienestar o de
mayor nivel de tensién durante el periodo de ajuste estructural.

Sin ir més lejos, esto resulta visible a la hora de pensar en los “cos-
tos” de los derechos. En tanto algunas erogaciones relacionadas con la
proteccion de los DCP parecen incuestionables (sin ir mas lejos los recla-
mos por mas presupuesto en materia de seguridad, los gastos asociados a
las elecciones o a asociar el derecho a la propiedad en el “corralito banca-
rio”) a la par se genera una mirada “escandalosa” sobre los gastos en ma-
teria social (no necesariamente los gastos asociados con politicas mas uni-
versales como salud y educacién pero si con relacion a transferencia de in-
gresos a sectores mds vulnerables de la sociedad). Es mas, todavia son to-
lerables diversas justificaciones de incumplimiento por parte del Estado

la relacién ciudadania-exclusion, cfr. Sonia Fleury, Estado sin ciudadanos. Seguridad
social en América Latina, Buenos Aires, Lugar, 1997.

23 Segun Marshall, la ciudadania implica “plena pertenencia a la comunidad, donde perte-
nencia implica participacién de los individuos en la determinacién de las condiciones de
su propia asociacion. La ciudadania es un status que garantiza a los individuos iguales
derechos y deberes, libertades y restricciones, poderes y responsabilidades” Como €l sos-
tuvo, la ciudadania social no puede compensar la l6gica de las desigualdades del mer-
cado, pero la desigualdad del sistema de clases puede ser aceptada siempre que se reco-
nozca la igualdad de ciudadania. La extension de los beneficios sociales no apunta a la
igualdad de ingresos. Produce “un enriquecimiento general de la materia concreta de la
vida civilizada” por medio de la reduccién de los riesgos sociales y la inseguridad y la
igualacién de las condiciones sanitarias, laborales y familiares de los ciudadanos
menos afortunados. Asi, Marshall se apartaba de una definicién cuantitativa de los
bienes que se consumen y los servicios que se disfrutan para aproximarse a una eva-
luacién cualitativa de la vida en su totalidad, en términos de los elementos esenciales
de la civilizacién o la cultura; la demanda de estas condiciones, exige la invitacién a
compartir el patrimonio social, lo que significa que se les acepte como miembros ple-
nos de derechos en la sociedad. T. H. Marshall, Ciudadania y clase social, Madrid,
Alianza, 1950, p. 33.
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argumentando restricciones presupuestarias para sostener condiciones de
ilegalidad que implican la vulneracién de DESC (como los casos mencio-
nados del PJJHD o las deudas provisionales con los jubilados argentinos),
que no aparecen de la misma manera cuando lo que se pone en jaque es
un DCP. Esto pone en evidencia aquello en lo que la sociedad estd dis-
puesta a gastar en las diferentes cuestiones.

El punto es que una real implementacién del “enfoque de derechos”
depende, en gran medida, de cambios sustantivos en la esfera econémica,
asi como del fortalecimiento de las instituciones de la democracia y de de-
cisiones sostenidas en materia de politica publica que alteren los actuales
patrones de desarrollo. Implica de alguna manera plantear la necesidad de
modificar el patrén distributivo de la riqueza en el pais y el proceso de
concentracién de la riqueza que ha acompanado la implementaciéon de
politicas econémicas y sociales. Estas consideraciones son claves a la hora
de comprender las razones que impiden la implementacién de esta pers-
pectiva para abordar la inclusién social. Pero también ponen en evidencia
un desafio para el enfoque: ;cudles son los alcances y limites que puede te-
ner este enfoque en el marco del sistema capitalista y en el actual contex-
to socioecondmico?

De no alterarse los actuales patrones, el “enfoque de derechos” se es-
tarfa aplicando sobre las bases de un esquema altamente desigual que con-
solidarfa una suerte de “ficcién ciudadana” en lugar de la consolidacién de
un marco de derechos en un modelo econémico sélido.** El Derecho se
encuentra entonces entre la espada y la pared. Por un lado, los derechos
fundamentales, y, por otro, un sistema global capitalista con una raciona-
lidad contraria a estos valores. Las consecuencias de la existencia de tales
derechos —a sabiendas que no se realizan— tienen un efecto en el imagina-
rio social.?> Asi, la tension entre reconocimiento y efectividad de los DESC

24 La nocién de ficciéon ciudadana alude a que el Derecho crea un mundo propio,
poniendo en escena un juego de significantes y un sistema de representaciones, que
suelen romper paradigmas de tiempo real y provocar experiencias semejantes a las
narraciones de las novelas; Enrique Mari, La teoria de las ficciones, Buenos Aires,
Eudeba, 2004, p. 375.

25 Las personas, al saber que existen los derechos en abstracto, creen que el sistema es
suficientemente justo y que ellos pueden tener acceso al reconocimiento de los dere-
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en particular se pone en el centro de la escena y plantea un fuerte desafio
al “enfoque de derechos” De hecho, ha habido grandes cambios y recono-
cimientos a nivel normativo y sin embargo, no se evidencia una mejoria
significativa en la calidad de vida de la mayoria de la poblacién mundial.

Ahora bien, suponiendo que se encuentran resueltas estas cuestiones
que dificultan el desarrollo del “enfoque de derechos” ;estin dadas las
condiciones efectivas para implementar a través de politicas publicas una
perspectiva de derechos en el marco de la estructura estatal vigente?, ;hay
capacidades estatales acordes con el enfoque de derechos?

Segun Repetto, se entiende por capacidad estatal

[...] la aptitud de las instancias de gobierno para plasmar, a través de politi-
cas publicas, los maximos niveles posibles de valor social, dadas ciertas res-
tricciones contextuales y seguin ciertas definiciones colectivas acerca de cud-
les son los problemas publicos fundamentales y cuél es el valor social especi-
fico que en cada caso debiese proveer la respuesta estatal a dichos problemas.

En definitiva, esta mirada aporta informacién sobre como se proce-
san las cuestiones que han ingresado a la agenda, y de alguna manera in-
fluyen y condicionan el posterior ingreso o no de temas de la agenda esta-
tal. Su andlisis implica considerar un aspecto técnico instrumental, pero
también la distribucién de recursos de poder al interior del aparato estatal.
La importancia de conocer las capacidades institucionales del Estado para
elaborar politicas de inclusiéon acorde al “enfoque de derechos”, es funda-
mental en la medida que arroja informacién sobre precisamente en que de
ellas se desprenden las opciones de politicas efectivamente posibles.?”

chos. Tushnet plantea que si tuvieran vigencia todos esos derechos, el sistema capita-
lista se desplomaria, Mark Tushnet, “An Essay on Rights”, in Texas Law Review, vol. 62,
Tema 8, s.1., University of Texas, 1984, p. 1.363-1.403.

26 Fabidn Repetto, “Capacidad estatal: requisito necesario para una mejor politica social
en América Latina”, ponencia presentada ante el VIII Congreso Internacional del
CLAD sobre la Reforma del Estado y de la Administracién Puablica, Panamd, 28-31 de
octubre de 2003, p. 33.

27 Jacinta Burijovich y Laura Pautassi, “Capacidades institucionales para una mayor
equidad en el empleo”, en Maria Nlves Rico y Flavia Marco, coord., Mujer y empleo. La
reforma de la salud y la salud de la reforma en Argentina, Buenos Aires, CEPAL / Siglo
XXI, 2006, p. 301-336.
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Si bien no se pretende realizar un andlisis exhaustivo de las capaci-
dades estatales, brevemente se puede senialar algunos elementos que resul-
tan relevantes para la temdtica en cuestion. Siguiendo a Tobelem?® se pue-
de decir que hay un cierto déficit relacionado con leyes, reglas, normas y
“reglas de juego”. En este sentido, si bien hay un conjunto de instrumen-
tos internacionales, en muchos casos todavia se evidencia una brecha nor-
mativa. Esto no s6lo implica que haya ausencia de normativa si no tam-
bién que la existente no es acorde al “enfoque de derechos”. Por ejemplo
en materia de programas sociales, algunas de las politicas ni siquiera tie-
nen origen a partir de una discusion en el marco del Poder Legislativo Na-
cional (PLN) sino en general son normas de rango menor (por ejemplo el
PJJHD a partir de un decreto y PF a través de una resolucién ministerial).
Pero mas alld de esto, es su propio diseno lo que las aleja del enfoque, mas
alla de los vicios de la implementacién.

Otro ejemplo en lo concerniente a este tipo de déficit lo constituye la
cuestion procesal en materia de justiciabilidad de DESC. Como se ha men-
cionado, paulatinamente existen menores resistencias en torno a la justi-
ciabilidad de los DESC y numerosas sentencias reconocen obligaciones en
la materia y desafian prejuicios arraigados. Sin embargo, en lineas genera-
les los mecanismos procesales han sido pensados para la resoluciéon de
conflictos que no suelen involucrar mds de dos partes contendientes, don-
de los derechos suelen ser renunciables o transables, en los que desde el
punto de vista de las soluciones, sus efectos estdn acotados a las partes sin
proyectar sus efectos mds alld de ellas, la sentencia contiene una solucién
concisa y definitiva al conflicto y lo ordenado resulta ejecutable en tiempo
casi inmediato. Las decisiones que los jueces suelen adoptar en los casos re-
lacionados con los DESC no constituyen remedios de cumplimiento inme-
diato, en general no se agotan en un sélo acto, ni involucran a un sé6lo obli-
gado, tampoco puede esperarse su cumplimiento en forma inmediata, in-
volucra una multiplicidad de actores y a veces ni siquiera resulta realista es-
tablecer un plazo méximo determinado de cumplimiento.

En este sentido, en términos de “reglas de juego” aun en los casos con
sentencias favorables, la ejecucion de sentencias resultan un tema priori-

28 Alain Tobelem, Institutional Capacity Analysis and Development System, Washington,
Banco Mundial, 1992.



214 | Pilar Arcididcono

tario a abordar, y esto entre otras cosas esta directamente asociado con
otro elemento, el déficit relacionado con las relaciones interinstituciona-
les. Sin ir mds lejos uno puede pensar en las dificultades en la interrela-
cién entre los tres poderes del Estado en lo que hace a politicas de inclu-
sién. Cuando se trata de debates sobre DESC se ha venido poniendo én-
fasis en el PJ como espacio de resolucién de problemas sociales.

En este sentido, el desafio que plantea al enfoque es brindarle un lugar
central a los diferentes poderes del Estado, y no necesariamente colocar de-
masiadas expectativas en el P] como el centro de la escena. Asi, este enfoque
considera la existencia de un amplio abanico de opciones para la actuaciéon
por parte del PJ.* Desde convertir en legal una decision de politica piblica
ya asumida por el Estado, ejecutar una ley o norma administrativa que fija
obligaciones juridicas en materia social, fijar un marco dentro del cual la
administracién debe diseiar e implementar acciones concretas y monito-

29 Sin embargo, no se desconoce la existencia de algunas posiciones que cuestionan el
protagonismo del PJ argumentando su cardcter contramayoritario, su conformacion
en algunos casos elitista, la ausencia de legitimidad electoral, la falta de informacién
necesaria para poder definir politicas pablicas (conocimiento técnicos especificos). El
problema de estos cuestionamientos (que conllevan a posiciones mds cercanas a la
autorrestriccion o autolimitacién del PJ), es la recomendacién de pasividad judicial en
caso de omisién de cumplimiento de obligaciones positivas de los poderes electivos,
entre ellos, en caso de omisién de sancién de normas mandadas por la Constitucién
para reglamentar un instituto o Derecho constitucional. “Los jueces —se dice— no
deben convertirse en legisladores”, Christian Courtis, “Reyes desnudos. Algunos ejes de
caracterizaciéon de la actividad politica de los tribunales”, en Roberto Bergalli y
Claudio Martiniuk, comp., Filosofia, politica, derecho. Homenaje a Enrique Marf, Bue-
nos Aires, Prometeo, 2003. Por el contrario, muy probablemente, el motivo justifica-
torio mds importante del activismo judicial que se encuentra detréds del enfoque esté
vinculado con necesidad de salvaguardia de la supremacia constitucional. Gran parte
de los argumentos que se esgrimen para asignar a los tribunales un papel vigilante de
la labor de las demds ramas del gobierno no son mas que derivaciones de esta idea. Se
sefala la necesidad de que la interpretacion final de la Constitucion recaiga sobre un
6rgano relativamente aislado de los vaivenes de la vida politico-partidaria. Como se
ve, se trata de una lectura de la divisién de poderes que asigna al PJ en el disenio insti-
tucional una tarea de contrapeso de las mayorias politicas. En esta lectura prima, por
sobre la apelacién a la representacién mayoritaria, la nocién de control de los excesos
de la mayoria y el senalamiento de los limites a los que la constitucién somete la acti-
vidad de las demds ramas del gobierno. El alcance y la intensidad de la intervencién
judicial dependerdn en gran medida, en este esquema, de la extensién del elenco de
derechos reconocidos en el texto constitucional.
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rear su ejecucion, determinar una conducta a seguir o en ciertos casos, has-
ta declarar meramente al Estado en mora respecto de una obligacién, sin
imponer remedio procesal o una medida de ejecuciéon determinada.

Recomponer el rol del PJ, no es esperar de éste un espacio de defini-
ciones de las politicas de inclusién social, sino reforzarlo como un actor
mds (desde ya relevante) dentro de la construcciéon de politica publica y
de la interrelacién con los poderes en un marco de discusién. De lo con-
trario, podrd continuarse con exitosas sentencias individuales (no sin obs-
tdculos en su implementaciéon) pero con una ausencia de cambios estruc-
turales en politica publica.

Como ejemplo de una actuacién favorable del PJ pero que ha mar-
cado la falta de interrelacion entre los actores y la ausencia de un impac-
to colectivo, cabe resaltar que las multiples intervenciones judiciales que
han cuestionado la actuaciéon del PEN en torno al cierre en los hechos del
PJJTHD no han provocado una revisiéon de la politica publica. Pareciera
existir una légica de compartimentos estancos. Por su parte, el PEN pare-
ce no registrar preocupacion por actuar ilegalmente. No sélo omite dar
un salto mds alld de acatar las sentencias favorables (aunque en la mayo-
ria de los casos esto no se llevé a cabo sin apelaciones y demoras), si no
que ante repetidas resoluciones desfavorables continda presentdndose an-
te el PJ con los mismos argumentos (problemas presupuestarios). En este
caso, cabe pensar si el PJ podria haber promovido la generacién de otros
mecanismos novedosos que permitieran la apertura de canales de discu-
sién con el resto de los actores estatales y también sociales. En general el
PJ se limit6 a dictar 6rdenes tal como le fueran solicitadas por los deman-
dantes sin darle mayor margen al PEN para que éste pudiera evaluar otras
alternativas en torno a la problemdtica. El PLN s6lo aparece en escena
cuando es invocado por el PEN, al momento de poner de manifiesto en
las causas judiciales las razones que llevaron al cierre de la inscripcién del
PJJDH. Permanentemente se apela a la “responsabilidad” del Congreso en
tanto espacio de discusién/aprobacién del presupuesto nacional.*

Hay otras cuestiones asociadas con los déficit en la estructura orga-
nizacional interna y en la distribucién de funciones. Aunque positivamen-

30 Esto resulta no s6lo llamativo en un contexto superavitario, sino en el del PEN que cuen-
ta con facultades delegadas para hacer modificaciones de las partidas presupuestarias.
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te, como sefalan Abramovich y Pautassi:*! “[...] se ha favorecido la paula-
tina conformacién de una burocracia estatal especializada en el manejo de
estos temas, que suele incidir en algunos aspectos de la gestion publica, ta-
les como oficinas y comisiones de derechos humanos, defensorias del pue-
blo y funcionarios especializados”, sin embargo, todavia quedan numero-
sos desafios que sortear en términos no sélo de creacién de estructuras
formales, si no también de adaptacion y resignificacion de estructuras
existentes y sobre todo capacitacién/internalizacién del enfoque por par-
te de los funcionarios y la burocracia de los diferentes niveles del Estado.

Estos déficit constituyen s6lo ejemplos en la construccion de capaci-
dades estatales necesarias para pensar de otra manera la inclusion social.
Pero no puede pensarse aisladamente. Seguramente en un Estado consus-
tanciado con un “enfoque de derechos”, las capacidades estatales deberian
ser una consecuencia directa (en el corto o mediano plazo). Mientras estas
condiciones no estén dadas, mientras sean los mismos actores que firman
instrumentos internacionales los que no cumplen con las obligaciones que
de ellos emanan, resulta dificil discernir en qué casos las omisiones o accio-
nes estatales se deben solo a la falta de capacidades estatales o en muchos
casos esto se explica en clave de ausencia de voluntad politica de los acto-
res para actuar en pos de la implementacién de un “enfoque de derechos”

Pero tanto la concreciéon de los diferentes principios enunciados co-
mo la superacién de los factores que se han senalado como “obstaculos”
suponen por detrds abonar a una particular concepcién de democracia. El
compromiso con el sistema democrético implica un compromiso con el
sistema de toma de decisiones organizado a partir de ciertas particularida-
des como asi también los arreglos institucionales que estan detras.*? El sis-
tema democrético aparece como el mejor medio para permitir que la vida
de cada uno dependa fundamentalmente de cada uno y no de la voluntad
arbitraria de ningtin otro. Esto parte de una concepcién segin la cual los
derechos no resultan de consideraciones externas (como el bien comun) si

31 Victor Abramovich y Laura Pautassi, op. cit., p. 7.

32 Las diferentes visiones de la democracia no son meramente especulativas sino que tie-
nen consecuencias distintivas para asuntos fundamentales de disefio institucional y
por lo tanto en el pensar una real implementacién del enfoque de derechos para las
estrategias de desarrollo.
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no que son concebidos como inviolables y lo son en la medida que se les
reconoce la capacidad para resistir el embate de cualquier grupo con inde-
pendencia de su poder.> Se trata de la necesidad de contar con un “debate
publico robusto”, en donde los derechos mas estrechamente vinculados
con la autonomia individual y el autogobierno colectivo reciben una pro-
teccion privilegiada (una sobreproteccion) por parte del Estado.* En este
marco, el ideal de “democracia deliberativa” se plantea como un concepto
normativo construido por una teoria moral que parte de la idea de que un
sistema politico valioso es aquel que promueve la toma de decisiones im-
parciales, esto es, que no resultan sesgadas indebidamente en beneficio de
algunas personas o grupos, sino que tratan a todos con igual considera-
cion. La discusion resulta importante como medio de sacar a la luz y elimi-
nar posibles errores facticos y 16gicos que se presentan en nuestros juicios.
Esto es, “a través de la deliberaciéon presentamos nuestras convicciones que
pasan a actuar como un filtro externo respecto de lo que decimos”*

Sin embargo, la mayoria de estos elementos no estdn presentes en
Argentina. Los parlamentos y los partidos (como principales canales de la
democracia deliberativa), poseen deficiencias que constituyen una debili-
dad primaria que afecta la totalidad del sistema.* Frente a esto, seria ne-
cesario desde la continuidad de la discusion en el marco de las estructu-
ras democriticas de representacion de intereses a partir del punto alcan-
zado en el debate electoral, el impulso de acciones afirmativas a favor de
los mdas vulnerables, la creacién de foros publicos, el reforzamiento poli-
tico de los prerrequisitos econémicos y sociales del debate publico, el fun-

33 Roberto Gargarella, El derecho a la protesta: el primer derecho, Buenos Aires, Ad Hoc,
2005, p. 38.

34 Ibid, p. 41.

35 Varias teorias de la democracia toman como un hecho los intereses de las personas.
Estas teorias incluyen el utilitarismo, el elitismo, el pluralismo y el consensualismo. Sin
embargo, a diferencia de la democracia deliberativa, estos no ven la democracia como
transformadora de los intereses y preferencias sino que simplemente aceptan esos
intereses y preferencias y los dejan como los han encontrado. Carlos Santiago Nino, La
Constitucién de la democracia deliberativa, Barcelona, Gedisa, 1997, cap. 4 y 5.

36 A estos problemas se suma el deterioro de las campanas electorales, la inexistencia de
debates, los problemas de corrupcién estructural, las complejas tramas de relaciones
entre candidatos y grupos de intereses, los problemas de financiamiento de la politica.
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cionamiento de garantias institucionales y extrainsitucionales, la descen-
tralizaciéon de decisiones, la informacién necesaria para participar en un
proceso de deliberacién, entre otros elementos.

PALABRAS FINALES

El “enfoque de derechos” establece puentes y relaciones entre el cam-
po de los DH, los principios que guian las politicas econdmicas y sociales,
y las diferentes estrategias de desarrollo. Implica una mirada diferente de
la ingenieria institucional de la politica publica; es un sistema integral y es-
tructurado por principios, reglas y estindares de DH que opera en térmi-
nos de otorgar efectividad a las medidas comprometidas por los Estados a
nivel internacional y que ademds fija estdndares especificos que son aplica-
bles a los sistemas internos de cada uno de los paises. Propone otra rela-
cion entre la politica y los “receptores de politica” como sujetos portadores
de derechos (y no como beneficiarios). Sostiene que los derechos deman-
dan obligaciones y las obligaciones requieren mecanismos de exigibilidad
y cumplimiento por parte de los Estados. Plantea un rol activo del PJ en lo
que respecta a un goce efectivo de los derechos en general y de los DESC
en particular, partiendo previamente de concederle su justiciabilidad.

En suma, plantea poner en marcha un nuevo mecanismo de inter-
vencidén estatal que contempla tres dimensiones, en primer lugar, ética,
pues se rige por principios plasmados en los derechos humanos que de-
ben ostenta un caracter vinculante. En segundo lugar, una dimensién pro-
cesal, es decir mecanismos instituidos que faciliten el didlogo entre acto-
res sociales y politicos y que permitan traducir los acuerdos logrados en
instrumentos normativos y dichos instrumentos en politicas, y finalmen-

Y en general todos aquellos problemas que devienen de la consolidacién de un sistema
hiperpresidencialista, tales como: soluciones electorales artificiales (generadas por el
balotaje), problemas de rigidez en los mandatos, dificultades reales para la implemen-
tacion del mecanismo de juicio politico, personalizaciéon del poder, dificultades para
gobernar con el Poder Legislativo en oposicién, dificultades para armar coaliciones sos-
tenidas en el tiempo y para mantener apoyo popular de manera sostenida, entre otros.
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te una dimensién de contenidos relativos a la proteccién social, que orien-
te acciones concretas en los campos donde a poblacién se sienta mds des-
protegida, como la salud, educacion, la seguridad social, etc.””

Sin embargo, hasta el momento, en Argentina existen numerosas
cuentas pendientes en relacion con las obligaciones contraidas por los Es-
tados tanto en el ambito internacional como también en el de la Consti-
tucién Nacional en relacién con la protecciéon de los DH. Y por qué no in-
volucrar también las responsabilidades en materia de violacién de dere-
chos, por parte de otros actores como organismos de asistencia crediticia
internacional, sector privado y en muchos casos la complicidad social que
posibilita estas acciones u omisiones.

Partiendo de este estado de situacion, y luego de plantear implican-
cias basicas que plantea el desarrollo de un “enfoque de derechos” la pre-
gunta que gui6 este trabajo fue la siguiente: ;por qué a pesar de haber ra-
tificado los tratados internacionales de DH, las politicas de “inclusién so-
cial” en Argentina no avanzan en esta direccién? Como se ha visto, hay nu-
merosas respuestas posibles para esta pregunta y que se han recorrido a lo
largo de este trabajo: desde dificultades para insertar el enfoque en la agen-
da, problemas de los sectores vulnerables para insertar demandas, falta de
legitimidad del enfoque, los desafios estructurales que plantea el enfoque,
ausencia de voluntad politica, déficit en capacidades estatales, entre otros.

Pero mads alld de los obstdculos que se presenten, un elemento a te-
ner en cuenta es el riesgo de vaciamiento del contenido del “enfoque de
derechos”. Desde ya, esto puede ser responsabilidad de diversos actores,
desde organismos estatales, organismos de asistencia crediticia interna-
cional, e incluso por qué no, OSC. Concretamente, implica sostener un
uso desvirtuado de los conceptos, principios y mecanismos de interven-
cién, para justificar politicas que en lo sustantivo no implican una ade-
cuacion a una vision de derechos, sino solamente evidencian la intencio-
nalidad de hacer funcional el enfoque, capitalizando sus “virtudes” para el
logro de propias estrategias y/ o para adaptarse a las tendencias interna-
cionales de manera “politicamente correcta”

37 CEPAL, “El desarrollo centrado en derechos y el pacto para la proteccién social”, en
CEPAL, La proteccién social de cara al futuro: acceso, financiamiento y solidaridad,
Montevideo, CEPAL, 2006, p. 14.
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Por esto, resulta necesario sostener una mirada atenta sobre los con-
tenidos reales de las politicas publicas orientadas al supuesto logro de la
inclusion social, indagar sobre las dindmicas que le dan origen, traspasar
los cambios meramente discursivos y tener una consideracion integral de
la actividad del Estado.

Mientras se sigan diseiando politicas sociales que tengan lenguaje
de “derechos” pero sigan siendo pensadas bajo supuestos de “empleabili-
dad” “inempleabilidad” bajo renuncias a mecanismos de reclamo, que
propongan transferencias minimas de ingresos que no logran cubrir un
“nivel de vida adecuado” (y que exijan a cambio contraprestaciones o
condicionalidades), mientras no incorporen la participacién en los proce-
sos de tomas de decisiones, no promuevan la discusion sobre las opciones
politicas y se siga justificando la violacién de derechos en funcién de “au-
sencia de recursos presupuestarios” (sobre todo, en contextos de supera-
vit fiscal) se puede decir que queda un largo camino por recorrer para pa-
sar de politicas con retdrica de “derechos” hacia politicas con “enfoque de
derechos”.
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LAS GARANTIAS CONSTITUCIONALES:
RESTRICCION O FORTALECIMIENTO

Ramiro Avila Santamaria

INTRODUCCION: SsRESTRINGIR O FORTALECER
LAS GARANTIAS CONSTITUCIONALES?

Este es un dilema que ha estado en el debate nacional desde que se
cred en particular el amparo constitucional.

Por un lado, pareceria que la préctica de los 6rganos estatales y los
comentarios de los medios de comunicacién! resuelven el dilema por la
restriccién, como se demostrard mds adelante.

Por otro lado, la jurisprudencia de los tribunales constitucionales y
la doctrina tienden al fortalecimiento y a la expansién de las garantias
constitucionales.

Para tener mds elementos de juicio, sugerimos contextualizar histo-
rica y tedricamente los argumentos que podrian sustentar la restriccién o
el fortalecimiento de la garantia.

En primer lugar, describiremos de forma esquemadtica el modelo li-
beral que sustenta el Estado de Derecho. En segundo lugar, describiremos
el modelo social que propugna el Estado social de Derecho o Estado

1 El Comercio, “El amparo es un cadtico comodin”, en EI Comercio, Quito, 5 de marzo de
2007, p. A-7.
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Constitucional Democriético. En este punto concluiremos que la restric-
cioén es propia del modelo liberal y el fortalecimiento del modelo social.
En tercer lugar, analizaremos la garantia en el sistema juridico ecuatoria-
no, tanto desde su regulacién como desde su funcionamiento a través de
la jurisprudencia. Finalmente, sugeriremos algunas reformas juridicas
siempre que se mantenga la definicién de Estado social de Derecho.

El Estado de Derecho

El constitucionalista colombiano Carlos Gaviria ha sostenido que el
primer paradigma de dignidad humana se desarroll6 a partir de la Revo-
lucién Francesa.?

Si entendemos a la dignidad como el principio por el cual se trata a
los seres humanos “de acuerdo con sus voliciones y no en relacién con
otras propiedades sobre las cuales no tienen control’,’® sin duda alguna los
protagonistas de la revolucién francesa tenfan muy clara la voluntad de un
grupo de personas y tenfan conciencia del control de otro grupo al que es-
taban sometidos.

El establecimiento de esa época estaba conformado por la aristocra-
cia. La aristocracia, en Europa, acumulaba y concentraba el poder en una
sola sede: el Estado nacional soberano.

En el siglo XVIII, después de una evolucion y pugna de poderes de
varios anos, otra clase social emergié: los burgueses.*

El régimen feudal que se basaba en la tenencia de la tierra, perdi6 vi-
gencia con el aparecimiento del mercado. La tierra dej6 de ser un elemen-

2 Carlos Gaviria, “El Estado social de Derecho y la presion politica para el cambio”, con-
ferencia dictada en las Jornadas de Debate Nacional: Los Temas de la Constituyente del
Enfrentamiento a la Propuesta, Quito, Universidad Andina Simén Bolivar, 6-8 de
marzo de 2007.

3 Carlos Santiago Nino, “El concepto de derechos humanos”, en Etica y derechos huma-
nos, Buenos Aires, Astrea, 2005, 2a. ed., p. 46.

4 Ver para mayor referencia sobre estos procesos histéricos y la relevancia para el Estado
y el Derecho, Juan Ramén Capella, Fruta prohibida, Madrid, Trotta, 2006, 2a. ed., p.
95ys.
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to vinculado con la subsistencia y pasé a ser un bien que podia apropiar-
se'y venderse. Asi como la tierra, se podia vender la fuerza de trabajo. Apa-
rece por primera vez el excedente, éste se intercambia, se vende a través
del dinero (valorado en oro) y un grupo humano —los burgueses—lo acu-
mula.

Dos poderes, entonces, chocan. Quienes detentan el poder politico y
quienes detentan el poder econémico. El poder que sustenta el estableci-
miento de la época y el poder emergente.

La crisis de poder, para la burguesia, se solucionaria con un esquema
politico que implique limitar el poder arist6crata y la proteccién de los in-
tereses gremiales de la nueva clase emergente. Este esquema politico fue el
Estado de Derecho.

El Estado de Derecho, entonces, fue la solucién a la crisis politica del
siglo XVIII. Crisis politica, como lo demostraria la historia, que no fue so-
lucionada en la Revolucién Francesa y tampoco fue pacifica por muchos

= 5
anos.

La limitacion del poder

;Como limitar el poder aristocrata? Dividiéndolo. La separacion de
poderes serd un principio basico del Estado de Derecho. Un poder se de-
dicaria a administrar el Estado y otro poder a regularlo. En estricto senti-
do, no existird en el modelo un poder judicial, que se limitara a ser “la bo-
ca delaley”

El otro principio bésico es el de legalidad. Rousseau desarroll6 la teo-
ria de la voluntad general de la ley. Por esta teoria, que cre6 un de los mi-
tos mds fuertes en el imaginario juridico, la ley era la manifestacion de la
soberania popular y debia primar sobre todo poder.

El administrador del Estado se convierte en un ejecutor de la ley y el
judicial en un intérprete de la voluntad del legislador. El legislador deter-

5 De hecho, pocos aiios més tarde, en 1805, Napole6n se corona emperador y, a pretex-
to de difundir los ideales de la Revolucion Francesa, realizard una de las mas grandes
guerras de conquista en el siglo XIX. Se restaur6 la monarquia y en 1848, en la revolu-
ci6én de las comunas, se intentard otra vez instaurar un Régimen de Estado de Derecho.
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mina, pues, todo. Crea, dispone, moldea, suprime derechos. Todos los po-
deres y todas las personas estan sometidas a la ley.

El principio de legalidad es harto atractivo, porque rompe el para-
digma del rey que hace el Derecho al del Derecho que hace al rey, del go-
bierno de la autoridad arbitraria al gobierno de las leyes predeterminadas,
generales y abstractas.

El principio de legalidad tenia repercusiones practicas que efectiva-
mente limitaban la arbitrariedad. Por ejemplo, por la reserva de ley, no
podia crearse impuestos, no podia crearse leyes penales. El principio de le-
galidad lograba uno de los deseos mas grandes de la clase burguesa: la se-
guridad juridica, saber a qué atenerse.

El impacto del principio de legalidad, que atin hoy lo vivimos y lo
aprendemos sistemdticamente, afectd a la teoria politica y a la teoria del
Derecho.

En términos politicos el parlamento o el congreso es el poder que
tiene la representacidon soberana y que primara (con variaciones presiden-
cialistas en el algunos paises como el nuestro) frente a otros poderes.

En términos juridicos, la hermenéutica juridica obligara que los abo-
gados y abogadas interpreten, apliquen y discutan sobre la letra de la ley.
La manifestacion de esta forma de concebir el Derecho se manifestard en
el formalismo juridico. La validez de una norma tendrd como limite la in-
terpretacion general y obligatoria del legislador. Mientras no se declara
invalida, sera obligatoria y tendrd que aplicarse.

La escuela juridica que tendra un papel protagdnico serd el positivis-
mo juridico, encabezado por Kelsen en el sistema continental europeo y
Hart en el sistema anglosajon.

Finalmente, aunque seria motivo de discusién en otro espacio, el po-
der se concibe y se blinda hacia dentro de los Estados y hacia fuera. El con-
cepto que inmuniza de la injerencia externa se denominaria soberania na-
cional y que garantizaria el uso de la fuerza para el cumplimiento de las
decisiones de los poderes en lo interno, a través de la policia, y en lo ex-
terno, a través de los ejércitos.
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La proteccién de intereses

El lema de la Revolucién Francesa fue igualdad, libertad y fraterni-
dad. Pero ese lema, para ser comprendido, debe ser contextualizado en es-
ta fase de concepcion del primer paradigma de dignidad.

La igualdad fue sustancial para los burgueses y formal para quienes
no lo eran. Se crea el concepto de ciudadania, tanto asi que la primera de-
claracién de derechos humanos, que se incorporaria formalmente a la
Constitucidn francesa en 1991, se llamaria “Declaraciéon de derechos del
hombre y del ciudadano”

Dos restricciones evidentes en la concepcion de igualdad. Una: el
hombre y no la mujer. Dos: el ciudadano y no el no ciudadano. ;Quiénes
son ciudadanos? Basta recurrir al concepto de ciudadania de las constitu-
ciones ecuatorianas del siglo XIX para determinar el concepto excluyente.
S6lo pueden ser ciudadanos, y por tanto representar la soberania, las per-
sonas que son hombres, mayores de edad, que tienen educacién y propie-
dad. En suma, los burgueses.

La libertad seria concebida como la autonomia, que exigia del Es-
tado abstencién de actuar y respeto a la inmunidad de las personas (de
los burgueses). Por esto, al Estado se le conocié también como Estado
gendarme. La fraternidad también debia ser concebida en términos bur-
gueses.

Quiza el principio rector de toda la organizacién estatal serd la pro-
piedad privada. La propiedad fue concebida en la revolucién francesa co-
mo un derecho natural que debia ser protegido, si era vulnerado, y que no
debia estd sujeto a intromisiones indebidas (inmunidad).

El Estado en general y las garantias en particular, estaran disenados
para proteger estos principios.

La persona concebida y protegida por el Estado es el individuo.

La garantia en el Estado de Derecho

El concepto juridico por excelencia que refleja el ideario liberal se
llama el derecho subjetivo. El derecho subjetivo es un concepto que tiene
algunos elementos: 1. un titular, que tiene que ser un individuo con capa-
cidad juridica para obligarse; 2. el titulo debe ser demostrado a través de
un documento o por disposicion de la ley; 3. el obligado es una persona
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particular que tiene absolutamente determinada la obligacion; 4. el juez es
el garante de la obligacion y es quien la determina en un caso concreto,
pudiendo hacer uso de la fuerza publica.

Todas las hip6tesis posibles sobre lo que le puede suceder a la pro-
piedad estan recogidas en dos codigos: el civil y el penal.

En el Cédigo Civil, monumento por excelencia del Estado y de la
ideologia liberal, encontramos algo parecido a lo que serfa hoy en dia la
Constitucién politica del un Estado. Tenemos un libro que contiene las
formas de interpretacidn de la ley y restringe por completo las fuentes del
Derecho a una sola fuente valida: la ley. Normas, por otro lado, que dado
el cardcter de generalidad no serdan reformadas con el tiempo (el titulo
preliminar). Otro libro que determina quiénes son capaces (los burgueses.
No seran capaces por mucho tiempo los nifios, las mujeres, los indigenas
y otros grupos) y cudndo una persona es realmente persona (libro prime-
ro). Un libro sobre los bienes y como se lo dispone, usa o goza (libro se-
gundo). Un libro que resuelve el problema de los bienes después de la
muerte (libro tercero). Y finalmente un libro que resolverd las formas de
acordar la voluntad de las personas con respecto a los bienes (libro cuar-
to). En suma, una persona es considerada por el ordenamiento juridico
siempre que sea propietaria.

El Cédigo Penal tendra las sanciones mas drdsticas para quienes
atenten contra la propiedad: les privara del bien por excelencia para dis-
poner la propiedad: la libertad para disponer del tiempo: la carcel.

El juez y s6lo el juez, que no se meterd con los otros poderes por la
separacion de ellos, tendrd la funcién de aplicar la ley entre particulares.
Esta es la principal garantia. La administracion de justicia al servicio de la
ley y, a través de ella, de los propietarios.

La crisis del Estado de Derecho

La crisis del Estado liberal, que segiin unos el modelo nunca se apli-
c6 y segun otros nunca ha dejado de aplicarse, puede abordarse histérica
y conceptualmente desde muchas perspectivas, que no las podriamos
abordar en este ensayo.

Basta decir que en el siglo XX, siglo de profundos cambios, por un
lado hay un desarrollo impresionante de la técnica al servicio de la gue-
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rra, que ocasiona la mayor cantidad de muertos de toda la historia de la
humanidad; y, por otro lado, emergen nuevos actores excluidos del mode-
lo liberal, en particular los obreros, los campesinos, las mujeres, los afro-
descendientes y las poblaciones indigenas. Gaviria llamaria a esta nueva
crisis la lucha por el segundo paradigma de libertad.

El paradigma de Estado de Derecho no s6lo que no atiende los inte-
reses de las clases emergentes sino que puede hasta desconocerlos en ab-
soluto. El principio de soberania nacional y el principio de legalidad ocul-
tan profundas injusticias. Luigi Ferrajoli ha afirmado que gran parte de las
injusticias que se han cometido en la humanidad es por respetar la ley.
Tras el mito del legislador infalible, se escondian intereses particulares.

Por todas estas razones, el poder legislativo tenia que tener limites y
estar sometido a control de otro 6rgano. Esta sera una de las caracteristi-
cas fundamentales del paradigma de la garantia en el Estado social de De-
recho.

El Estado social de Derecho

Norberto Bobbio sostuvo que, en medio de tanta oscuridad en la his-
toria de la humanidad, la concrecion de los derechos humanos es el avan-
ce civilizatorio mas significativo del siglo XX.

En la primera mitad del siglo XX comienzan a introducirse los dere-
chos sociales, con particular énfasis el derecho al trabajo, en los ordena-
mientos juridicos, fruto de toda la ideologia comunista que comienza a
trascender tanto en las luchas sociales como en las reformas legales.

Cuando en 1948 la Organizacién de Naciones Unidas expidi6 la De-
claracion Universal de Derechos Humanos, que afios mas tarde seria par-
te integrante de la Carta Internacional de Derechos Humanos y pasaria a
formar parte del Derecho consuetudinario, establecié los principios rec-
tores que conducirian el quehacer de la comunidad internacional y de los
Estados nacionales.

Los derechos humanos se vincularadn a las autoridades y limitardn los
poderes publicos.
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No es casual que nuestra Constitucion recoja principios como aquel
de “el maximo deber del Estado es respetar y hacer respetar los derechos

humanos”®

La limitacién del poder

Si en el modelo liberal existian, desde el andlisis organico-politico del
Estado, dos poderes, y éstos tendian a convertirse en un renovado absolu-
tismo de Estado (legislativo), la limitacién del poder fue una necesidad
histérica.

La funcién de administracion de la justicia, que era una mera apli-
cadora de normas juridicas, tenia que encontrar la justicia en la norma ju-
ridica, sea esta una ley o un principio constitucional. El legislador tendra
que dejar de ser el intérprete oficial, tinico y general de la ley.

El poder judicial controla no sélo los conflictos entre particulares si-
no también los excesos de los otros poderes. Este poder judicial debera te-
ner atribuciones de control de constitucional a través de cada uno de sus
jueces (control difuso).

El Tribunal Constitucional, en los modelos europeos continentales,
de los que Ecuador es tributario, serd el mdximo organismo que contro-
lard la adecuacion de las actividades de todo poder publico a la Constitu-
cion. El poder legislativo, en este modelo, debe estar sometido al Derecho
y a este 6rgano novedoso pero de vital importancia. El poder administra-
tivo, de igual modo, estd sometido a control jurisdiccional. Asi mismo, en
esta secuencia, el tradicional poder judicial, que resuelve problemas entre
pares, también es proclive de violar los derechos fundamentales.

La proteccion de intereses

La propiedad, la libertad y la igualdad formal, dejaran de ser los tni-
cos intereses protegidos. Los intereses que se protegen son los que se co-
nocerd como derechos humanos o derechos fundamentales. La teoria ca-
racterizard al conjunto de derechos como integrales e indivisibles.

6 Constitucion Politica del Ecuador, 1998, art. 16.
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Si antes los intereses considerados generales eran los de una clase que
ostentaba el poder, ahora son los de todas las personas, con o sin poder,
en igualdad de condiciones y sin discriminaciones. Los derechos humanos
son, pues, universales.

La garantia en el Estado social de Derecho

El concepto de derecho subjetivo, que era restrictivo a demostrar la
titularidad y que eran eminentemente individuales, se torna en una cami-
sa de fuerza que no logra permitir que los otros derechos (los sociales, co-
lectivos y difusos) puedan ser justiciables. La nociéon de derecho subjetivo
evoluciona hacia la nocién de derecho fundamental. De la proteccién ci-
vil y penal a la proteccion constitucional.

El concepto de derecho fundamental, a diferencia del derecho subje-
tivo, no tiene la estructura de una norma hipotética (hip6tesis de hecho y
una consecuencia que normalmente era una sancién, impuesta por un
juez). Los derechos fundamentales son normas éticas. Las normas estable-
cen un fin a realizarse. El obligado, el contenido de la obligacién y la limi-
tacion del derecho y la forma de cumplir con la obligacién, no estdn y no
podrian estar contempladas en la norma. El juez es creador.

Las normas éticas, en forma de derechos fundamentales, las encon-
tramos en la parte dogmaticas de las constituciones.

Con estos breves conceptos, podremos ubicar al amparo constitucio-
nal en el Ecuador y proponer algunas modificaciones.

LA GARANTIA JUDICIAL EN EL ECUADOR:
ESTADO LEGISLATIVO DE DERECHO

La estructura del Estado actual responde la modelo liberal. Las ga-
rantias constitucionales actualmente reconocidas en la Constituciéon son
un perfeccionamiento del Estado liberal de Derecho, que no son suficien-
tes para avanzar al Estado constitucional o social de Derecho.

Demostremos esta afirmacion.
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El 6rgano que decide

El poder judicial, en particular el 6rgano de control de Constitucio-
nalidad, estd sometido al poder legislativo.

El sometimiento se manifiesta de varias maneras: 1. la conforma-
cidn, la duracidn, la cesacion, en cuanto a lo institucional; 2. la limitacién
para controlar los actos de los otros poderes del Estado, en cuanto a sus
competencias.

El TC es conformado mediante ternas de varios gremios. Los vocales
del TC apenas duran cuatro anos.” Finalmente, el Congreso puede remover
a los integrantes del Tribunal Constitucional a través de un juicio politico.?

El TC estd expuesto a recibir presiones de quienes proponen y de
quienes pueden disponer de sus cargos, lo que compromete desde el ori-
gen y por la terminacién, la independencia de sus cargos.

El control del legislativo y, por tanto, la sumisiéon del TC estdn con-
figurados. En otras palabras, el modelo liberal pensado en que el juez de-
be ser “boca de la ley” (boca del legislativo) estd presente. En otras pala-
bras, este es “el modelo tradicional de la Funcién Judicial, que consiste
meramente en aplicar reglas juridicas predeterminadas a los casos concre-
tos —de constitucionalidad abstracta o de amparo—, y en cuya elaboraciéon
el propio juez no cumple ningin papel”’

El poder judicial estd exclusivamente reservado para resolver los
conflictos entre particulares. Por la teoria de la divisién de poderes, el po-
der judicial no puede inmiscuirse en otros. Consecuentemente, el Tribu-
nal Constitucional tendrd limitados poderes frente a otros poderes, ain
cuando en el ejercicio de estos poderes se pueda violar derechos humanos.
Asi, ante el Ejecutivo no podrd impugnar actos de gobierno,'* ante el le-

Constitucién Politica del Ecuador, 1998, art. 275.
Constitucion Politica del Ecuador, 1998, art. 130, numeral 9.

Claudia Escobar Garcia, “Pricticas constitucionales y discrecionalidad judicial’, en
Foro, Revista de Derecho, No. 6, Quito, Universidad Andina Simén Bolivar / Corpora-
ci6én Editora Nacional, 2006, p. 9.

10 Corte Suprema de Justicia, Pleno, Resolucién de 27 de junio de 2001, RO No. 378, de
2 de julio de 2001, y Resolucién de publicada en el RO No. 559, de 19 de abril de 2002.
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gislativo no podrd interpretar con cardcter general y obligatorio las nor-
mas constitucionales,!! ante el judicial “no serdn susceptibles de accién de

amparo las decisiones judiciales adoptadas en un proceso”!?

Finalmente, y para enfatizar en la debilidad de la figura del Tribunal
Constitucional, “las Fuerzas Armadas tendrdn como funcién fundamen-

tal [...] la garantia de su ordenamiento juridico”!?

Por otro lado, en la primera instancia, los jueces que conocen la ac-
cién de amparo son los jueces que, como tarea principal, resuelven temas
propios del modelo liberal: asuntos civiles, penales y administrativos.

La formacidn, experiencia y aplicacién del Derecho de un juez que
aplica la ley como principal fuente del Derecho, que interpreta las nor-
mas de acuerdo al Cédigo Civil y Cédigo Penal y que simplemente dedu-
ce la solucion del caso de la hipétesis de la ley, no es suficiente para solu-
cionar los conflictos juridicos con relevancia constitucional. En otras pa-
labras, el juez de primera instancia no tiene el tiempo ni el perfil profe-
sional adecuado.

El Hébeas Corpus, por su lado, estd en sede politica local: la alcaldia.
Urge judicializar este recurso, que funciona bien si es que la victima es afin
al partido politico del alcalde, y funciona muy mal si sucede lo contrario.

El diseno de la garantia

El objeto de la proteccion de la garantia

Todos los tratadistas de Derecho constitucional ecuatoriano coinci-
den que el objeto de la garantia constitucional es el derecho subjetivo del
accionante.!*

11 Constitucion Politica del Ecuador, 1998, art. 284.
12 Constitucién Politica del Ecuador, 1998, art. 95, inc. 2.
13 Constitucién Politica del Ecuador, 1998, art. 183.

14 Ver Hernan Salgado Pesantes, Manual de justicia constitucional ecuatoriana, Quito,
Corporacién Editora Nacional, 2004, p. 80.
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La teoria del derecho subjetivo es propia del derecho positivo. Un de-
recho es subjetivo cuando existe un titular del derecho y puedo identifi-
car al obligado. Debe existir “un respaldo juridico a la realizacién por el
obligado del deber correlativo al derecho”!> La obligacién debe estar ex-
presamente en la ley y la labor del juez es determinarla. Entonces, cuando
alguien demuestra ser titular de un derecho y existir un destinatario de la
obligacion, la garantia surte efecto.

La obligacién, definida en la ley o los contratos, precede al derecho.
Se podria decir, en términos ldgicos, que si hay derecho, entonces hay
obligacion. Si no hay obligacién, entonces no hay derecho.

Esta teoria aplicada al Derecho civil o al Derecho penal, no tiene in-
conveniente alguno, porque en los c6digos estan contempladas casi todas
las hipdtesis posibles y las formas tradicionales de interpretacién resuel-
ven los problemas (subsuncién).

En la prictica, existen derechos que no se adecuan a la teorfa clasica
del derecho subjetivo y, por tanto, no podrian ser exigibles. Por ejemplo,
los derechos sociales y los derechos colectivos; piénsese en un desabaste-
cimiento de vacunas en una zona rural, donde nadie conoce sobre su ti-
tularidad de derechos, ni sobre las obligaciones del Estado y peor sobre el
amparo. Mucho mads, cuando los estdndares del TC exigen vulneracién di-
recta a los derechos de los accionantes. !

Regulacién!’
La legitimacién activa: Los derechos sélo pueden ser exigidos por el

ofendido o perjudicado. La accién de amparo “no puede realizarse respec-
to de quien no ha justificado su derecho”'® Excepcionalmente podria un

15 Manuel Pefia Freire, La garantia en el Estado constitucional de Derecho, Madrid, Trotta,
1997, p. 128.

16 Tribunal Constitucional, Pleno, Resolucién 046-2001-TP, citado por Rafael Oyarte
Martinez, La accién de amparo constitucional, jurisprudencia, dogmadtica y doctrina,
Quito, Andrade y Asociados / Abya-Yala, 2006, p. 118.

17 En términos normativos, seguiré —en lo posible— el orden expuesto por Rafael Oyarte
en su libro sobre la accién de amparo, ibid.

18 Tribunal Constitucional, Pleno, Resolucién No. 040-2004-RA, citado por Rafael
Oyarte, ibid., p. 32.
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agente oficioso interponer la acciéon siempre que justifique la imposibili-
dad del afectado y ratifique en tres dias.

Las personas juridicas, de acuerdo con nuestra jurisprudencia, es ti-
tular de derechos fundamentales, y tienen legitimidad para interponer ac-
ciones constitucionales.’

En cuanto a derechos colectivos y comunitarios, se requiere un re-
presentante legitimado de la colectividad y se debe demostrar que el acto
afecta al grupo.

En relacién a los derechos difusos, pareceria que sdlo cabe esta hipd-
tesis cuando existe una vulneracion al derecho al medio ambiente sano.?°

La legitimacion activa es restrictiva. S6lo pueden presentar las per-
sonas afectadas, los representantes y, en limitados y excepcionales casos,
cualquier persona.

Requisitos de la peticién

Persona de la que emana el acto o incurre en omisién: sélo el Estado
puede violar las libertades de las personas. Los particulares sélo si son
concesionarios, delegatarios o personas que prestan servicios publicos,
puesto que de esta forma acttian a nombre del Estado. Sin estas categorias,

los particulares s6lo pueden violar derechos si es que se trata de un dere-
cho difuso.?!

El Constitucionalista Herndn Salgado ha reconocido que “hay paises
que reconocen el amparo contra particulares con mayor amplitud, mien-

tras que el nuestro es bastante limitado”.?

La demostracion de la existencia del acto: la Constitucion ni la Ley es-
tablecen normas sobre las pruebas o de la fase de introduccién de prue-

19 Tribunal Constitucional, Tercera Sala, Resolucién No. 809-2002-RA, citado por Rafael
Oyarte, ibid., p. 45.

20 Constitucién Politica del Ecuador, art. 91; Ley de Control Constitucional, art. 48. Ver
también, Tribunal Constitucional, Tercera Sala, Resolucion No. 0222-2004-RA, citado
por Rafael Oyarte, ibid., p. 50.

21 Tribunal Constitucional, Tercera Sala, Resolucién No. 0793-2003-RA; Primera Sala,
Resolucién No. 349-RA-01, citado por Rafael Oyarte, ibid., p. 72.

22 Hernén Salgado Pesantes, op. cit., p. 77.
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bas. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha realizado interpre-
taciones restrictivas. Por un lado, sélo tratara de los actos contenidos en la
peticién o demanda,? por otro, el peticionario debe demostrar la existen-
cia de acto ilegitimo.**

La inminencia del dafio grave: el dano tiene dos calificativos que ha-
cen que el amparo sea restrictivo. Por un lado, tiene el dafio que ser inmi-
nente y esto ha sido interpretado como una vinculacién temporal (no
procede en casos donde el dafo se ha consumado,” han transcurrido mds
de tres meses?® o que el dano sea eventual o remoto).” Se afirma que la
inminencia y el dano grave “se diluyen con el paso de los meses (no ha-
blemos de anos), es decir, pierden su fundamento real y, en este contexto,
la accién de amparo pierde su razén de ser”?® Por otro lado, el dafo debe
ser grave, esto es que la accién u omisién produzca un efecto grande,
cuantioso o casi permanente.?’

La garantia judicial protege, por tanto, no todas las violaciones de
derechos humanos que se producen sino las que, subjetivamente aprecia-
das, retinen requisitos que son altos.

Esta regulacion tiene sentido cuando existen otros procedimientos
de conocimiento, en el que se puedan tratar violaciones de derechos que
sean leves y remotas o consumadas. Pero estos procedimientos, salvo los

23 Tribunal Constitucional, Tercera Sala, Resolucién No. 0135-2004-RA, citado por
Rafael Oyarte, op. cit., p. 73.

24 Tribunal Constitucional, Segunda Sala, Resoluciéon No. 230-99-RA, citado por Rafael
Oyarte, ibid., p. 73.

25 Tribunal Constitucional, Primera Sala, Resolucién No. 333-RA-01-L.S., citado por
Rafael Oyarte, ibid., 127.

26 Tribunal Constitucional, Tercera Sala, Resolucion No. 0463-2003-RA, Resolucion No.
0487-2003-RA, citado por Rafael Oyarte, ibid., p. 128.

27 Tribunal Constitucional, Resolucién No. 020-RA-00-L.S., citado por Rafael Oyarte,
ibid., p. 127.

28 Herndn Salgado Pesantes, op. cit., p. 81.

29 Tribunal Constitucional, Resolucién No. 001-RA-99-1.S., citado por Rafael Oyarte, op.
cit,, p. 125.
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casos de derechos patrimoniales o penalmente protegidos, no existen. En-
tonces, la regulacion se torna restrictiva.

Requisitos formales: para que proceda la accién de amparo se requie-
re juramento de no haber presentado otra demanda, patrocinio de aboga-
do, y que sea por escrito. La ausencia de cualquiera de estos requisitos pro-
vocaria que el juez inadmita la causa o la rechace.

Improcedencia del amparo: no cabe por decisiones judiciales, legali-
dad del acto, derechos protegidos por otras garantias (como el habeas cor-
pus), actos de cardcter general, actos de naturaleza contractual, actos de
gobierno.

Naturaleza del amparo

El amparo es eminentemente cautelar. A través del amparo sélo se
toman medidas de cardcter provisional para prevenir o cesar la violacién
de un derecho humano, por lo que se toman medidas urgentes de seguri-
dad, que no son definitivas. “A la accién de amparo no le cumple resolver
el fondo del asunto controvertido”*

Consecuentemente, el amparo no es una acciéon declarativa ni tam-
poco un proceso de conocimiento.’’ Suspende un acto, pero no podria
anularlo. Suspende un acto, pero no podria repararlo integralmente. Sus-
pende un acto y obliga a la victima de violacién de derechos a acudir a
otros procedimientos para que el Estado declare su derecho y a otros pro-
cedimientos mas para que le repare parcialmente su derecho violado.

Competencia

La competencia ordinaria la tienen los jueces civiles, las Cortes Su-
periores, los Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo y de
lo Fiscal. Territorialmente donde nazca o se consuma el acto u omisién
violatorio de derechos. Extraordinariamente, pueden conocer, fuera de los
dias y horas hébiles, los juzgados y tribunales penales.

30 Tribunal Constitucional, Primera Sala, Resolucién No. 438-2000-RA, citado por
Rafael Oyarte, ibid., p. 169.

31 Tribunal Constitucional, Pleno, Resolucién No. 0363-2002-RA, citado por Rafael
Opyarte, ibid., p. 178.
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Tramite

La Constitucién y la LOCC sélo regulan la via cautelar, puesto que no
estd prevista la via de conocimiento o de fondo. Por esta razén, en el pro-
cedimiento sélo hay estos pasos: presentacion de la peticion, sorteo, califi-
cacidn, citacion, la audiencia publica, la resolucion, la apelacién, la resolu-
cién del TC y el cumplimiento por parte del juez de primera instancia.

En el trdmite, en la practica, existen algunas irregularidades. En la ca-
lificacién por cuestiones de mera forma, los jueces suelen inadmitir las ac-
ciones e incluso hay situaciones en las que se “rechaza de plano la acciéon”
sin consideracién a los hechos o a la violacién que se hace referencia. La
citacion suele hacerla el propio interesado en la causa. En la audiencia pu-
blica no cabe, salvo discrecionalidad del juez, el derecho a la réplica; mu-
chas veces no se encuentra el juez presente. El tramite suele durar, como
todo procedimiento en el Ecuador, més tiempo del previsto en la Consti-
tucién y la ley.

El tramite y la sacralidad de las formas es tan importante que el ar-
chivo suele ser una prioridad. Si no se sefala el lugar de la citacién del
funcionario publico (aunque sea muy conocido publicamente), si no se
justifica la postergacion de la audiencia, si no se asiste se declara el archi-
vo sin que sea posible presentar la peticion nuevamente. No importa, otra
vez, la gravedad de los hechos ni los derechos humanos implicados.

Reparacion

El juez puede aceptar o denegar el recurso. En caso de aceptar el re-
curso, la mayoria de resoluciones simplemente “conceden el amparo” sin
senalar explicitamente las medidas adecuadas para reparar la violacién.
Pareceria que la sola facultad es suspender definitivamente el acto.

En tanto en el proceso cautelar no se declara la violacién de un de-
recho, no cabe, por tanto, indemnizaciones y peor formas integrales de re-
paracién. La indemnizacién no cabe mediante amparo: “resulta improce-
dente la peticién de indemnizaciones mediante accién de amparo, pues,
por una parte, vista su naturaleza cautelar, no pueden realizar este tipo de
determinaciones en esta sede [...] 32

32 Tribunal Constitucional, Tercera Sala, Resolucién No. 0334-2003-RA, citado por
Rafael Oyarte, ibid., p. 51.



Las garantias constitucionales: restriccion o fortalecimiento | 239

;Cémo se repara una violaciéon de derechos humanos? Pensemos,
por ejemplo, un caso de tortura, de detencién arbitraria, de falta de aten-
cién adecuada en un hospital publico. ;Cudl es la via ordinaria para recla-
mar atencion psicoldgica, atenciéon médica, prevencion de tortura?

Segun el Cddigo de Procedimiento Civil, cuando una demanda no
tuviere un tramite especifico, se seguird un juicio ordinario. Pero en un
juicio ordinario el juez tiene que buscar la hipdtesis contemplada en una
norma. Y si la norma no tiene hipdtesis, como es el caso de lo derechos
humanos, ;qué resuelve el juez?

Cumplimiento

La ley dispone que el cumplimiento de la resolucién del juez debe ser
inmediato. Sin embargo, qué sucede si el responsable por la acciéon y omi-
sién no cumple.

Los jueces de instancia ante quienes se interpusieron las acciones de
amparo, se limitardn a ordenar a la autoridad o funcionario publico contra
quien se haya dirigido la accién, el cumplimiento de la decisién final adop-
tada en el procedimiento de amparo, previniéndole de los efectos de su in-
cumplimiento. Esta atribucién legal no le faculta a disponer el cumplimien-
to de obligaciones que deben ser previamente declaradas por el Juez com-
petente, mediante el procedimiento previsto en la ley [...].%

De la interpretacién de la Corte Suprema de Justicia se desprenden
las siguientes consecuencias:

1. Los efectos del incumplimiento son dos: acciones civiles y penales. Las
acciones civiles son dafios y perjuicios y, por su naturaleza, desvirtua-
rian la ejecucion de una resolucién en un procedimiento cautelar.

2. Laaccidén penal de desacato no cabria por ser una resolucién y no una
sentencia. Aunque se sefiala que podrian existir otros tipos penales,*
no deja de ser una accién ineficaz porque su resultado no es el cumpli-

33 Corte Suprema de Justicia, Resolucién No. 3 interpretativa de loa art. 55y 58 de la Ley
de Control Constitucional, RO No. 693 de 29 de octubre de 2002, citado por Rafael
Oyarte, ibid., p. 220.

34 Coédigo Penal, art. 249 y 251, citado por Rafael Oyarte, ibid., p. 219.
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miento de la resolucidn sino la investigacion penal sobre el hecho y los
responsables.

3. Parecerfa que quien tiene poder de ejecutar es un juez que sigue un
proceso declarativo.

En suma, la accién de amparo se torna ineficaz.

Naturaleza

El recurso es subsidiario porque la administracidn de justicia provee
de recursos ordinarios para la solucién de los casos: contencioso adminis-
trativo, penal, civil, laboral. Cautelar.

LA GARANTIA JUDICIAL EN EL ESTADO SOCIAL DE DERECHO:
LOS ESTANDARES IDEALES E INTERNACIONALES

El 6rgano que decide

El 6rgano que decide sobre los derechos fundamentales debe tener
tres caracteristicas, sin las cuales el modelo careceria de eficacia: indepen-
dencia, imparcialidad y sujecién al Derecho.

La independencia judicial® se define frente a los otros poderes (ex-
terna), como una manifestacion del principio de divisiéon de poderes, y
frente a otras instancias del mismo poder (interna). Esta independencia
“no debe entenderse como separacién de la sociedad, no como cuerpo se-
parado de toda forma de control democrético”.®

35 Ver normas minimas sobre la independencia judicial, aprobadas por la Asociacién
Internacional de Abogados en su 19a. Conferencia Bienal, celebrada en Nueva Delhi
en octubre de 1982. Proyecto de declaracion sobre la independencia e imparcialidad
de la judicatura, los jurados y los asesores y la independencia de los abogados, conoci-
da también como Declaraciéon Singhvi (E/CN.4/Sub.2/1988/20/Add. 1). Principios
bésicos relativos a la independencia de la judicatura.

36 Roberto Bergalli, Estado democrdtico y cuestion judicial, citado por Gregorio Peces-
Barba, Curso de Derechos fundamentales. Teoria general, Madrid, Universidad Carlos
III / BOE, 1995, p. 518.
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La imparcialidad se define frente a dos o varios sujetos procesales
que intervienen en la sustanciacién de la causa.

La sujecion al Derecho se refiere a un aspecto cualitativo del ejercicio
de la administracién de justicia. La actividad judicial, en particular sus
manifestaciones a través de resoluciones y sentencias, tienen que estar so-
metidas al Derecho (no exclusivamente a la ley ni tampoco a la aplicacién
mecdnica de las normas, sino racional y motivada).

En consecuencia, el maximo érgano constitucional estd sobre los po-
deres del Estado, sobre las partes en conflicto y bajo los derechos funda-
mentales.

Si el 6rgano constitucional no tiene la facultad de interpretar con ca-
racter general las normas del ordenamiento juridico, entonces no es total-
mente independiente, si los actores son politicos en funciones podrian in-
cidir en sus resoluciones y estarian sujetos a la interpretacién tltima del
Congreso.

En cuanto a los jueces de primera instancia, una reforma seria y con-
sistente con un Estado social de Derecho demanda precisamente lo con-
trario al modelo liberal: jueces a tiempo completo y con perfil especiali-
zado. Esto es, deberia existir en cada cantén jueces constitucionales de
primera instancia, dedicados a resolver todas las acciones que resuelvan
violaciones a los derechos fundamentales: amparo, habeas corpus, hdbeas
data, acceso a la informacién publica y accién de proteccién judicial.

El diseno de la garantia

El objeto de la proteccion de la garantia

Queda claro y sin lugar a dudas que el titular del derecho violado tie-
ne acciéon para ser protegido judicialmente. Podria pensarse que el con-
cepto de derecho subjetivo puede ser ttil.

Sin embargo, dada las multiples situaciones en las que pueden exis-
tir violaciones a los derechos humanos y la necesidad imperiosa que esas
violaciones sean corregidas y para que a futuro no vuelva a suceder, se de-
be prever situaciones en las que otra persona que no sea el titular del de-
recho subjetivo, pueda plantear la accién.
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En algunas legislaciones esto se llama interés —social, colectivo o di-
fuso—. Algunos doctrinarios, para conciliar el concepto restringido del de-
recho subjetivo, y para ampliarlo a la relaciones entre el Estado y las per-
sonas, lo denominan derecho publico subjetivo.’”

En un Estado social, no importa tanto quien es el titular del derecho
(sino cuando se trate de repararlo) cuanto la existencia de una violacidn,
que, en un Estado social, resulta intolerable.

Todo derecho fundamental, positivo o natural, reconocido en la
Constitucién, en los instrumentos internacionales y hasta en la ley secun-
daria, es objeto de protecciéon judicial, no sélo los derechos subjetivos.
“En el fondo, nos hallamos ante categorias juridicas netamente diferen-
tes?® [...] parece dificil que el derecho subjetivo pueda ser instrumento
adecuado para asegurar las variadas exigencias que se deducen de los dis-
tintos valores expresivos de la centralidad de la persona”?® Conviene de-
sechar el concepto de derecho subjetivo, que es restrictivo y con denota-
cién individual, por el concepto amplio de derechos humanos o derechos
fundamentales, que es extensivo y con denotacion social y también indi-
vidual.

El concepto que amplia la visioén individualista del derecho subjeti-
vo, es la idea de solidaridad. Cualquier violacién de un derecho afecta a la
efectividad no sélo del sistema juridico sino también del sistema politico,
que se combinan en la concepcion del Estado social de Derecho.

En cuanto al modo si no hay obligacién, no hay derecho; el ejercicio
de la garantia podria ser el mecanismo para que, existiendo un derecho, el
juez modele la obligacién.

En el ejercicio y justiciabilidad de los derechos sociales se puede
apreciar esta afirmacion. ;Cual es la obligacién del Ministerio de Salud en
relacion a brindarme terapias de quimioterapia cuando tengo un céncer
terminal? (ver resolucidon Corte Sudéfrica, Steiner).

37 Ver Manuel Pena Freire, La garantia en el Estado constitucional de Derecho, Madrid,
Trotta, 1997, p. 132.

38 Ibid., p. 129.
39 Ibid, p.131.
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La preponderancia de la inmunidad y de la autonomifa, se relativizan
en un Estado social de Derecho. Se requiere intervencion estatal. De
acuerdo con la teoria de Alexy sobre el campo de accién, todos los dere-
chos, para ser efectivos, estan integrados por un conjunto de situaciones
positivas y negativas, sin distinguir si son derechos civiles o sociales.*’

En el Estado liberal o legislativo, que define los derechos en la ley,
nunca podria violar lo que no reconoce; en cambio, en el Estado social,
cuando los derechos son anteriores al Estado, el poder legislativo puede
entrar en mora frente a las personas o los derechos reconocidos interna-
cionalmente.

Este punto se aclarard mds atn con el estudio de la legitimidad de
personeria.

Regulacion

La legitimacion activa: La violaciéon de los derechos humanos no es
una cuestion que s6lo compete al titular de los derechos. Si el mds alto de-
ber del Estado es respetar y hacer respetar los derechos humanos, el cono-
cimiento de las violaciones a los derechos, por consecuencia, le debe im-
portar con cardcter prioritario.

A través de quién conoce el Estado de una violacién a los derechos,
pues, es secundario. Luego, existe una especia de actio popularis.*!

Por ello, tienen legitimacién activa cualquier individuo, grupo de
personas u organizaciones, sin necesidad de que sean victimas de la su-
puesta violacion. Asi lo dispone la Convencién Americana de Derechos
Humanos.*

40 Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Funda-
mentales, 1986, p. 447, citado por Manuel Pena, op. cit., p. 157.

41 Diego Rodriguez Pinzén, “Jurisdiccién y competencia en las peticiones individuales
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos”, en Revista Argentina de Derechos
Humanos, Afio 1, No. 0, Buenos Aires, CELS, 2000, p. 5.

42 Convencién Americana de Derechos Humanos, art. 44. El Protocolo Opcional del
Pacto de Derechos civiles y politicos y el sistema europeo de protecciéon de derechos
exigen que el peticionario sea una victima.
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El acceso a la proteccién nacional es crucial para cumplir la finalidad
del Estado en la proteccién de derechos. Los formalismos, propios de la
teoria del derecho subjetivo relacionado con la propiedad, pueden ser un
obstdculo para la intervencién del Estado.

La unica salvedad a la regla serfa el caso en que la persona explicita-
mente, y por razones relacionadas con los derechos (intimidad, por ejem-
plo), manifieste su voluntad de no solicitar la tutela efectiva de sus derechos.

Requisitos de la peticion

Persona de la que emana el acto o incurre en omision: cualquier fun-
cionario del Estado, cualquier persona, delegataria o no (actos impro-
pios)** del Estado; cualquier persona particular, natural o juridica, atn si
actda sin la aquiescencia del Estado.**

La demostracion de la existencia del acto u omision: este aspecto tiene
relacion directa con la naturaleza del recurso en cuanto a ser cautelar o de
conocimiento. Pareceria que, por ser cautelar y sumaria, no requiere de fa-
se probatoria. Esto ha provocado que en la gran mayoria de los casos, el
TC no tenga pleno conocimiento de los hechos que esta resolviendo.

El amparo debe prever una fase probatoria y reglas sobre las pruebas,
conforme a los estdndares internacionales. Por ejemplo, si la prueba estd
bajo el control del Estado y éste no la suministra, debe admitirse la afir-
macién del peticionario.

El dafio: para que exista proteccion judicial simplemente hay que de-
mostrar que existe un derecho violado. Asi como en los mecanismos in-
ternacionales de proteccién, deben existir dos procedimientos. Uno cau-
telar, en el cual se traten asuntos emergentes, sin el cual se podria ocasio-
nar un dafo irreparable; otro de conocimiento en el cual se determine la

43 Particular que presta servicios publicos sin concesion estatal, como servicios de trans-
porte, salud o educacién. Tribunal Constitucional, Primera Sala, Resolucién No. 0233-
2002-RA, citado por Rafael Oyarte, op. cit., 82.

44 “El Estado debe cumplir a cabalidad su finalidad dltima de servir a la persona huma-
na, no solo respetando los derechos fundamentales de las personas, sino protegiéndo-
los de cualquier violacion, provenga ésta de la actividad administrativa asi como de
actos de los particulares como tales”, Rafael Oyarte, ibid., p. 85.
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violacién del derecho, el alcance del derecho, la responsabilidad del agen-
te y la reparacion.

Las vias ordinarias no son suficientes y tampoco, desde una perspec-
tiva histdrica, estuvieron disenadas para conocer y reparar derechos hu-
manos.

Requisitos formales: cualquier requisito formal no puede obstaculizar
el objetivo de la proteccién. No hay que olvidar que, en un Estado garan-
tista, las formas son una garantia mds en beneficio de las personas. Si bien
el juramento pretende no tener dos resoluciones diferentes sobre el mis-
mo asunto, no puede ser una solemnidad sustancial y debe subsanarse
(por ejemplo, pidiendo el juramento el momento de la audiencia o com-
pletando la peticién).

En cuanto al patrocinio de un abogado, si el Estado debe proveer de
uno. Pero tampoco podria no conocer una violaciéon por falta u omision del
Estado, que convertiria a la accién una violacién mas a la tutela efectiva.

Procedencia del amparo: siempre que exista una violacién de dere-
chos, no importa la forma del acto cabe el amparo. Desde esta perspecti-
va, no tiene relevancia la distincién que hace el sistema juridico entre ac-
tos de cardcter general, como la ley, o con fuerza de cosa juzgada, senten-
cia.

Naturaleza del amparo

Los procesos especificos, a nivel internacional, para proteger dere-
chos humanos que han sido violados por parte del Estado, tienen dos na-
turalezas que se complementan y que nunca se oponen: 1. cautelar y 2. de-
clarativa, de conocimiento o de fondo, como quiera llamarselo.

El procedimiento cautelar cabe cuando hay un dano grave e inmi-
nente que, de no haberlo, podria ocasionar un dafio irreparable. En el 4m-
bito internacional esto suele llamarse medida cautelar, medida provisio-
nal o accidn urgente. La caracteristica de este procedimiento es que es su-
mario y sencillo. El procedimiento cautelar operaria antes del proceso de
fondo, durante o después, basta que exista el peligro de dano irreparable.
La forma como se manifiesta lo dispuesto por el juez es una resolucion.
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El procedimiento de conocimiento, sin dejar de ser un procedimien-
to “sumario y preferente” —en particular si se compara con los procedi-
mientos ordinarios—, tiene como finalidad declarar la violaciéon de un de-
recho, determinar al responsable de la violacién (para que opere el prin-
cipio de repeticién), reparar adecuada, integral y definitivamente la viola-
cién y establecer un mecanismo de seguimiento de lo resuelto. La termi-
nacién del proceso es a través de una sentencia.

Competencia

Para conocer exclusivamente sobre las garantias constitucionales,
tienen competencia los jueces constitucionales de primera instancia y el
Tribunal Constitucional de ultima instancia.

Todos los jueces tienen competencia para aplicar la norma constitucio-
nal y para conocer cuando una de las partes lo invoque la violacién de un de-
recho durante un proceso. El juez constitucional podra conocer de la viola-
cién del debido proceso sélo si el peticionario demuestra que, a pesar de ha-
ber invocado la violacién de un derecho, el juez ordinario hizo caso omiso.

Tramite

En el proceso cautelar, el tramite seria igual al establecido en la Cons-
titucion. En el proceso de conocimiento, existiria una audiencia oral en la
que las partes, anticipando la prueba, presenten el respaldo para los he-
chos y las argumentaciones.

No se podria inadmitir una peticién por razones de forma. La cita-
cién la haria la funcién judicial. Todo el proceso seria absolutamente res-
petuoso del debido proceso. Cada fase procesal deberia contar con plazos
razonables.

Reparacion

La reparacion en derechos humanos es integral. El principio rector
es volver las cosas al mismo estado anterior a la violaciéon de los derechos
humanos. Si esto no es posible, el juez debe tener la amplitud suficiente
para resolver el caso de forma adecuada y total. Uno de los aspectos es la
cuantificacién monetaria, otra es el impacto personal y social de la viola-
cién, la obligacion de prevenir que a futuro pueda suceder otra vez la vio-
lacién.
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Por un momento pensemos, por ejemplo, en el caso Tibi contra
Ecuador. En este caso, de un ciudadano francés que fue detenido arbitra-
riamente, torturado, injustamente inculpado, privado de acciones judi-
ciales eficaces, la Corte Interamericana resolvid: el Estado ecuatoriano
debe pedir disculpas en Ecuador y en Francia, reconocer la responsabili-
dad de la violacion, investigar y sancionar a los responsables, pagar por
dano psicoldgico y material, devolver lo decomisado en las mismas con-
diciones que cuando le privaron de libertad (joyas, objetos personales y
automoévil).

;Qué procedimiento en el Ecuador puede satisfacer el derecho a una
reparacion adecuada? El procedimiento civil no es adecuado. El procedi-
miento cautelar a penas suspende actos y no repara. El proceso penal s6-
lo sanciona y con suerte indemniza.

En Ecuador no existe a menos que se cree un procedimiento especi-
fico para resguardar, proteger y promover los derechos humanos.

Cumplimiento

El cumplimiento es la fase determinante para saber si una accién ju-
dicial es eficaz. En otras palabras, es el termdmetro para medir si la Cons-
titucion es letra muerta o si puede alterar la realidad.

El juez debe estar dotado de todos los poderes que sean necesarios
para que su resolucion sea acatada: amonestacion, multa, destitucion, en-
carcelamiento.

En cuanto a las resoluciones judiciales, la Corte Constitucional de
Colombia ha establecido que, a pesar de normas juridicas que lo prohi-
ben, se puede revocar decisiones judiciales, de modo excepcional, cuando
se demuestre que existen violaciones de derechos, puesto que existen “de-
cisiones judiciales, que con el ropaje de sentencias, son en realidad autén-
ticas vias de hecho”*

45 Claudia Escobar Garcia, op. cit., p. 17. Para sustentar su afirmacion, se basa en las sen-
tencias de la Corte Constitucional Colombiana C-543 (1992), T-193 (1993), T-321
(1994), SU-961 (1999), SU-014 (2001), T-1001 (2001), T-705 (2002), T-852 (2002), T-
701 (2004).
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REFORMAS NORMATIVAS EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO ECUATORIANO: SUGERENCIAS

El 6rgano que decide

Reforma del art. 284 sobre la interpretacion generalmente obligatoria
del Congreso sobre la Constitucién. El inico 6rgano que puede inter-
pretar con fuerza vinculante sobre el alcance de la Constitucién es el
Tribunal Constitucional.

Reforma del juicio politico, art. 130 (9) a magistrados del Tribunal
Constitucional. S6lo pueden ser depuestos por un 6rgano disciplina-
rio independiente e imparcial y después del debido proceso, que po-
dria ser una comisién de disciplina, parecido a las funciones del Con-
sejo de la Judicatura.

Reforma sobre el garante del ordenamiento juridico, art. 183, despla-
zar a las Fuerzas Armadas por el Tribunal Constitucional.

Deben crearse jueces especializados con competencia exclusiva para
que conozcan todas las garantias constitucionales.

El diseno de la garantia

Todo derecho fundamental, positivo o natural, reconocido en la

Constitucién, en los instrumentos internacionales y hasta en la ley secun-
daria, es objeto de proteccion judicial, no sélo los derechos subjetivos.

Regulacién

La legitimacion activa: actio populares, tienen legitimacion activa cual-
quier individuo, grupo de personas u organizaciones, sin necesidad de
que sean victimas de la supuesta violacién.

Persona de la que emana el acto o incurre en omisién: cualquier perso-
na, publica, privada, natural o juridica.

La demostracion de la existencia del acto u omision: existira una fase

probatoria en la fase de conocimiento y, por la urgencia, no serd nece-
saria en la fase cautelar.
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* El dafio: para que exista proteccién judicial simplemente hay que de-
mostrar que existe un derecho violado, en los procesos de conocimien-
to. Si existe la posibilidad de un dano que requiera intervencion urgen-
te, el dafio tendrd que ser grave e inminente.

*  Requisitos formales: existiran requisitos formales para garantizar el de-
bido proceso y la seguridad, pero no seran consideradas mds impor-
tantes que la consecucion de la justicia. La falta de abogado no es res-
ponsabilidad del peticionario sino del Estado garantista.

*  Procedencia del amparo: siempre que exista una violaciéon de derechos,
no importa la forma del acto cabe el amparo.

* Naturaleza del amparo: cautelar y de conocimiento o fondo.

+  Competencia: los jueces constitucionales de primera instancia y el Tri-
bunal Constitucional de dltima instancia. Todos los jueces ordinarios
tendrdn competencia para aplicar, en procedimientos sumarios y pre-
ferentes, la violacién de un derecho mientras sustancian las causas. Re-
quisito previo para acudir a la competencia constitucional.

 Trdmite: en el proceso cautelar, el tramite serfa igual al establecido en
la Constitucién. En el proceso de conocimiento, existiria una audien-
cia oral en la que las partes, anticipando la prueba, presenten el respal-
do para los hechos y las argumentaciones.

*  Reparacion: la reparacion sera integral y tendra que ser eficaz. El juez
tendrd un abanico de posibilidad para adecuar la reparacién a cada ca-
so en funcién de cada derecho y persona.

«  Cumplimiento: los jueces constitucionales tendran la obligacion de es-
tablecer mecanismos de seguimiento del cumplimiento de sentencias
y de coercién. Sélo podra cerrarse un caso cuando se haya cumplido a
cabalidad la sentencia.

CULTURA JURIDICA

Claudia Escobar sostiene que Ecuador y Colombia tienen disefios
normativos constitucionales similares y que, a pesar de ello, el desarrollo
jurisprudencial es diametralmente opuesto. Por un lado, el Tribunal
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Constitucional “ha asumido el papel de ‘legislador negativo, instaurando
un sistema ‘débil’ de control constitucional”™ y, por otro lado, la Corte
Constitucional ha asumido el papel de activista judicial que ha estableci-
do un sistema fuerte de control constitucional.

El Estado social de Derecho exige jueces que ejercen el control cons-
titucional, que sean activistas. Sin éstos, cualquier reforma normativa es-
td condenada al fracaso.
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EL RETO DE LA FORMULACION DEL
DERECHO HUMANO A LA COMUNICACION

Romel Jurado Vargas

Este articulo ha sido elaborado como una introduccién al debate so-
bre la formulacién del derecho a la comunicacién, y desde esa perspecti-
va ofrece una sintesis del contexto, avances y dificultades que han condi-
cionado su abordaje, desde su origen en el seno de la UNESCO hasta su
tratamiento actual en la Unién Internacional de Telecomunicaciones
(UIT), para luego enunciar una propuesta sobre los pasos que, en el pla-
no conceptual, considero que deberian realizarse con el propésito de
avanzar en la compleja tarea de formular juridicamente este nuevo dere-
cho. Estos pasos, implican bdsicamente la reconstruccién histérica de la
demanda de crear un nuevo derecho humano a la comunicacion; la cons-
trucciéon de una fundamentacion filoséfica que justifique la creacion de
este derecho; y, la formulacién juridica del nuevo derecho a la comunica-
cién como concrecién de la nociéon de dignidad y de los valores que estin
en la base de su fundamentacién.

ORIGEN Y CONTEXTO DE LA PROPUESTA

La idea de que era necesario formular un nuevo derecho humano a
la comunicacién fue esbozada por primera ocasion por Jean D’Arcy, en el
seno de la UNESCO, “como un concepto todavia en curso de gestacion
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[enunciado] de una manera esencialmente prospectiva y como una posi-
ble direccién de investigacién™! En ese sentido este autor consideraba que
el derecho a la comunicacién necesariamente tendria que ser mas amplio
que los derechos de opinién, expresiéon e informacién, que fueron reco-
nocidos en el art. 19 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos
de 1948,? el cual resultaba insuficiente como paraguas normativo para
orientar la regulacién del fenémeno de la comunicacién en un contexto
de acelerado desarrollo de las tecnologias de la informacién y comunica-
cion (TIC)? asi como de una creciente concentracién a nivel mundial de
los medios masivos de comunicacién en empresas transnacionales de la
informacion.

Para 1973, en la Conferencia de Argelia de la UNESCO, los paises No
Alineados plantearon el Nuevo Orden Internacional de la Informacién
(NOII)* “como el correlato en el campo cultural de los alegatos en favor
de un Nuevo Orden Econémico Internacional (NOEI)” esto es, como un
discurso que completaba, en el plano de la informacién, las demandas de
multilateralidad y mas equidad promovidas por estos paises: Multilatera-

1 Jean D’Arcy, “El derecho a comunicar’, en UNESCO, Serie de Estudios y Documentos de
Informacién, Documento No. 36, Paris, UNESCO, 1969, p. 1.

2 Declaracién Universal de los Derechos Humanos, adoptada y proclamada por la
Resolucion de la Asamblea General 217 A (iii), del 10 de diciembre de 1948 “Articulo
19: Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinién y de expresion; este derecho
incluye el de no ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir infor-
maciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitacién de fronteras, por cualquier
medio de expresion”.

3 “La base de esta revolucion [tecnolégica] estd formada por tres dmbitos tecnoldgicos
estrechamente vinculados, como son la microelectrénica, la informadtica (software y
hardware) y las telecomunicaciones. Los tres experimentan avances formidables desde
los anos cincuenta y sesenta, pero durante los aios setenta la innovacién en cualquie-
ra de ellos se transmite y aplica a los otros dos, de tal forma que, en muy poco tiem-
po, los cambios tecnoldgicos y econdémicos adquieren un ritmo vertiginoso”, Joseph
Ibanez, “Globalizacion e internet: poder y gobernanza en la sociedad de la informa-
ciéon”, en Revista Académica de Relaciones Internacionales, No. 4, Barcelona,
Universidad Pompeu Fabra, 2006.

4 Gustavo Gonzélez, “Del ‘Estado comunicador’ a la ciudadania comunicacional”, en
Asociacién de Escuelas de Periodismo y Comunicacién Social de Chile, http://www.
encuentroconosur.uchile.cl/ponencias/1/1b_gustavogonzalez.html.
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lidad frente a una realidad geopolitica bipolar protagonizada por los Es-
tados Unidos y la Unién Soviética; y, més equidad frente a las relaciones
de intercambio desigual que caracterizaban la dindmica establecida entre
el Norte, conformado por paises industrializados y el Sur, identificado con
los paises subdesarrollados.

En 1977 las connotaciones polémicas del debate politico en torno a
la produccién y los flujos de informacion a nivel estatal e internacional en
el contexto geopolitico que caracterizaba la Guerra Fria y las relaciones
Norte-Sur, asi como las fuertes tensiones sobre como configurar los dere-
chos, responsabilidades y atribuciones de los sujetos involucrados en la
actividad medidtica, desembocd en la creacidén de la Comisién Internacio-
nal Para el Estudio de los Problemas de la Comunicacién de la UNESCO.>
Esta Comision fue presidida por Sean MacBride,® e integrada por otras
notables personalidades del mundo contempordneo “como el fundador
de Le Monde, Hubert Beuce-Mery, el escritor colombiano Gabriel Garcia
Mirquez, el portavoz del gobierno soviético Lednidas Zamiatine y el so-
ci6logo canadiense Marshall Mac Luhan”’

5 “Dela XIX Conferencia general de la UNESCO, celebrada en Nairobi en 1976, emané
el mandato de crear una comisién de expertos cuya mision serfa el estudio de los pro-
blemas de la comunicacién. El encargo fue realizado al entonces director general, el
senegalés Amadou Mathar M"Bow. La Comisién Internacional Para el Estudio de los
Problemas de la Comunicacién fue constituida en 1977, bajo la presidencia del irlan-
dés Sean MacBride”, Miguel de Moragas, et al., “El Informe MacBride, 25 afos des-
pués. Contexto y contenido de un debate inacabado”, en Cuaderns del Consell de
L’Audiovisual de Catalunya, No. 21, Barcelona, Consell de ' Audiovisual de Catalunya,
2005, p. 7.

6 Sean MacBride, era un figura muy prestigiosa de la época entre otras cosas fue cofun-
dador y presidente de Amnistia Internacional, y recibi6 los premios Nobel y Lenin de
la Paz.

7  Sean MacBride, “Entre la exaltacion y la inquietud. El testimonio del presidente de la
Comision Internacional para el estudio de los problemas de la comunicacién”, en
Cuaderns del Consell..., op. cit., p. 141.
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EL INFORME MACBRIDE

La Comisién presentd en 1980 el informe “Un sélo mundo, voces
multiples” conocido también como el Informe MacBride. La amplitud,
complejidad, interdependencia de los problemas analizados asi como el
contexto politico e internacional hacian imposible que el resultado fuese
un documento académico, en el sentido de contar con un rigor metodo-
logico que permitiese comprender integralmente los temas analizados y
justificar las recomendaciones formuladas. Sin embargo su aporte al de-
bate internacional sobre la comunicacién fue trascendental en tanto des-
cribfa y denunciaba los desequilibrios en la produccién y circulacién de
informacién, argumentaba sobre la necesidad de contar con un derecho a
la comunicacién y se identificaba con un reordenamiento mundial de la
gestion de las comunicaciones basada en el ideal humanista que expresan
los derechos humanos.

En este marco el Informe abordaba el tratamiento del derecho a la
comunicacién como una necesidad politica, aunque atn sin forma juridi-
ca precisa. En efecto, a manera de recomendaciones, se formularon orien-
taciones juridicas para que los Estados regulen las nuevas relaciones pro-
venientes de la actividad comunicacional y sobre todo mediética. En sin-
tesis, segun estas recomendaciones, eran necesarias disposiciones para
consolidar el ejercicio de los derechos tradicionalmente relacionados con
la comunicacién (opinién, expresion e informacioén) asi como de los de-
mads derechos humanos relacionados con éstos. Pero también se proponia
a los Estados intervenir para asegurar el acceso democratico a la informa-
cién y a los medios de comunicacién por parte de los individuos y de los
colectivos sociales; evitar la concentraciéon de la propiedad de los medios
asi como el monopolio de la produccién de informacién; y, asegurar la
posibilidad de libre eleccion de los individuos frente a la amplia gama de
informacién ofertada.?

A partir del Informe MacBride, la idea impulsada desde mediados de
la década de los 70 por los paises No Alineados y promovida, principal

8 UNESCO, Muchas voces, un mundo, Informe de la Comisién McBride, México, Fondo
de Cultura Econémica, 1980.
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aunque no suficientemente, por UNESCO en el seno de Naciones Unidas,
sobre la construccién de un Nuevo Orden Mundial de la Comunicacién
(NOMIC) como parte de un Nuevo Orden Mundial de la Economia, pa-
recfa ganar en articulacién politica y proyeccién de una determinada vi-
sién juridica. Asi, desde mi perspectiva, en el NOMIC, el nuevo derecho a
la comunicacién aspiraba a ser un instrumento para regular desde una in-
tencionalidad equitativa y democritica, lo siguiente:

Las relaciones Norte-Sur respecto del acceso, produccién y circulacién
de la informacion.

La necesidad de subordinar al poder de los Estados a las empresas me-
didticas transnacionales y evitar el monopolio sobre la propiedad de
los medios y sobre la generacién de informacién en los &mbitos nacio-
nal e internacional.

Responsabilizar al Estado de asegurar para los sujetos individuales y
para los colectivos humanos especificos (analfabetos, indigenas, muje-
res, ninos) mejores condiciones para el ejercicio de la autodetermina-
cién o autonomia frente al poder mediatico y la amplia gama de infor-
macion ofertada.

Sin embargo, el NOMIC aprobado en la XXI Conferencia General de

la UNESCO, celebrada en Belgrado, en 1980, constituyd, literalmente, el
nacimiento de un muerto. Efectivamente, en la citada Conferencia

[...] se adoptd por consenso la resolucién que sancionaba el Informe. Se tra-
taba sin embargo, de una decision altamente retérica, ya que no comporta-
ba la adopcién de medidas concretas [...] Paraddjicamente en la misma
Conferencia se aprob6 la resolucion 4/19, que establecia las bases del NO-
MIC —cuya inoperatividad se iria confirmando con el paso del tiempo—y la
creacién de un Programa Internacional para el Desarrollo de las Comuni-
caciones (PIDC).?

9 Miguel de Moragas, op. cit., p. 8.
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EL ENCRIPTAMIENTO DEL DEBATE

A diferencia de la dindmica democratizadora y de definicion de de-
rechos que promovia el NOMIC, el PIDC constituy6 basicamente una es-
trategia de neutralizacién y sustituciéon de las demandas de los paises del
Tercer Mundo; estrategia que se sustentaba en una propuesta desarrollis-
ta o modernizadora segtin la cual “la diseminacién del conocimiento y las
tecnologias de los paises del Norte, asi como la extension de los medios de
comunicacién de esos paises, repercutiria directamente en los paises del
Sur. Asi, la superacién de unos umbrales minimos de acceso a medios de
comunicacion equivaldria a una garantia de desarrollo general”.!® La simi-
litud de esta estrategia con el actual paradigma que sostiene la Uni6n In-
ternacional de las Telecomunicaciones, en tanto 6rgano de Naciones Uni-
das, encargado de gestionar el debate y los planes de accién en materia de
internet, es innegable. En sintesis este cambio de paradigma implica dejar
de prestar atencion a los temas y tensiones sociales, politicas, juridicas y
culturales que son propias de la comunicacién globalizada para centrar
toda la preocupacidén de los actores involucrados en el debate sobre las re-
laciones mercantiles y tecnoldgicas que implica el acceso masivo a las tec-
nologias de la informacién comunicacién (TIC) en el contexto de la lla-
mada Sociedad de la Informacién.!!

En este contexto, y aunque la expectativa de los paises del llamado
Tercer Mundo era que el proceso juridico, politico y social hacia la formu-
lacién del derecho a la comunicacién, como expresion juridica del NO-
MIC, continuase después del informe MacBride, la realidad de la politica
internacional produjo exactamente lo contrario. En efecto, en diciembre
de 1983, durante la presidencia de Ronald Reagan y con la acusacién de
que la UNESCO se habia politizado, los Estados Unidos comunicaron su
decision de retirarse de este organismo “invocando como motivo tenden-
cias en la politica, la orientacién ideolégica, el presupuesto y la gestion”,
que “han desviado a la UNESCO de los principios originales enunciados
en su acta constitutiva” y que “han servido a los objetivos politicos de al-

10 Ibid., p. 6.

11 Ver Alain Ambrosi, et al., Palabras en juego. Enfoques culturales sobre la sociedad de la
informacion, Caen, C & F, 2005, p. 4-7.
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gunos Estados miembros mds que a la vocacién internacional de la
UNESCO”'? En 1985 esta media también fue adoptada por el Reino Uni-
do durante el periodo de Primera Ministra Margaret Thatcher asi como
por Singapur. Segin Gonzalez, tanto Estados Unidos como el Reino Uni-
do promovieron en la comunidad internacional y en la opinién ptblica,
con apoyo de la prensa occidental, la idea de que el NOMIC constituia un
atentado a la libertad de informacién, le atribuyeron un sesgo estatista y
acusaron a las autoridades de la UNESCO de propiciar en los paises del
Sur la creacién de estructuras comunicacionales de inspiracién socialis-
ta.l’

Dadas las tensiones que el NOMIC habia generado, la UNESCO de-
cide en 1987 adoptar la Nueva Estrategia de la Comunicacion, de la cual
fue parte el PIDC. En esta estrategia se actualiza la retérica de la libre cir-
culacién de la informacién a nivel global aunque sin dejar de reconocer
las distancias entre los paises ricos y pobres, por lo que se coloca el énfa-
sis, aunque no muchos recursos financieros, en la profesionalizacion de
los comunicadores sociales y el acceso a la tecnologia para los medios de
comunicacién. Asi el debate politico, social y econdémico sobre el que se
levant6 y proyect6 el NOMIC va diluyéndose en una marea de proyectos
desarrollistas de asistencia al Sur, en la que la preocupacién central entre
las organizaciones del Tercer Mundo parece girar en torno a la mejor for-
ma de conseguir y gastar los escasos recursos financieros que sirvieron pa-
ra implementar dicha estrategia.'*

Esta fue la tendencia que goberno la dinamica de las politicas de co-
municacion en y para el Tercer Mundo desde finales de los anos 80 hasta
finales del 90, con la significativa diferencia de que esta ha sido la década

12 Lisbet Quesada, “Los Estados Unidos y la UNESCO: Apuntes sobre una confronta-
cién’, en Boletin del Instituto Superior de Relaciones Internacionales “Raiil Roa Garcia”,
No. 8, La Habana, Ministerio de Relaciones Exteriores de la Republica de Cuba, 2005.

13 Ver Gustavo Gonzalez, op. cit.

14 “[Con la Nueva Estrategia de Comunicaciéon de la UNESCO s]e apuesta, por tanto,
por la doctrina del free flow combinada con medidas de ayuda al desarrollo, eludien-
do cualquier referencia critica a los fenémenos que explican los desequilibrios de la
comunicacién internacional”, Isabel Fernandez, “Las politicas de comunicacién de la
UNESCO en 2005 ;Qué queda del espiritu MacBride?”, en Cuaderns del Consell...,
op. cit., p. 113.
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de proliferacién del uso de la internet caracterizada por la transformaciéon
y transnacionalizacién de muchos de los agentes productivos y econémi-
cos asi como por el cambio de los habitos de consumo, de las fuentes y
formas de producir, circular y recibir la informacion que sustentan y pro-
yectan cada vez con mayor fuerza en la llamada convergencia tecnoldgica,
esto es, en la utilizaciéon de equipos multimedia que integran todos los
medios de transmision de la informacién."

En este contexto, los intereses por enterrar definitivamente los deba-
tes generados por el NOMIC parecen multiplicarse y profundizarse, y
probablemente, es esta la razén para que la exploracion sobre el derecho
a la comunicacién, como forma de juridificar las relaciones internaciona-
les y nacionales en este campo desde las perspectiva de los derechos hu-
manos, se hayan marginado intencionalmente. En efecto, en el 2001 con
la Convocatoria de la ONU a la Cumbre Mundial de la Informacién (Gi-
nebra 2003-Ttnez 2005) cuya organizacién se encargd a la Unién Inter-
nacional de Telecomunicaciones (UIT) y no a la UNESCO como hubiese
sido razonable, se ha intentado por una parte encriptar el debate sobre el
derecho a la comunicacién sobre la base de las reflexiones acumuladas en
el Informe MacBride y la referencia al NOMIC, para sustituirlo por un
debate centrado en la forma de regular las relaciones comerciales y tecno-
légicas que generardn el uso de las TIC en la globalizacién del mercado.
Asi pues, los debates juridicos que se promovieron oficialmente en esta
Cumbre giraron principalmente en torno a los derechos de autor, la pri-
vacidad de las comunicaciones y los delitos informaticos, como los pilares
sobre los cuales dinamizar las relaciones tecnocomerciales de la sociedad
y la economia de la informacién.

No s6lo se ha sustituido la discusion sobre el derecho humano a la co-
municacién por la discusion de la regulacién instrumental de corte tecno-
comercial acerca del uso de las TIC desde los presupuestos del libre mer-
cado, sino que, en segundo lugar se ha desplazado al conductor institucio-
nal del debate sobre la comunicacién, como fenémeno social, politico y
cultural, que constituyé la UNESCO, para sustituirlo por la UIT. Es decir

15 Joseph Ibdnez, “Globalizacion e internet: poder y gobernanza en la sociedad de la in-
formacidén”, en Revista Académica de Relaciones Internacionales, No. 4, Barcelona, Uni-
versidad Pompeu Fabra, 2006.
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se sacd del seno de un organismo de deliberacién politica un tema supre-
mamente trascendente para el orden global y se lo colocé en el seno de un
organismo “técnico” de menor jerarquia, para disolver las deliberaciones
politicas sobre el derecho a la comunicacién en las particularidades de los
requerimientos tecnoldgicos y mercantiles para realizar telecomunicacio-
nes, lo cual equivale a sustituir el debate sobre el derecho a la comunica-
cion por el debate sobre el uso y costos de la tecnologia para comunicarse.

De este modo no sélo el contenido sino también la dindmica misma
del debate y los actores que intervinieron en él se han modificado. En
efecto, en esta Cumbre Mundial se reconocié como actores participantes
a los gobiernos, la familia de Naciones Unidas, el sector privado y la socie-
dad civil; y se prevé como resultado de la cumbre “la elaboracién y pro-
mocién de una declaracion nitida de voluntad politica y un plan de ac-
cién concreto para lograr los objetivos de la sociedad de la informacion,

que refleje plenamente todos los distintos intereses en juego”!

Sin embargo tanto la Declaracién como el Plan de Accién de la Cum-
bre Mundial, estin condicionados por la forma en que se ha planteado el
debate para obtenerlos, esto es, enfatizando las potencialidades de mercado
relacionados con los usos de las tecnologias de la informacién y comunica-
ci6én en un contexto hegemonico neoliberal, y, por otra parte, invisibilizan-
do y marginando cualquier debate sobre los derechos relacionados con la
comunicacion o el derecho a la comunicacién como un derecho humano.
En esa direccién las organizaciones de la sociedad civil en su Declaracién
sobre la Cumbre de la Sociedad de la Informacién (CMSI) sefalaron:

El mandato general de la CMSI era abordar los viejos temas del desa-
rrollo econdmico y social desde la nueva perspectiva de oportunidades y ries-
gos planteados por las tecnologias de la informacién y comunicacién (TIC).
Se esperaba que la Cumbre identificara nuevas posibilidades y paradigmas
del desarrollo que la sociedad de la informacién estd volviendo posibles, y
que formulara distintas opciones de politicas publicas que posibilitaran y
materializaran esas oportunidades [...] En términos generales, resulta impo-
sible evitar la conclusién de que la CMSI no cumplié con esas expectativas.!”

16 Cumbre Mundial de la Informacién, en International Telecommunication Union, http:
//www.itu/wisis/.

17 Declaracién de la Sociedad Civil sobre la CMSI, en International Telecommunication
Union, http://www.itu.int/wsis/index.html.
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LOS MODESTOS AVANCES

Aunque las instancias oficiales de Naciones Unidas parecen cancelar
o al menos esquivar el debate sobre la formulacién del derecho a la comu-
nicacion, desde noviembre de 2001, una coalicién internacional de orga-
nizaciones de la sociedad civil'® emprendieron la Campana CRIS (Com-
munication Rights in the Information Society) “proponiendo el derecho
a la comunicacién como medio para afianzar los derechos humanos y for-
talecer la vida social, econdmica y cultural de la gente y de las comunida-
des”" con la expectativa de aprovechar la Cumbre Mundial de la Sociedad
de la Informacién para posicionar en ese foro esta demanda ciudadana.
Nada se ha podido lograr en esa direccion.

Aunque oficialmente no han existido avances en torno al derecho de
la comunicacién cabe senalar que, en el &mbito de la sociedad civil, si se
han producido algunos en la perspectiva de formular este nuevo derecho.
En efecto, en el marco de la Campana CRIS, en Ginebra, en diciembre de
2003, fue presentada una declaracién de los derechos a la comunicacién,
trabajada por el profesor Cess Hamelink, y en su texto se senala que estd
“basada en los principios claves de la libertad, la inclusién, la diversidad y
la participacién”?’ Sin embargo, los propios voceros de la Campafia CRIS
han sefialado que el alcance de esta declaracién es “recolectar bajo el nom-
bre de ‘derechos a la comunicacién’ un nimero de derechos humanos re-
lacionados con la informacién y comunicacion. Esta declaracion trata de
recordarnos que se ignoran a la mayoria de estos derechos ya aprobados

por varias convenciones internacionales”.?!

18 Esta coalicién esta formada por un gran ntimero de las organizaciones internaciona-
les de la sociedad civil de mayor reconocimiento internacional en materia de comuni-
cacién social: ALAI, ALER, APC, AMARC, CAMECO, CCNS, EED International,
ECCR, FEMNET, GlobalCN, IWTC, IPS, MediaChannel, PANOS London, Les Penelo-
pes, People’s Communication Charter, RITS, VECAM, WACC.

19 Campana Derechos a la Comunicacién en la Sociedad de la Informacién (Commu-
nication Rights in the Information Society), en ICT for Development, http://www.co
mminit.com/la/descripciones/lapdsglobal/descripciones-1148.html.

20 Declaracién de los Derechos de la Comunicacion, en Heinrich-Boll-Foundation, http://
www.worldsummit2003.de/en/web/602.htm.

21 Ibid.
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Con eso mismo alcance, aunque con la intencién de incluir entre los
derechos tradicionalmente relacionados con la comunicacién, el derecho
al acceso y uso de las tecnologias de la informacién y comunicacion, asi
como con la finalidad de ampliar la lectura de estos derechos de cara a su
aplicabilidad en la llamada Sociedad de la Informacién realizamos, con-
juntamente con Antonio Pacuali, en junio de 2002, una propuesta de for-
mulacién del derecho a la comunicacién?? convencidos de que los dere-
chos humanos tienen una esencia utépica y liberadora ante los desafios
que se presentan historicamente para defender y proteger la dignidad hu-
mana, y que proyectan, como ha senalado Oliva, un “anhelo de realizacién
préctica al servicio de la autonomia del hombre” asi “la fuerza de los de-
rechos reside en su capacidad critica, su virtualidad por poner en entredi-
cho, revolucionar y transformar [...] reconociendo la determinacién de lo
transitivo, se abren, como construcciones humanas, a nuevos contenidos
y se sitdan ante la posibilidad del cambio y de su perfeccién”*

EL RETO PENDIENTE

A pesar de los esfuerzos realizados, todavia estd pendiente de ser sa-
tisfecha la necesidad y el reto planteado por Jean D’Arcy en 1969, esto es,
lograr formular el derecho humano a la comunicacién como una sintesis
superadora de los derechos tradicionalmente relacionados con ella, que
sirva para acotar en clave juridica la evolucién ascendente de las liberta-
des que concretan la dignidad humana en un contexto social en que la
tecnologia y el comercio globalizado parecen haberle restado relevancia.

Desde mi perspectiva responder a este reto con seriedad supone, des-
de el plano conceptual, la realizacién tres pasos:

22 Antonio Paquali y Romel Jurado, “Propuesta de formulacién del derecho a la comu-
nicacién’, en Comunicacion y ciudadania, http://www.movimientos.org/foro_comuni-
cacion/show_text.php3?key=1019.

23 Daniel Oliva, “La protecciéon de los derechos de los pueblos indigenas: fundamento,
contextos de creacién y reconocimiento normativo en el Derecho Internacional’, tesis
doctoral, Universidad Carlos III de Madrid, 2004, p. 38.
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+ Realizar una reconstrucciéon de la demanda histérica para la formula-
cion del derecho a la comunicacién.

+ Articular los argumentos histéricos (hechos politicos, sociales y eco-
némicos) y filoséficos en un discurso que permita fundamentar el de-
recho a la comunicacién en el marco de los relatos modernos de la de-
mocracia y el Estado de Derecho.

+ Explorar la factibilidad de la formulacién de este derecho desde los
presupuestos de la teorfa juridica de los derechos fundamentales.

Primer paso: la reconstruccion de la demanda histérica

La reconstruccién de la demanda histérica de la formulacion del de-
recho a la comunicaciéon implica el andlisis del enfoque politico y concep-
tual® con que se ha tratado a la informacién, a las tecnologias y a los me-
dios de comunicacién® pero de forma contextualizada, esto es, exami-
nando quiénes son los actores que han jugado un rol relevante en este tra-
tamiento, cudles son sus intereses reales y cuales las relaciones de poder
que han caracterizado su interaccion, asi como las circunstancias concre-
tas que determinaron las decisiones asumidas.

Un analisis de este tipo no deberfa agotarse en el pasado reciente o
mediato sobre la pretension de formular el derecho a la comunicacidn si-

24 “El enfoque politico y conceptual acttia como una lente con la que miramos la reali-
dad, comprenderla de una determinada manera y proyectar sobre ella soluciones
desde nuestros intereses y principios de actuacién”, en Romel Jurado, Manual prdctico
para telecentros comunitarios sobre politicas piiblicas y regulaciones en materia de TIC,
Quito, Chasquinet, 2004, p. 17.

25 Para establecer la caracteristica principal tanto de las tecnologias como de los medios
y por tanto su diferencia, es de gran valor didéctico el siguiente texto de Postman:
“Podriamos decir que una tecnologia es a un medio lo que el cerebro es a la mente. Al
igual que el cerebro, una tecnologia es un aparato fisico. Al igual que la mente, un
medio es la utilizacién que se hace de un aparato fisico. Una tecnologia se convierten
un medio cuando emplea un cédigo simbolico particular, cuando descubre su lugar
en un dmbito social especifico, cuando se insinta en contextos econémicos y politicos.
En otras palabras, la tecnologfa es sélo una maquina. Un medio es el entorno social e
intelectual que una mdquina crea’, Neil Postman, Divertirse hasta morir, El discurso
publico en la era del “show bussines”, Barcelona, Edic. de la Tempestad 2001, p. 88.
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no también incluir el presente. Asi, su utilidad residiria no sélo en recu-
perar y ordenar los aprendizajes producidos sino en constituirse en un in-
sumo estratégico y habilitador de cualquier intervencién desde la socie-
dad civil —o cualquier otro sector— para incidir en la formulacién, prime-
ro conceptual y luego juridica, de este derecho. En efecto, la realizacién de
esta reconstruccién analitica serviria, al menos, para clarificar el conteni-
do y el alcance de las propuestas en juego frente a la formulacién del de-
recho, la fortaleza o la debilidad de los actores que intervienen en los es-
cenarios de debate internacional o regional —incluidas las propias organi-
zaciones de la sociedad civil-, y, para clasificar a tales actores (en funcién
de sus propuestas) como aliados, opositores o indiferentes respecto de la
demanda de formular juridicamente el derecho a la comunicacién.

Segundo paso: la fundamentacion

Esta ampliamente difundida la creencia de que, si demuestra que un
fenémeno social, politico, econémico o cultural compromete —o pude
comprometer— gravemente la dignidad de las personas y no hay un dere-
cho establecido para protegerlas, esto constituye por si mismo causa sufi-
ciente para afirmar que se halla justificada la demanda de crear un nuevo
derecho humano que procese la conflictividad generada por ese fendme-
no o fendmenos sociales.

Sin embargo esta creencia no es del todo correcta. En primer lugar
porque no existe una sola concepcion de dignidad, sino muchas; las cua-
les han sido configuradas en un marco histérico e incluso geografico par-
ticular, ain dentro del mundo moderno —para no hablar de culturas dis-
tintas a las del mundo occidental- y por lo tanto es necesario acotar argu-
mentadamente lo que debe entenderse por dignidad y lo que ha de cons-
tituir una afectacion grave de ella; y, en segundo lugar porque hay que ser
capaces de argumentar razonablemente que, entre la nocién de dignidad
que se maneja y los valores que ella proyecta, existe una relacién de cohe-

rencia respecto del alcance y contenido que se pretende atribuir al nuevo
derecho.?

26 Los procesos de positivacion, interpretacion y garantia de los derechos fundamenta-
les, a través de los cuales se concreta su vigencia y proteccién, no pueden excluir las
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Con estos elementos fundamentar es un ejercicio intelectual que va
mucho mds alld del voluntarismo simplista que se expresa en la frase
“creemos que es necesario o adecuado” para estructurarse como una ar-
gumentacion ética, politica e histdrica capaz de articular coherentemente
las razones, los valores y los hechos que hacen plausible la justificaciéon de
un nuevo derecho, desde una determinada nocién de dignidad. Este ejer-
cicio intelectual, pero de proyeccion préctica, se hace con el uso del len-
guaje de los derechos humanos, que es el lenguaje del poder legitimamen-
te institucionalizado en la comunidad juridica internacional y en los Es-
tados que se definen a si mismos como de Derecho y/o como democrati-
cos, esto es, como Estados modernos. En esa direccién, considero que el
modelo integral de los derechos humanos, planteado por Gregorio Peces-
Barba expresa consistentemente esta visién fundamentadora:

El modelo integral de los derechos humanos que rechaza los reduc-
cionismos, supone aceptar una moralidad de la libertad y de la igualdad que
se va formando en la historia del mundo moderno, con aportaciones libe-
rales, democriticas y socialistas, que se pueden ordenar en un modelo ra-
cional, aunque partiendo de su ineludible dimensién histérica. Supone
aceptar que la eficacia social de esas pretensiones morales necesita de su in-
corporacién al derecho positivo. Supone igualmente, que la relaciéon entre
moralidad y derecho positivo necesita de la mediacién de un poder politi-
co que asuma esos valores éticos como valores politicos, y los incorpore a
su ordenamiento como valores del derecho.?”

Es preciso reconocer que los derechos tradicionalmente relacionados
con la comunicacion, esto es, los derechos de opinién, expresion, difusién
e informacién, se han considerado derechos esencialmente liberales, y por
lo tanto comparten el anclaje de su fundamentacion y juridificacién en el
valor de la libertad, sin mayor referencia al valor de la igualdad. Esto, por

relaciones e influencia que los conecta a una o varias de las posiciones que se plante-
an respecto de su fundamento y concepto. Ver en este sentido Rafael de Asis, Sobre el
concepto y el fundamento de los derechos: una aproximacion dualista, Madrid, Dykin-
son, 2001, p. 47-87, y también Maria Barranco, “El concepto de derechos humanos”, en
varios autores, El derecho contempordneo, México, Universidad Auténoma del Estado
de Hidalgo, 2004.

27 Gregorio Peces-Barba, et al., Curso de derechos fundamentales. Teoria general, Madrid,
Universidad Carlos III de Madrid / Boletin Oficial del Estado, 1995, p. 57.
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si mismo, podria ser causa para dudar de la consistencia de una funda-
mentacién acerca de estos derechos, si aceptamos, como sefnala Peces-Bar-
ba, que los derechos humanos —en general— expresan la moralidad de am-
bos valores y no sélo de uno de ellos. Sin embargo, aceptando que podrian
existir derechos cuyo motor de desarrollo sélo sea el valor de igualdad y
que éste es el caso de los derechos tradicionalmente relacionados con la
comunicacion, entonces es coherente esperar que tales derechos desarro-
llen todas las dimensiones de la libertad.?

La primera dimensidn es aquella que se conoce como libertad nega-
tiva, en virtud de la cual los derechos humanos se concretan en impedir
que se restrinja o viole la libertad de hacer o no hacer lo que los indivi-
duos quieren, pero con el limite de lo que manda ley. Es decir que el indi-
viduo puede hacer cualquier cosa siempre que no viole la ley. La segunda
dimension es la de la libertad positiva, concretada en los derechos y debe-
res que los individuos tienen para participar como miembros de una co-
munidad politica y definir (también redefinir) su proyecto social en clave
juridico-politica. La tercera dimension es la que se ha llamado libertad
real, la que se identifica con la nocién de capacidad, es decir, que el indi-
viduo es realmente libre para hacer algo sélo si tiene las capacidades, con-
diciones y recursos que lo habilitan para hacer ese algo.

Ahora bien, si se examinase los derechos tradicionalmente relaciona-
dos con la comunicacién a luz de las dimensiones que se ha descrito y en
el contexto actual de la sociedad globalizada, cabria preguntarse ;tales de-
rechos posibilitan realmente que los individuos accedan, produzcan, cir-
culen y elijan la informacién que quieren?, sestos derechos los habilitan y
los promueven como sujetos politicos que participan en la construccién
del destino de la sociedad a la que pertenecen?, ;estos derechos permiten
a todas las personas contar con los recursos y medios que son indispensa-
bles para realizar los dos primeros supuestos?

Los liberales mds optimistas se atreverian a decir que se puede contes-
tar afirmativamente la primera pregunta aunque, si son serios, tendrian que
senalar ciertos matices sobre el acceso, produccion, circulacion y eleccion de
la informacién. Pero nadie podria afirmar que las dos preguntas restantes

28 Ver Isaiah Berlin, Cuatro ensayos sobre la libertad, Madrid, Alianza, 1998; Gregorio
Peces-Barba, et al., op. cit., p. 215-228, y Rafael de Asis, op. cit., p. 56 y s.
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puedan responderse afirmativamente en un contexto caracterizado por el
acelerado desarrollo y convergencia de las tecnologias de la informacién y
comunicacion, la descontextualizacién del discurso publico y de la infor-
macién en general, la creciente transnacionalizacién y concentracién em-
presarial de los medios masivos de comunicacién asi como la hegemonia de
estas empresas en la produccion y circulaciéon de informacion.

Frente a este planteamiento se podria objetar que la falta de respues-
ta afirmativa a las dos ultimas preguntas estd generada por problemas o
distorsiones en la aplicacién de los derechos tradicionalmente relaciona-
dos con la comunicacién y no por del discurso fundamentador que subya-
ce a ellos, es decir senialando que el discurso fundamentador sigue siendo
consistente pero no logra ser trasladado limpiamente a las relaciones socia-
les que busca orientar. Sin embargo creo que esta apreciacion no es del to-
do correcta, pues aunque tales problemas y distorsiones efectivamente se
producen en la practica, éstas son avaladas y posibles porque opera un uso
segmentado e ideologizado del discurso de la libertad respecto de los dere-
chos tradicionalmente relacionados con la comunicacién.

En efecto, mi perspectiva es que los idedlogos neoliberales de la glo-
balizacién apelan al discurso de la libertad enfocdndolo exclusivamente
desde las libertades negativas, asi los derechos tradicionalmente relacio-
nados con la comunicacién son proyectados como una coraza que blinda
al individuo pero sobre todo a las empresas de la comunicacién frente a
cualquier intervencién del Estado, aunque éste tenga como proposito ra-
cionalizar o gestionar politicamente los flujos de informacién. Desde esta
perspectiva, el gran valor de la libertad sirve de escudo filoséfico y politi-
co para, por ejemplo, justificar la elecciéon que hacen los “clientes o espec-
tadores” sobre la informacién que consumen, aunque esta elecciéon privi-
legie un voraz apetito por la informacién basura o aquella que desinfor-
ma;?° y asi mismo, ofrece cobertura de apariencia filoséfica a las empresas

29 “La television estd alterando el significado de la expresion ‘estar informado’ al crear un
tipo de informacién que para ser mds exactos habria que calificar de desinformacién
[...] La desinformacién no significa informacion falsa, sino engafosa, equivocada,
irrelevante, fragmentada o superficial; la informacién que crea la ilusién de que sabe-
mos algo, pero de hecho nos aparta del conocimiento. Al decir esto no quiero insinuar
que los noticieros de television pretendan deliberadamente privar a los estadouniden-
ses de una comprensién coherente y contextual de su mundo. Lo que quiero decir es
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de comunicacién para generar este tipo de informacién y ganar poder y
dinero con ello. Y esto se hace simple y llanamente porque la informacién,
sus tecnologias y sus medios se han tratado como mercancias que gene-
ran ingentes utilidades a quienes las controlan. Asi pues la instrumentali-
zacién del discurso de la libertad se funcionaliza para defender los intere-
ses del mercado de las comunicaciones, y esto constituye un uso parcial e
ideologizado del discurso de la libertad.

Entonces cabe plantearse que, si el problema es que el discurso fun-
damentador de los derechos relacionados con la comunicacién ha sido
s6lo parcial e interesadamente reivindicado, lo que se deberia hacer, en es-
te plano, es tomar todas las dimensiones del valor de la libertad y proyec-
tarlas sobre estos derechos. En efecto, desde mi perspectiva esta podria ser
la via que el ejercicio intelectual de la fundamentacién adopte y que ten-
dria como consecuencia la resignificacion de estos derechos, es decir que
se completaria su sentido filos6fico y politico pero también la reformula-
cién de su alcance y contenido en el plano juridico positivo. Este resulta-
do es el que llamaré: el nuevo derecho humano a la comunicacién o los
nuevos derechos humanos de la comunicacién.

Ahora bien, esta via presenta el problema de la ausencia del valor de
la igualdad en el discurso fundamentador y por lo tanto en la configura-
cién juridica de los derechos que resultan de tal discurso; y, frente a este
cuestionamiento la respuesta que considero viable es, sostener que no es
relevante considerar el valor de la igualdad si se logra articular y proyec-
tar todas las dimensiones de la libertad en la fundamentacién filoséfico-
juridica de estos nuevos derechos,*® pues éstas incluyen las dimensiones

que cuando las noticias son presentadas como entretenimiento, ese es el resultado ine-
vitable. Y al afirmar que los noticieros de television entretienen pero no informan,
estoy diciendo algo mucho mds serio, que estamos siendo privados de una informa-
cién auténtica y perdiendo el sentido de lo que significa estar bien informado. La igno-
rancia es siempre corregible, pero ;qué pasaria con nosotros si llegamos a aceptar que
la ignorancia es conocimiento?”, Neil Postman, op. cit., p. 111.

30 En este sentido Fiss, al analizar el papel del Estado en Estados Unidos sobre el alcance
de la libertad de expresion en situaciones limite, ha sefialado “No podemos evitar el
problema planteado por la regulacion estatal de las expresiones de odio, de la porno-
grafia y de la financiacién de campaiias electorales expulsando de la ecuacion el ele-
mento expresivo, y, por otra parte, no tenemos una manera fundamentada de resolver
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igualitarias que son posibles en un sistema politicamente liberal y econé-
micamente capitalista, con los diferentes matices que dentro de tal siste-
ma se puedan producir respecto de las prestaciones y leyes sociales que el
Estado ponga a disposicion de sus asociados.’! O dicho de otra manera,
tanto la igualdad formal, entendida como igualdad ante la ley, asi como la
igualdad material, entendida como igualdad de oportunidades para el ac-
ceso de todas las personas a un minimo de condiciones que les permitan
ejercer sus derechos, estdn incluidas ya en el discurso integral de la liber-
tad, esto es, en las tres dimensiones que lo conforman.

Bastante diferente y mas complejo seria el problema del discurso
fundamentador si se tiene en cuenta los planteamientos formulados por

el conflicto entre igualdad y libertad. En consecuencia, los liberales se hallan divididos,
casi en guerra, unos dando preferencia a la libertad, y otros a la igualdad, Quizas ten-
gamos que vivir este lamentable estado de cosas, pero tal vez pueda haber otra mane-
ra de articular el problema que vaya mads alld de esta batalla entre valores trascenden-
tales. Quizds sea posible ver las regulaciones en cuestién como medidas que promue-
ven la libertad de expresion, en lugar de restringirla. Esta manera de entender lo que
el Estado [como gestor politico de los derechos] esta tratando de conseguir transfor-
marfa lo que a primera a vista era un conflicto entre libertad e igualdad, en un con-
flicto entre libertad y libertad. Esta formulacién no haria desaparecer todos los con-
flictos existentes, pero colocaria estas elecciones dentro de una matriz comun. Haria
de la controversia sobre tales regulaciones, no tanto una batalla sobre valores dltimos,
una indagacién estéril acerca de si es la Décimo Cuarta Enmienda o es la primera la
que tiene preeminencia, cuanto un desacuerdo entre personas de fuertes convicciones
que tratan de alcanzar un objetivo comun: la libertad de expresiéon”, Owen Fiss, La iro-
nia de la libertad de expresién, Barcelona, Gedisa, 1999, p. 27.

31 “Los debates del pasado asumian como premisa que el Estado era un enemigo natural
de la libertad. Era el Estado el que estaba tratando de silenciar al individuo, y era el
estado a quien habia que poner limites. Hay una gran dosis de sabiduria en esta con-
cepcidn, pero se trata de una verdad a medias. Ciertamente el Estado puede ser opre-
sor, pero también puede constituir una fuente de libertad [...] Este punto de vista
—inquietante para algunos— descansa en una serie de premisas. Una de ellas se refiere al
impacto que las concentraciones privadas de poder tienen sobre nuestra libertad; a
veces se necesita al Estado para contrarrestar estas fuerzas [...] En algunos casos los
6rganos del Estado tratardn de asfixiar el debate libre y abierto, y la Primera Enmienda
constituye entonces el mecanismo, de éxito ya acreditado, que frena o evita los abusos
del poder estatal. En otros casos sin embargo, el Estado puede verse obligado a actuar
para promover el debate publico: cuando poderes de cardcter no estatal ahogan la
expresion de opiniones. Habrd que asignar recursos publicos —repartir megafonos— a
aquellos cuyas voces de otra forma no serian oidas en la plaza pablica”, Ibid., p. 12y 14.
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Ricardo Garcia Manrique al evidenciar, lo que considera un dilema toda-
via no resuelto —mientras hace una lectura critica de la Constitucién
Francesa de 1948— y que consisten, desde mi interpretacion, en que hay
dos formas inconciliables de comprender los derechos humanos y proyec-
tar los valores que articulan su fundamentacion, para constituir la orga-
nizacion juridico-politica de una sociedad. La primera opcién es enten-
derlos como la concrecién de unos criterios minimos de legitimidad po-
litica que en clave juridica garantizarian un minimo de condiciones para
que los sujetos intenten realizar su plan de vida, admitiendo por tanto que
unos tendrdn mayor o menor éxito e incluso que algunos fracasardan com-
pletamente en esta tarea, por lo que las desigualdades del capitalismo se-
rian compatibles con estos derechos y valores, y consecuentemente, la
propiedad privada lo serfa también. Y, la segunda opcion es comprender
a estos derechos como criterios méaximos de la organizacion juridico-po-
litica de la sociedad, en cuyo caso su propdsito supremo es lograr el ple-
no disfrute de todos los derechos para todos los integrantes del corpus so-
cial, lo cual implicaria la supresion de la propiedad privada y de la heren-
cia por ser generadoras de desigualdades sustanciales entre las personas y
causa de que algunas no puedan disfrutar plenamente de tales derechos.
Creo no equivocarme al afirmar, que es en esta direccién lo que Garcia
Manrique anota:

El dilema del 48, y nuestro dilema, no atafie sélo a la inclusién de un
derecho del catélogo, sino que va mucho mds alld: de lo que se trata es sa-
ber qué son los derechos humanos, o qué funcién cumplen, porque sélo
respondiendo a estas preguntas estaremos en condiciones de elegir correc-
tamente, dado que bien pudiera ser que los constituyentes franceses de
1848 de hubiesen equivocado y hubiesen optado por una concepcioén de
los derechos (y de las relaciones econdémicas) incompatible con el sentido
altimo de esos derechos, es decir, no ya con los derechos en si, sino con su
raiz, que tiene que ser una determinada concepcidn de la relacion politica.
En breve, se trata de saber si los derechos humanos son un minimo o un
méximo, esto es, si cumplen la funciéon de garantizar una minima legitimi-
dad politica o si funcionan como criterio maximo de la misma. Siendo el
caso lo primero, entonces, en principio, podriamos admitir una concep-
cién liberal de los mismos, compatible con la propiedad privada y la desi-
gualdad capitalista, es decir, la opcién de la constituciéon de 1848; pero en-
tonces seguiria teniendo valor la célebre critica que dirigié Marx a los de-
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rechos de la primera revolucién francesa: no eran los derechos del hom-
bre, sino los derechos del burgués, porque a este favorecian, tinica o en to-
do caso principalmente. En cambio, si los derechos humanos son, por de-
cirlo con una expresiéon reciente, “condicién necesaria y suficiente para
justificar la existencia, el origen y el contenido de un sistema juridico”, es-
to es, si son un criterio maximo de legitimidad politica, entonces los cons-
tituyentes franceses se equivocaron, porque una concepcion liberal de los
derechos, compatible con la propiedad y con la herencia, no les permite
cumplir con esa funcién.*

Desde mi perspectiva la toma de posicidn sobre el dilema entre ma-
ximos y minimos, tiene la ventaja de acotar el territorio de deliberacién y
clarificar las posiciones de los actores interesados en el debate sobre la
fundamentacion del derecho a la comunicacidn, evitando argumentacio-
nes inconexas y hasta contradictorias, sobre todo, respecto de la propie-
dad de los medios de comunicacidn, el conocimiento y la informacién.

Tercer paso: la formulacion juridica

Hay muchos aspectos que deben ser problematizados y definidos
técnica y politicamente antes de que sea posible pasar del discurso del de-
recho a la comunicacién a la configuracién del derecho a la comunica-
cién. La diferencia reside en que, cuando se emplea el término derecho
(con minuscula) todavia el debate se sittia en el 4mbito de las pretensio-
nes morales justificadas que aspiran a ser normas juridicas, con la media-
ci6én politica que ello implicaria; mientras que, cuando se habla de Dere-
cho (con mayuscula), se alude al territorio de las normas juridicas que
vinculan y que obligan, se alude al Ordenamiento Juridico que opera en
una determinada sociedad o en la comunidad internacional.

Sin embargo, eso no significa que se deba esperar pasivamente a que
los 6rganos con autoridad y competencia dentro del Estado o la Comuni-
dad Internacional definan (si es que lo hacen) cudl serd el contenido del
Derecho a la comunicacién, ya que la posibilidad de que los intereses, ex-

32 Ricardo Garcia Manrique, La Constitucion francesa de 1848, Barcelona, Universidad de
Barcelona, 2006.
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pectativas y enfoques de cualquier actor interesado, se coloquen en esta
definicidn, s6lo puede ser evaluada si se tiene un pardmetro de medida,
esto es, una propuesta inicial sobre el contenido y alcance de tal derecho.

Desde esta perspectiva la formulacién del derecho a la comunicacién
implica, en primera instancia articular esa propuesta inicial sobre su al-
cance y contenido juridico, que recoja los intereses de quien la formula; y,
en segundo lugar, la articulacién de una estrategia de incidencia dirigida
a los 6rganos con autoridad y competencia —del Estado o de la Comuni-
dad Internacional- para incorporarla al ordenamiento juridico, de la for-
ma mas fiel posible respecto de la propuesta planteada inicialmente.

En este espacio trataré solamente la primera parte de este proceso; y
en esa linea cabria preguntarse ;si todos los intereses pueden legitima-
mente articularse en una propuesta de Derecho a la comunicacién, como
derecho fundamental? Y creo que la respuesta es no. En mi opinién, sola-
mente podran legitimarse aquellos intereses que demuestren, que la for-
mulacién que ofrecen es el resultado de proyectar, en formato juridico,
una determinada nocién de dignidad humana (y de sus valores), que sea
compatible con el ethos del discurso moderno de los derechos humanos,
o como sefala Peces-Barba, con la ética publica ilustrada de la moderni-
dad.*® Es por esto que la fundamentacion juega un rol tan trascendente
respecto de la formulacién de un derecho humano, porque establece un
nexo de legitimacién y reconocimiento con ese universo de pretensiones
morales que han adquirido forma juridica, al que se denomina derechos
fundamentales, y que por lo general, ocupa la mayor jerarquia juridica en
el ordenamiento, o al que se denomina Derecho Internacional de los De-
rechos Humanos, en el 4mbito internacional.

Ahora bien, suponiendo que se cuenta con una fundamentacién del
derecho a la comunicacién que permite legitimamente proyectar su for-
mulacién juridica, entonces es momento de enfrentarse al problema de su

33 “Lo universal es la moralidad bésica de estos derechos, més que los derechos mismos,
al menos en esta consideracion a priori. No se puede dudar que la construccién teéri-
ca de este gran edificio de la cultura que es la ética publica ilustrada, de la moderni-
dad, tiene una vocacién de universalidad que se fundamenta en los valores basicos que
defiende y que arrancan de la idea de dignidad humana”, Gregorio Peces-Barba, et al,
op. cit., p. 312.



272 | Romel Jurado Vargas

redaccién como norma juridica. Este no es un asunto de facil abordaje,
porque hay que definir dénde y cémo se debe realizar la positivacion del
derecho a la comunicacién.

Si se sigue la senda senalada en el Informe MacBride, parece ser que
el lugar mas propicio para insertar el nuevo derecho humano a la comu-
nicacién es el de los instrumentos juridicos internacionales de derechos
humanos; los cuales pueden ser clasificados, por lo efectos que producen,
bésicamente en declaraciones y pactos.

Una declaracién del derecho a la comunicacion, tendria la ventaja de
colocar una primera formulacién juridica de este derecho en la comuni-
dad internacional aunque lo harfa sin cardcter vinculante, esto es, sin ge-
nerar ninguna obligacién legal a quienes la suscriban. En esto reside la
fuerza y la debilidad de las declaraciones internacionales de derechos, por
una parte son menos dificiles de conseguir debido a que quienes la suscri-
ben pueden hacerlo por una verdadera sintonia politica con su contenido
o porque hacerlo coincide con el discurso moderno “politicamente co-
rrecto” sin que ello implique un coste inmediato de cualquier tipo; y, por
otra parte la incapacidad para vincular juridicamente a los Estados o a
otros sujetos del Derecho Internacional, puede convertir a esta declara-
cién en mera retdrica, en un acto donde la voluntad politica se agota en
la enunciacién, en un acto que no canaliza la accién para el ejercicio del
derecho declarado y que incluso puede instrumentalizarse para intentar
inmovilizar a los actores criticos interesados en este tema.

Con estas consideraciones, un pacto internacional del derecho hu-
mano de la comunicacién, parece ofrecer las mayores ventajas formales
para la positivacion de este derecho, pues implica que los Estados que lo
suscriben aceptan la responsabilidad juridica y politica de extender las
obligaciones generales en materia de derechos humanos® al campo de las
comunicaciones y reconocer en este territorio una serie de derechos de los
individuos e incluso de ciertas colectividades. Ademas, los pactos interna-
cionales en derechos humanos se incorporan al derecho interno de los Es-

34 Nos referimos a las obligaciones generales de respeto, garantia, proteccién y promo-
ci6én de los derechos humanos que los Estados tienen, independientemente de cual sea
el derecho especifico que se trate; al respecto ver INREDH-CEPAM, Derecho a la repa-
racion en el procesamiento penal, Quito, INREDH-CEPAM, 2000, p. 113-116.
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tados, generalmente, por efecto del acto de ratificacidn; vy, tal incorpora-
cién se hace dotando al pacto internacional de una jerarquia, al menos,
equivalente a la que tiene la ley en el ordenamiento juridico interno, aun-
que hay Estados que reconocen incluso rango supraconstitucional a los
tratados internacionales en materia de derechos humanos.

El problema con un instrumento internacional de estas caracteristi-
cas es que, en el contexto de la globalizaciéon econémica, resulta muy difi-
cil de viabilizar su suscripcién, no sélo por los innegables vinculos de los
actores politicos nacionales e internacionales con las empresas transna-
cionales de tecnologias y medios de comunicacién, o por la oposicién que
estas empresas puedan hacer a la suscripcion de un pacto de este tipo des-
de la escena medidtica, sino también, porque supondria para los Estados
reconocer la responsabilidad de intervenir en este campo, no s6lo desde la
perspectiva regulatoria, sino también en la generaciéon de condiciones
econémicas, materiales y culturales que hagan accesibles los bienes y ser-
vicios que el nuevo derecho a la comunicacion conlleva, y esto a su vez su-
pone, disponer de recursos suficientes para asumir ese rol.

Otro aspecto, sugerido por algunas organizaciones sociales y no gu-
bernamentales interesadas en este tema, es insertar el nuevo derecho hu-
mano a la comunicacién en el catdlogo de los derechos fundamentales
que se reconocen en la Constituciéon de cada Estado. Esta propuesta no re-
sulta menos compleja, no sélo porque a nivel interno operan las mismas
restricciones que hemos sefialado para suscripcion de un pacto interna-
cional, sino también porque supondria procesos de positivacion diferen-
tes en la medida en que se enfrentan a los condicionamientos y reglas es-
pecificas que operan en cada Estado para la creacién del derecho, y por-
que difuminaria los esfuerzos por una formulacién integral del derecho a
la comunicacién como una construccién juridica homogénea en su alcan-
ce y contenido.

Sin embargo de lo anotado, la tendencia respecto del espacio en que
resulta mds conveniente plantear la formulaciéon del derecho a la comuni-
cacidn parece orientarse con una estrategia singular, que consistiria en pro-
mover el debate interno sobre la necesidad, pertinencia y factibilidad de es-
te derecho, al tiempo que se aprovecha espacios mundiales y regionales de
encuentro de organizaciones de la sociedad civil para ensayar propuesta de
declaraciones sobre el contenido del derecho a la comunicacién, como es
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el caso del Foro Social Mundial y los foros regionales, con la expectativa de
que tanto la demanda social canalizada por estas organizaciones como sus
propuestas sean receptadas por los organismos internacionales, como la
UNESCO y la UIT, asi como por los parlamentos de cada Estado.

Respecto de la segunda cuestion relevante en la formulacién del de-
recho a la comunicacioén, esto es, sobre como se debe realizar su positiva-
cién, también hay ciertas cuestiones que atender, ya que la experiencia so-
bre todo en los paises en vias de desarrollo ha mostrado que, cuando los
enunciados de los derechos humanos que se establecen en instrumentos
internacionales o los contenidos de los derechos fundamentales recogidos
en la Constitucion, son formulados de forma general, vaga y no condicio-
nal, es decir como normas juridicas con forma de principios, su aplicacién
puede resultar mermada ya por la mediacién politica que pone énfasis en
unos contenidos y no en otros, o ya por que ciertos casos la interpretacion
de esos principios, en el ambito judicial, parece disminuir su alcance e in-
cluso contradecir el sentido mismo de su creacion.

Por esa razdn, la formulacion de los derechos humanos o de los de-
rechos fundamentales parece requerir de un desarrollo juridico que inclu-
ya normas juridicas con forma de reglas, esto es, con normas juridicas que
amplien la certeza de los ciudadanos —en la medida que esto sea posible—*
respecto del alcance, contenido, titulares del derecho, asi como el conteni-
do y los responsables de las obligaciones que son su correlato, y también
las consecuencias juridicas de la desobediencia a la norma, pero sobre to-
do, de los mecanismos para su exigibilidad juridica.

Expresado en otros términos, lo que se plantea es que, una formula-
cién declarativa del derecho a la comunicacién a través de normas con
forma de principio, aunque seria un gran avance, no serfa suficiente para
lograr su aplicabilidad juridica con el sentido de la pretensién ética que
informa, orienta y fundamenta el derecho a la comunicacién,* si simul-

35 Ver Juan Ciancardio, “Principios y reglas: una aproximacién desde los criterios de dis-
tinciéon”, en Boletin mexicano de Derecho Comparado, Nueva serie, afio XXXVI, No. 108,
México, 2003, p. 891-906.

36 Sin embargo, desde otro punto de vista, la formulacién de los derechos fundamenta-
les como normas juridicas con forma de principio permitiria el desarrollo permanen-
te del derecho, en el sentido de que habilitaria a los operadores juridicos actualizar su
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tdneamente no se proyecta este derecho en la formulacién de normas ju-
ridicas con forma de regla, que se esfuercen por trasladar lo mas limpia-
mente posible ese sentido de la pretension ética a las reglas aplicables a los
casos concretos y establecer mecanismos para hacerlos juridicamente exi-
gibles por cualquier persona.

Ahora bien, cuando se sefala la fundamentalidad de las normas con
forma de principio —ya sea que contengan derechos fundamentales o los
principios de organizacién del Estado— se estd planteando en el fondo que
su transformacidn o sustitucién implican la modificacién del resto del or-
denamiento juridico,’” y en ese sentido cabe plantearse ;en qué medida la
introducciéon de un nuevo derecho a la comunicacién, redactado como
normas con forma de principios, modificard o deberd modificar el resto
del ordenamiento juridico?

Creo que la respuesta a esta pregunta puede ser articulada partiendo
del siguiente presupuesto: es indispensable explicitar, no sélo la posibili-
dad, sino la voluntad de que la introduccién de un nuevo derecho a la co-
municaciéon modifique las secciones del ordenamiento juridico que guar-
dan una relacién relevante con él; es mds, creo que es preciso disefiar de-
talladamente en que consistirdn esas modificaciones en las leyes y otros
instrumentos con fuerza juridica vinculante. Esto, como ya se ha dicho,
implica desarrollar el derecho a la comunicacién a través de normas con
forma de reglas.

alcance con arreglo a las circunstancias siempre cambiantes de la realidad social, evi-
tando asi la petrificacion o el congelamiento del derecho.

37 “Se puede afirmar que los derechos desarrollan una funcién importante en la produc-
cién de normas juridicas, considerada tanto desde el punto de vista formal como
desde el material. Analizada la cuestién desde el punto de vista formal, los derechos
contribuyen a disefar los mecanismos y procedimientos de produccién normativa
[...] Pero los derechos fundamentales también contribuyen a definir la produccién de
normas desde un punto de vista sustancial o material. En este sentido cabe recordar
que los derechos forman parte de la norma basica material de identificacién normati-
va. Los contenidos materiales de la Constitucion, cuyo vértice es ocupado por normas
con una ‘carga moral’ fuerte y evidente, condicionan el contenido del resto de normas
del sistema”, Javier Ansudtegui, Ordenamiento juridico y derechos humanos, Madrid,
Universidad Carlos III de Madrid, 2006.
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La dltima afirmacién abre un complejo abanico de problemas res-
pecto de la formulacién del derecho a la comunicacién, entre los cudles
me parece indispensable, en este trabajo, explicitar dos: el del contenido
del derecho y el de sus mecanismos de proteccion.

Respecto del contenido del derecho, que incluye al objeto de la regu-
lacién, vale hacer propias las palabras de Oliva, quien al estudiar los dere-
chos de los pueblos indigenas sefiala: “soy conciente de que trabajo desde
una perspectiva poco desarrollada, y sobre un objeto de estudio no con-
solidado, dindmico, plural, cambiante, complejo y no claramente estruc-
turado”*® En efecto, tal como ha surgido la demanda social del derecho a
la comunicacién, parece ser que su objeto y contenido quieren abarcar a:
la resignificacion de las libertades tradicionalmente relacionadas con la
comunicacion, a la informacién y la conocimiento en si mismos, al acce-
so y usos de las tecnologias de la comunicacién, a papel los medios de co-
municacién como espacio privilegiado de la esfera de deliberacién publi-
ca, a las relaciones econémicas que generan las empresas de comunica-
cién y al papel que le corresponde jugar al Estado.

Como es evidente, articular en clave juridica el contenido de un de-
recho con un objeto tan amplio resulta una tarea dificil de realizar, no sé-
lo por razones o restricciones técnico-juridicas, que en tltima instancia
pueden ser vencibles, sino y sobre todo, porque suponen tensiones ideo-
l6gicas, politicas y econémicas que, aunque ya estaban en el origen de la
propuesta de Jean D’Arcy, se han ampliado, profundizado y diversificado,
desde que la sociedad y la economia contempordnea se han identificado
como sociedad y economia del conocimiento y la informacién, es decir
desde que se ha establecido la nocién de que el conocimiento y la infor-
macién son sus notas esenciales, el motor que las dinamiza y las significa.

El otro problema que no quiero dejar de mencionar es el de los me-
canismos de proteccién que, desde mi perspectiva, son supremamente
importantes en relacion a la aplicabilidad del derecho y parte constitutiva
de su formulacién, porque, por una parte, son la medida del compromi-
so de los poderes publicos respecto la proteccion y garantia que efectiva-
mente estdn dispuestos a otorgar a favor de determinados derechos en el

38 Daniel Oliva, op. cit., p. 45.
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marco del orden juridico operante, y por otra, son el pardmetro formal
que cada individuo tiene para estimar sus expectativas sobre la aplicabili-
dad de los derechos que tiene en dicho orden juridico; considero que ese
es su alcance y su funcién, pero para Luis Prieto Sanchis, seguido por Ja-
vier Ansudtegui,” la presencia o ausencia de estos mecanismos puede ac-
tuar incluso como criterio para definir la mayor o menor fundamentali-
dad de un derecho, subrayando asi su cardcter constitutivo en la formula-
cion del derecho.

Asi, la relevancia de estos mecanismos no debe ser subestimada, pues
la experiencia de lo sucedido con el tratamiento juridico de los derechos con-
tenidos en el Pacto Internacional de Derechos, Econémicos, Sociales y Cul-
turales y sus equivalentes en los ordenamientos juridicos internos, nos ha de-
mostrado que, a pesar de su consistencia juridica y tedrica, son regateados,
degradados y descartados como derechos fundamentales desde la practica
sostenida por las agencias politicas y judiciales del propio Estado que los re-
conoce, pero que no garantiza con mecanismos efectivos de protecciéon.*’

Finalmente y para subrayar la vinculacién que debe tener todo deba-
te tedrico con la préctica, creo pertinente advertir que de poco serviran los
esfuerzos de los comunicadores juristas, filésofos, antrop6logos y otros
cientificos, si no existe una base social organizada que pueda movilizarse
con inteligencia y creatividad para gestionar politicamente la inclusién de
este derecho en el catdlogo de los derechos humanos ya sea en el dmbito
de los pactos internacionales o en el 4mbito del Orden Juridico interno
del Estado.

39 “Es aqui cuando cobra pleno sentido la identificacién de los derechos fundamentales
a partir de determinados mecanismos de resistencia constitucional. El cardcter funda-
mental de un derecho viene determinado en realidad por su posicién constitucional,
entendiendo aqui por posicién el conjunto de mecanismos normativos e instituciona-
les que definen y acompanan su presencia en el ordenamiento [...] Serd la mayor o
menor densidad de la dimensién limitativa a la que los derechos someten al poder la
que defina el cardcter mds o menos resistente. Y si la mayor o menor resistencia es el
criterio de fundamentalidad aplicable a los derechos, se puede concluir que existen,
entre los derechos fundamentales, derechos mds fundamentales que otros”, Javier
Ansudtegui, op. cit.

40 Ver Victor Abramovich y Christian Courtis, Los derechos sociales como derechos exigibles,
Madrid, Trotta, 2002.
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CONCLUSIONES

En este espacio se plantea puntualizar, desde una aproximacién mds

bien metodoldgica, las ideas principales que fueron expresadas o insinua-
das en el texto:

a)

El problema de la realidad que nos interesa consiste en que, en el con-
texto de la globalizacion, el acceso y uso de las TIC asi como el papel que
han adoptado los medios de comunicacién profundizan las brechas so-
ciales, econdmicas y politicas entre los Estados y las personas asi como
la contraccién de sus capacidades deliberativas y de autodeterminacion.

Dicho de otra manera, la promesa de potenciar la libertad de las per-
sonas y los pueblos asi como de servir de factor para su desarrollo, que
constituye la justificacion politica, econdémica y social de las TIC y los
medios de comunicacidn, ha sido, en buena medida, traicionada por
una globalizacién que antepone los intereses particulares de los acto-
res de mercado a los intereses de los Estados y de sus ciudadanos.

b) Aunque el problema es multicausal y complejo, parece que una de las

<)

raices de mayor relevancia es el enfoque tecnoldgico-mercantil con
que se gestiona a las TIC y los medios de comunicacién, no sélo desde
el ambito empresarial, sino, y sobre todo desde el ambito del papel que
desempena el Estado. Asi, el énfasis en la producciéon del Derecho re-
lacionado a la comunicacidn, se ha puesto en privilegiar la dimensién
mads basica de la libertad, esto es libertad negativa, y con base en ella se
ha promovido la idea de que los debates juridicos relevantes giran al-
rededor de las formas mas eficaces de regular las relaciones comercia-
les y tecnolégicas que generaran el uso de las TIC y de los medios de
comunicacién en la globalizacién del mercado, ejemplo de ello serian
la creciente importancia que se otorgan a temas como la privatizacion
de las telecomunicaciones, la protecciéon de la propiedad intelectual, la
privacidad de las comunicaciones y los delitos informaticos.

En cuanto al problema y a su causa mas relevante desde el &mbito del
Estado, algunos sectores ciudadanos, gestores publicos y miembros de
organismos internacionales se plantean la posibilidad de formular un
nuevo derecho humano a la comunicacién, como un marco juridico
de maxima jerarquia que permita gestionar las tensiones politicas y
econdmicas que operan entre lo que prometia ser para el bienestar de
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f)
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la humanidad el desarrollo de las TIC y de los medios de comunica-
cién, y lo que ha resultado ser en el marco de la actual globalizacion.

Frente al planteamiento anterior, considero que la respuesta que se
puede ofrecer desde el campo tedrico es explorar la historia reciente de
esta pretension asi como la posibilidad de fundamentar y formular es-
te nuevo derecho. Este serfa el objetivo de una primera investigacién
sobre el derecho a la comunicacién, y que a la vez, expresa las fases o
pasos de la investigacion:

«  Reconstruccién histdrica de la demanda del derecho a la comunicacién.
*  Fundamentacion filosofica del derecho a la comunicacion.

+  Formulacién juridica del derecho a la comunicacion.

El marco tedrico que sirve para trabajar esta exploracién conceptual es-
ta definido y condicionado por una idea central, que consiste en que sea
cual fuere la formulacién que adopte un nuevo derecho humano sobre
la comunicacién, a dicha formulacién debe subyacer un conjunto de va-
lores y una nocién de dignidad que sean consistentes con el ethos de la
modernidad, esto es, con su ética publica ilustrada. Si esta condicién no
se cumple, el resultado de la formulacién juridica podra reputarse como
derecho (mercantil, civil, financiero, etc.), pero no como derecho de los
derechos humanos o de los derechos fundamentales.

A pesar de la aparente consistencia de la pretensién moral y politica de
formular un nuevo derecho a la comunicacidn, acotar el contenido de
este derecho resulta supremamente complejo porque el objeto sobre el
cual deberfa actuar no estd claramente estructurado ni de limitado, y a
primera vista podria abarcar: la resignificacion de las libertades tradi-
cionalmente relacionadas con la comunicacién, a la informacién y la
conocimiento en si mismos, al acceso y usos de las tecnologias de la co-
municacion, a papel los medios de comunicacién como espacio privi-
legiado de la esfera de deliberacion publica, a las relaciones econdmi-
cas que generan las empresas de comunicacién y al papel que le corres-
ponde jugar al Estado.
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LEY DE CUOTAS Y PARTICIPACION POLITICA
DE LAS MUJERES EN EL AMBITO
MUNICIPAL EN BOLIVIA

Olivia Romdn

El presente articulo hace un balance de los resultados de la partici-
pacion politica de las mujeres a partir de la implementacién de la Ley de
Cuotas en el dmbito municipal en Bolivia. Los aspectos a ser abordados
son la ampliacién de la participacion politica femenina y las condiciones
de insercién politica en el pais.

Para este propoésito, se presenta previamente una reflexion tedrica
inicial acerca de la dicotomia publico/privado como mecanismo de exclu-
sién de las mujeres de la esfera politica; y, un breve analisis del marco nor-
mativo y el contexto internacional en el que se plantea la Ley de Cuotas en
Bolivia.

REFLEXIONES PREVIAS

Considero importante iniciar la reflexion sobre ciudadania politica
de las mujeres desde los principios de exclusién contenidos en la dicoto-

Nota de la autora: El presente articulo ha sido escrito durante la realizacién de la maestria
de Estudios Latinoamericanos, con Mencién en Politicas Culturales, de la Universidad
Andina Simon Bolivar, Sede Ecuador, Quito.
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mia publico/privado, ya que en ellos se sostiene el confinamiento de las
mujeres al dmbito privado —el de la reproduccién-— y la afirmacién de la
titularidad del hombre en el ambito ptiblico —el de la produccién y de la
politica—, que por definicion es el espacio de la toma de decisiones y, por
tanto, el &mbito del poder.

Si bien es cierto que también en el 4mbito privado se establecen re-
laciones de poder que afectan sus vinculos familiares y de pareja, expo-
niéndolas a situaciones de violencia psicoldgica, fisica y econémica, dejo
de lado ex profeso este hecho por exceder a los objetivos del presente arti-
culo, simplemente lo menciono en tanto restringen la participacion de las
mujeres en el dmbito publico.

Quien mds ha aportado al develamiento de esta construccién socio-
cultural del género vinculada a la dicotomia publico/privado y sus impli-
caciones en la ciudadania de las mujeres es la australiana Carole Pate-
man.! Quien partiendo del cuestionamiento de la neutralidad del concep-
to de ciudadania universal en las ciencias politicas, pone en evidencia el
cardcter patriarcal del liberalismo, mostrando que es masculino el sujeto
de derecho y que esa universalidad excluye a las mujeres del ambito pu-
blico.

Muestra la relaciéon entre la divisiéon sexual y la divisién espacial
—publico/privado—y la sujecidn, que esto produce, de las mujeres respec-
to de los hombres, en tanto, la esfera publica es socialmente valorada por
sobre la esfera privada, cuestionando tal valoracién como mecanismo de
subalternizacion de las mujeres. Basicamente, se remonta hasta los orige-
nes del liberalismo y la separacién entre lo ptiblico y lo privado, clarifican-
do en esta separacion la implicita division sexual y la naturalizacion de la
subordinacién de las mujeres. Al respecto sefiala,

Una de las consecuencias importantes de esa concepcién de lo priva-
do y lo publico es que la teoria liberal [y de hecho, practicamente toda la
teoria politica] conceptualiza y trata el mundo publico, o de la sociedad ci-
vil, haciendo abstraccién de —o como algo separado de— la esfera domésti-

1 Carole Pateman, “Criticas feministas a la dicotomia publico/privado”, en Carmen
Castells, comp., Perspectivas feministas en teoria politica, Buenos Aires, Paidés, 1996, p.
31-52.



Ley de Cuotas y participacién politica de las mujeres en el dmbito municipal en Bolivia | 285

ca privada [...] asi pues, la divisién entre publico y privado se vuelve a esta-
blecer dentro de la sociedad civil, dentro del mundo de los varones. Lo cual
implica una division entre “sociedad” y “Estado”, de “economia” y “politica’,
de “libertad” y “coercién” o de “social” y “politico” (Pateman, 1996: 35).

Asi Pateman critica a la filosofia politica occidental y remite a la dis-
cusion acerca de la exclusion de las mujeres del ambito de la politica en las
modernas democracias, en tanto, se basan en relaciones naturalizadoras
de una ciudadania excluyente asentada en la divisién sexual del trabajo y
la desigualdad politica entre hombres y mujeres, lo cual, plantea la nece-
sidad de pensar en una ciudadania de iguales sobre el reconocimiento de
la diferencia.

Los movimientos sufragistas se han abocado enteramente a buscar
un reconocimiento de la ciudadania de las mujeres, sin cuestionar esta
busqueda de igualar sus derechos a los de los hombres contenidos en la
perspectiva universalista. Pese a esta debilidad, el logro del sufragio para
las mujeres ha abierto un camino que es innegable y contiene el germen
del reconocimiento y reivindicacién de otros derechos mds amplios —so-
ciales y politicos— para las mujeres.

Existen antecedentes histdricos de la participacién de las mujeres en
espacios politicos en América Latina, los ejemplos mds relevantes y parte
constitutiva de nuestra historia se refieren a la época de las guerras inde-
pendentistas durante la primera mitad del siglo XIX.

Posteriormente, los movimientos sufragistas en cada uno de los pai-
ses latinoamericanos tuvieron que transitar un proceso social de varias
décadas para llegar a la promulgacion de las respectivas leyes de derecho
al voto para las mujeres.

En este marco general de reconocimiento formal de ciudadania civil
de las mujeres, los movimientos feministas en el mundo, han planteado el
debate de los derechos sociales y politicos con el objetivo de lograr la in-
clusién de las mujeres en la esfera publica. En torno a ellos se han articu-
lado las redes feministas y logrado algunos avances que se han formaliza-
do en declaraciones y convenios internacionales, de tal suerte que se ha
creado un contexto internacional propicio para el tratamiento de los de-
rechos politicos de las mujeres en el nivel nacional. Dos son los marcos
mads relevantes en este caso:
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La Convencion sobre la eliminacién de todas las formas de discrimina-
cion contra la mujer (CEDAW), adoptada en 1979 por la Asamblea Gene-
ral de las Naciones Unidas, constituye el referente internacional mas im-
portante hasta entonces sobre los derechos de las mujeres, puesto que, de-
fine lo que constituye la discriminacién contra las mujeres y, establece una
agenda para la implementacién normativa por parte de los Estados signa-
tarios para eliminar la discriminacién. La importancia de la CEDAW es
tanto simbdlica como efectiva, en tanto, a través del Comité se encarga del
seguimiento e implementacion por parte de los Estados y de atender los
casos de las contravenciones a la CEDAW.

Las conferencias mundiales sobre la mujer, las cuales constituyen
plataformas de accién que comprometen a organizaciones y gobiernos a
implementar acciones en pro de las mujeres. En este sentido, la Cuarta
Conferencia Mundial sobre la Mujer celebrada en Beijing en 1995, puso
especial énfasis en la igualdad de la mujer, a partir de ésta “se empieza a
hacer hincapié en la necesidad de que las mujeres estén, en condiciones
paritarias con los hombres, en todos aquellos lugares donde se toman las
decisiones politicas cruciales de una sociedad”? Las decisiones de la IV
Conferencia de Beijing son tomadas como mandato por los movimientos
feministas, las organizaciones no gubernamentales, ONG, y las instancias
gubernamentales de género, los resultados que producen en los anos in-
mediatamente posteriores en varios paises son visibles.

En los paises andinos —Ecuador, Pert, Bolivia y Colombia—, a partir
de 1997 se dictaron las leyes de cuotas, con variantes segun cada pais. En
Colombia las cuotas se aplican a cargos decisorios en el Gobierno,’ en
Ecuador a empresas privadas, rama judicial y listas electorales, en Pert a
listas elegibles para el Congreso y Municipio y en Bolivia al Congreso.

2 Marfa Emma Wills, “Las cuotas de mujeres en el drea andina: inferencias de una com-
paracién’, en Magdalena Le6n, edit., Nadando contra la corriente. Mujeres y cuotas poli-
ticas en los paises andinos, Quito, FLACSO, 2005, p. 208.

3 Este resultado, refleja una mentalidad excluyente de sectores no ilustrados de la socie-
dad, puesto que al normar las cuotas solamente en niveles jerdrquicos de decision, se
privilegia la participacién de mujeres de clase media con niveles educativos elevados,
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Ampliacién de la participacion politica femenina

En el caso boliviano, el debate de los derechos civiles y politicos de las
mujeres fue iniciado en 1895 por el Partido Liberal; posteriormente, la
poetisa Adela Zamudio (1854-1928) retom¢ el tema cuestionando dura-
mente en su obra y su accionar publico la discriminacién de que la mujer
era objeto en su tiempo y reivindicd la ciudadania de las mujeres de mane-
ra persistente e incluso a veces irénica,* fundé el Ateneo Femenino en
1923, érgano que luché por los derechos civiles y politicos de las mujeres.

Posteriormente, sus discipulas formaron la Legién Femenina de
Educacién Popular América en 1935, instancia que convocd al primer
congreso feminista del pais en noviembre de 1936, con la presencia de de-
legadas de los nueve departamentos. Segin Garcia Mérida (2005), los
principales postulados de este congreso estaban referidos a la lucha por la
consecucion de los derechos civiles y politicos, derecho irrestricto al voto,
ensenianza de educacion sexual en los colegios y derechos laborales.

De acuerdo al mismo autor, este congreso encontr6 furibunda opo-
sicién de parte de la iglesia catdlica encarnada en la persona del obispo
Francisco Pierini, quien publicé en Sucre en el periddico “El Labaro”:

Estoy asustado, apenado al extremo de no poder callar... al saber que
aqui se estd organizando una sociedad de senoras con fines trascendental-
mente funestos. Pero me dirdn, ;qué tienes ti que ver con las sefioras? Mu-
cho por ahora y muchisimo porque es el caso que tal sociedad tiene por ob-
jeto desmoralizar, malearlas, hacerlas marimachos, libres de la potestad de
los maridos, con todos los derechos del hombre, cinicas a las sanciones so-
ciales, impavidas en sus faltas usurpadoras de legitimos derechos [...].

discriminando doblemente a las mujeres que no accedieron a educacién, que sin
embargo tienen formacién y experiencia politica. Siguiendo la tendencia de tecnocra-
tizadora de la politica despojdndola de lo politico.

4 Puede verse que en su obra literaria estd su perspectiva, concretamente en su poema
“Nacer hombre”: Una mujer superior/en elecciones no vota,/y vota el pillo peor/(permi-
tidme que me asombre)/con sélo saber firmar/puede votar un idiota,/porque es hombre,
en http://www.bolivian.com/literatura/zamudio.html.
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Poniendo en tela de juicio la feminidad de las libertarias, Pierini se
opone abiertamente a que las mujeres ingresen a las universidades para
estudiar profesiones como el derecho:

;Y creen ustedes lectores y lectoras que los jovenes decentes se van a
poder enamorar de esos masculinos como ellas?, ;qué en vez de tiernas mi-
radas, de lagrimas de pena, de rafagas de candor, va a encontrarse con un
abogadil malicioso e irénico que le muestre, en vez de una sonrisa, un arti-
culo del c6digo?, ;que lo viva amenazando con denuncias, juicios y el col-
mo que le ensefte, jellal, la nueva ciencia, aquella que yo, hombre, no me
animo a clasificar?’

Estas palabras, dicen por si solas la discriminacién de que eran obje-
to las mujeres en tanto seres humanos pensantes y sujetas de derechos,
aludiendo a estas cualidades como meramente masculinas e ironizando
de una forma excesiva con la alusién a las “virtudes femeninas” como ba-
se y fundamento de su condicién de personas.

Ambas organizaciones, Ateneo Femenino y Legiéon Femenina de
Educacién Popular América, reivindicaron una serie de derechos, princi-
palmente el derecho al voto y el reconocimiento de igualdad de derechos,
sin embargo, s6lo consiguieron este dltimo en la Constituciéon de 1938 y
recién en 1952 fue reconocido el derecho al voto de las mujeres con la pro-
mulgacion del voto universal junto con los indigenas y analfabetos.

Este panorama se complementa con la amplia tradicién de partici-
pacién politica de las mujeres en Bolivia, que lamentablemente, se queda
en el nivel de la participacion en las acciones de conquista, reconquista y
lucha por la democracia, esta participacion ha sido histéricamente despo-
jada de su componente politico y reducida a una participaciéon vinculada
a la reproduccién y a la reivindicaciéon de los derechos de sus compaiie-
ros.® Con excepcion de las mujeres que participaron en la Revolucién Na-

5 Francisco Pierini, El Ldbaro, citado por Wilson Garcia Mérida, Sobre un episodio iné-
dito en la historia del feminismo boliviano: recuerdos del Primer Congreso Feminista, s.1.,
Servicio Informativo Datos & Analisis, 2005.

6 Maritza Jiménez, “Mujer y participacion politica”, en Seminario nacional mujer, géne-
ro y desarrollo, La Paz, Coordinadora de la Mujer / Misién de Cooperacién Técnica
Holandesa / Plataforma de la Mujer / Fundacién San Gabriel, 1992.
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cional de 1952, militando en el MNR” en la década de 1950, a quienes se
les reconoce un accionar politico que les abri6 puertas en espacios guber-
namentales decisivos.

Esta vision cambia en la década de 1970 con la conformacién de gru-
pos organizados de mujeres que se articulan a los partidos politicos y al
movimiento feminista, que desde la academia y las organizaciones e ins-
tituciones van consolidando un discurso que a lo largo de las décadas pos-
teriores van cristalizindose en propuestas concretas de orden politico.

Asi hoy se puede reivindicar la participacion de las mujeres que lu-
charon contra la dictadura® de Banzer (1971-1978) desde la clandestini-
dad o estuvieron presas, fueron torturadas y desaparecidas. Ademads, es
destacable la participacién de mujeres de sectores tradicionalmente ex-
cluidos que participaron en acciones que van desde la huelga de hambre
—mujeres mineras— por la recuperacién de la democracia® y en movimien-
tos sociales que inicialmente tenian un componente meramente social,
pero que con la maduracién de los propios movimientos le dotan a sus ac-
ciones colectivas de un componente politico en tanto sus acciones pasan
a reivindicar derechos humanos (DH) y politicos como es el caso de las
mujeres campesinas organizadas en la Confederacion de Mujeres Campe-
sinas “Bartolina Sisa” y la Federacién de Mujeres Cocaleras.

Como se anota en las reflexiones previas, el contexto internacional
posibilité las condiciones para los cambios referentes a la institucionaliza-
ci6én de los mecanismos de discriminacién positiva'® para la participacion

7 Movimiento Nacionalista Revolucionario, partido que encabezé la Revolucién Na-
cional de 1952, implementando el voto universal, la reforma agraria y la nacionaliza-
cién de las minas.

8 Militantes en partidos de izquierda como el Ejército de Liberacién Nacional (ELN), el
Movimiento de Izquierda Revolucionaria (MIR) o el Partido Comunista Marxista
Leninista (PCML) que en la época de la dictadura se articularon y participaron acti-
vamente en estos partidos.

9 A inicios de 1978 cuatro mujeres mineras, encabezadas por Domitila Chungara ini-
ciaron una huelga de hambre en contra de la dictadura de Bénzer, pocos dias después
la huelga se habia masificado, derrocando al gobierno de Bénzer tras siete anos de
cruento régimen.

10 Desde la perspectiva de Alfonso Ruiz Miguel, la discriminacién positiva a la que llama
discriminacién inversa “es una forma de diferenciacion para la igualdad.” Opta por la
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politica de las mujeres, dando lugar a la sancién de la Ley de Cuotas en
Bolivia y las modificaciones al Cédigo Electoral, permitiendo la amplia-
cién de la participacién politica femenina desde el punto de vista formal.
Entre presiones y concesiones, negociacion y legislacion se inicia el trans-
currir de las mujeres bolivianas entre la larga noche de la exclusién poli-
tica y el amanecer.

Participacion politica femenina en el ambito municipal

En el ambito exclusivamente local existen restricciones de orden so-
cial y cultural para cambiar la situacién de ciudadanas de segunda clase,
asi por ejemplo, en la cosmovisién andina, donde la l6gica de comple-
mentariedad —chacha/warmi'' como una figura dotada de un sustento
ideolégico, con barniz culturalista, que encubre la relacién de poder— re-
fuerza un modelo patriarcal en el cual el poder y el dominio de las reglas
de lo publico son exclusivas de los varones aunque las mujeres participen
(en calidad de acompanantes) de lo publico, las posibilidades de partici-
pacion politica de las mujeres son altamente restrictivas.

;Qué posibilidades existen de ampliar la ciudadania formal de las
mujeres hacia una ciudadania plena?

A riesgo de que la respuesta resulte aparentemente contradictoria,
considero que pese a estas restricciones y cuestionamientos de posibili-
dad, el municipio constituye el ambito mds cercano para el ejercicio ciu-
dadano y la participacién politica y, es ahi donde se incuban los lideraz-
gos femeninos, a partir de articulaciones de la vida cotidiana con organi-
zaciones sociales, gremiales, sindicales o de cualquier otra indole que ten-
gan presencia significativa en el municipio para “poner en la mirada del
otro” a las potenciales portadoras de demandas sociales en general y de
género simbolicamente.

palabra inversa en la medida en que ésta alude “a la inversién de una discriminacién
precedente, mediante una discriminacion de signo opuesto”, en Mujeres en Red, http://
www.mujeresenred.net/vocabulario.html.

11 Chacha/warmi en aymara hombre/mujer, complementariedad portadora de un sim-
bolismo césmico que naturaliza relaciones de poder/subalternidad.
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El 4mbito local no puede ser mirado solamente en si mismo, sino en
sus articulaciones con el dmbito global y en ellas se engendran las posibi-
lidades de ampliacién de la participacién politica, en tanto la mirada de
actores sociales e institucionales —las feministas, organismos de derechos
humanos, organizaciones no gubernamentales (ONG) de mujeres, e in-
clusive agencias de desarrollo, al margen de sus intereses especificos— se
constituyen en situacion base para un cambio orientado a la ampliacién
de ciudadania y a veces en garantia del ejercicio de derechos politicos a
través de las redes de articulacion global, cuya trama es un referente y un
medio. Por supuesto, estas posibilidades de articulacion a redes locales y
globales tienen sus limites en las propias limitaciones de pais con grandes
dificultades de acceso material y persistentes patrones y condiciones de
exclusion.

La obligatoriedad y la alternancia

Si bien la Ley de Cuotas'? establece un minimo de 30% de mujeres
en las listas para la Camara Baja (Diputados) y 25% para la Camara Alta
(Senadores), no estipula nada con respecto al 4mbito municipal. Sin em-
bargo, esta ley constituy6 la base para la ampliacion de la participaciéon de
las mujeres en el espacio municipal, al respecto Lazarte sefiala, “Aun cuan-
do esta facultad se refiere sélo a las listas de candidatos en elecciones na-
cionales, por analogia el organismo electoral la aplic6 también a las listas
de candidatos en elecciones locales, estableciendo con ello jurispruden-
cia”t?

La aplicacion de la Ley de Cuotas encontr6 limites en la falta de vo-
luntad politica de los partidos, que inclusive recurrieron a impostar los
nombres de los hombres cambiando la terminacién de modo que se pro-
dujo un escandalo conocido como “los candidatos travestis”; y, en la po-
ca disponibilidad de las mujeres en las elecciones inmediatas a su promul-

12 La Ley de Cuotas fue promulgada en 1997.

13 Jorge Lazarte, Regulacion juridica de los partidos politicos en Bolivia, s.f., p. 259, en
Institute for Democracy and Electoral Asistanse, http://www.idea.int/publications/lrpp/
upload/Bolivia.pdf (el autor fue Vocal de la Corte Nacional Electoral).
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gacion, con el paso del tiempo estas dificultades se fueron superando, a
ello contribuyeron las organizaciones feministas, ONG y Foro Politico de
Mujeres'* y en dltima instancia lo viabilizaron los partidos e inclusive in-
corporaron a sus estatutos por la presién y cabildeo del movimiento femi-
nista.

Los partidos han incorporado estos principios de “discriminacién po-
sitiva” en sus propios estatutos, en algunos pocos casos elevando la cuota
hasta el 50%. En los hechos, la cuota no fue apoyada entusiastamente por
los partidos politicos, aun por aquellos que la hicieron posible. Fue necesa-
ria una presion del lobby de mujeres para poner en situaciones criticas a los
parlamentarios que tuvieron que ceder sin ninguna conviccién (Lazarte,
s.f.: 259-260).

Se ha institucionalizado la obligatoriedad de la participacién politi-
ca tanto como via de entrada como de salida porque la aplicacién de las
cuotas en el nivel local -municipal, la instancia del Estado concreta, visi-
ble, aprehensible, el més cercano a la vida cotidiana de la gran mayoria de
los ciudadanos a partir de 1994—, se convierte para las mujeres en 1997,
con la sancién de la Ley de Cuotas, en la posibilidad de utilizar este res-
quicio para proyectar sus liderazgos hasta entonces comunales, gremiales,
sindicales en participacion en cargos electivos dentro del sistema politico.

Ciertamente, este mecanismo, no garantizaba la participacion cuan-
titativa esperada por el movimiento de mujeres, debido a las argucias de
los partidos, que ponian a las mujeres fuera de la franja de seguridad de
las listas, pero, con el tiempo se fue perfeccionando la normay para las si-
guientes elecciones municipales se obtuvo la alternabilidad, al respecto
Lazarte afirma que “En las listas de candidatos a concejales el procedi-
miento es mds complejo, pero esencialmente se prescribe la alternancia
entre hombres y mujeres en las primeras candidaturas, de tal modo que el
conjunto comprenda ‘al menos’ el 30% de mujeres”."

14 El Foro Politico de Mujeres es una organizacién conformada por mujeres vinculadas
a partidos politicos, academia, ONG y organizaciones sociales de mujeres.

15 Jorge Lazarte, op. cit., p. 259.
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Estrategias de participacion

Las estrategias para la participacion de las mujeres fueron muchas y
muy variadas. Hubo casos en los que debido a sus liderazgos organizacio-
nales, gremiales, sindicales, los partidos las visibilizaron ante la urgencia
de conseguir candidatas para sus listas; otros en los que fueron sus pro-
pias organizaciones las que negociaron con los partidos politicos la inclu-
sién de sus representantes a cambio de votos y demandas; otros en los que
las organizaciones sindicales eligieron candidatas en sus ampliados!® y ne-
gociaron en el marco de las demandas sectoriales con los partidos; aun-
que también, hubo designaciones partidarias de tipo personal que lleva-
ron mujeres allegadas por lazos de amistad, parentesco y compadrazgo sin
trayectoria politica alguna. Estas estrategias no niegan que también hubo
vinculacién politica de mediana y larga data de las mujeres a los partidos
politicos, militancia con base en la ideologia.

Resultados cuantitativos y cualitativos

De acuerdo a datos consignados por la Asociacién de Concejalas de
Bolivia, se tiene una participacién, con alta variabilidad, habiendo alcanza-
do en 1999, un nivel superior al minimo establecido por la Ley de Cuotas.
Como se puede apreciar a continuacién en el cuadro que muestra el nad-
mero de concejalas electas vy, la grafica que muestra los porcentajes (ver
pégina siguiente).

Es importante notar que las cifras consignadas para 1991 y 1993 ha-
cen referencia a un nimero reducido de municipios, puesto que en Boli-
via con la Ley de Participacién Popular (1994) se municipaliza el territo-
rio nacional pasando de 27'7 a 314 municipios y se ampli6 la jurisdiccién
de las alcaldias municipales, hasta entonces exclusivamente urbana, al
area rural.

16 Los ampliados son las reuniones sindicales ampliadas a las bases que se realizan de
manera ordinaria (generalmente una vez al mes) para la toma de decisiones relacio-
nadas a la marcha del sindicato y de manera extraordinaria con un fin especifico, en
este caso para la designacion de candidatas.

17 Hasta ese momento, existian alcaldias municipales en las nueve capitales de departa-
mento y algunas capitales provinciales, mientras que a partir de la Ley de Participacién
Popular, se le confiere jurisdiccién municipal a la que hasta entonces habia sido la sec-
cién de provincia sin importancia politico administrativa.
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Municipios

Departamento Elecciones 1993 | Elecciones 1995 | Elecciones 1999
Beni E29 13 30
Chuquisaca 29 11 15
Cochabamba 22 16 28
La Paz 39 22 47
Oruro 16 9 22
Pando 7 6 19
Potosi 21 16 24
Santa Cruz 47 35 49
Tarija 21 7 14
Total Bolivia 231 135 248

Fuente: Federacion de Asociaciones Municipales de Bolivia, http://www.enlared.org.bo/acobol/

cgdefault.asp?cg=65.
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Fuente: Federacion de Asociaciones Municipales de Bolivia, http://www.enlared.org.bo/acobol/

cgdefault.asp?cg=65.

Nota: En la tabla y la grafica se introducen datos anteriores al periodo de estudio
como datos referenciales para una lectura comparativa de los resultados de parti-
cipacion politica femenina una vez sancionada la Ley de Cuotas en 1997.
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La implementacién de Ley de Participacién Popular (LPP), creé mu-
chas expectativas en el movimiento de mujeres, pero los resultados obte-
nidos en las elecciones municipales de 1995 produjeron un desencanto en
la participacién politica de la mujer. No es casual que las elecciones mu-
nicipales de 1995, primera después de la municipalizacion, las mujeres al-
canzaran apenas el 8,3% de los cargos electivos en el nivel local —alcalde-
sas y concejalas—, este dato muestra el bajo acceso de las mujeres a la po-
litica.

Esta situacion se explica por cuatro razones: i) la revalorizaciéon del
municipio como espacio de poder; ii) por intereses practicos y no estraté-
gicos de las mujeres sobre todo en municipios con alto porcentaje de po-
blacién rural, donde las expectativas de la poblacidn estaban centradas en
la construccién de obras de infraestructura vial, sanitaria, educativa y de
salud y no en la superacion de la inequidad de género; iii) porque la cons-
truccion socio cultural del género restringe la participacién politica feme-
nina; y, iv) por limitaciones de la LPP, que propone la conformacion de las
instancias organizativas territoriales municipales sobre la base de “usos y
costumbres” que en los hechos significa, de acuerdo a las formas organi-
zativas comunales, que son profundamente patriarcales.

Sin embargo, como se puede ver en los datos de las elecciones de
1999, existe un notable repunte en los resultados electorales alcanzados
por las mujeres con respecto a las elecciones de 1995, esto se explica por
dos factores: i) normativo, ajustes al Cédigo Electoral que determinan la
alternabilidad; v, ii) consolidaciéon de la presencia de lideres mujeres en el
ambito local tanto porque el tema de las cuotas se va posicionando en los
partidos politicos —aunque a regafiadientes—, como porque las mujeres
han sabido aprovechar el espacio de apertura y responder al desafio me-
diante la formacién de lideres y con el apoyo de diversas instancias insti-
tucionales a la participacion y gestion politica local de las mujeres.

La participacion de las mujeres no siempre ha garantizado una pers-
pectiva de género y este es el cuestionamiento a la calidad de la participa-
cién de mujeres en los municipios. En muchos municipios se trasladé a
los concejos municipales la conocida practica de las organizaciones sindi-
cales de designar a las mujeres en carteras vinculadas con bienestar y te-
soreria. Posteriormente, en casi todos los concejos se crearon las Comisio-
nes de Género, generalmente presididas por mujeres, esta fue una de las
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instancias estratégicas para imprimirle a su gestiéon un enfoque de equi-
dad de género en aquellos municipios en los que en articulacién con or-
ganizaciones, ONG y sobre todo con el apoyo de la Asociacién de Conce-
jalas de Bolivia (ACOBOL) se presentaron proyectos para favorecer a las
mujeres, tales como programas de alfabetizacion, proyectos productivos,
capacitacién de lideres, etc.

ACOBOL" consigna muchos logros de la gestién local con enfoque
de género de las mujeres, s6lo para ejemplificar, transcribo la experiencia
de una concejala de un municipio eminentemente rural:

[...] a partir de septiembre de 2000 programé y realicé reuniones con las
mujeres participantes de las cumbres y los Encuentros de Avance (EDA)
municipales para informar de la importancia para las mujeres de contar
con un presupuesto para fortalecer y capacitar nuestras organizaciones fe-
meninas, solicitindoles apoyo para proponer la inclusién de este requeri-
miento en el POA de la gestién 2001 y gestiones posteriores, el mismo fue
apoyado por todos y todas los/as presentes que acudieron a estos eventos
(ACOBOL, 2005: 55).

Otro ejemplo de gestién con enfoque de género desarrollado por
mujeres concejalas en otro municipio:

Durante los tltimos cuatro afnos se realizaron gestiones ante el ejecu-
tivo municipal para poder dotar de alimentacién a este internado porque al
no contar con alimentacién y el costo que el mismo implica, las mujeres
campesinas abandonaban el internado dejando inconclusos sus estudios de
bachillerato pedagdgico y maestras rurales, causando un gran perjuicio en
sus comunidades. Después de arduas gestiones se logré que en julio de 2003
el ejecutivo municipal aprobara dotar de un presupuesto de Bs. 4.000 por
mes para la alimentacidn de las mujeres campesinas, logrando asi que ya no
haya desercién, y mas mujeres campesinas se interesen en acceder a este ba-
chillerato pedagdgico con la seguridad de no preocuparse si van a tener o
no para su alimentacién diaria (ACOBOL, 2005: 49).

18 ACOBOL, “Experiencias de alcaldesas y concejalas de Bolivia. Nuestra contribucién a
los Municipios”, 2005, en La Cooperacion espafiola en Bolivia, http://www.aeci.int.bo/
documentos/documentos%20Bolivia/ CUADERNOS%20G%C3%89NERO/EXPE-
RIEN. pdf.
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Condiciones de insercion politica

Si bien, en Bolivia existe una ampliacién de derechos politicos como
se afirma lineas arriba, no se puede ignorar que eso tiene un costo para las
mujeres, en la medida que su mayor participacién econémica, social y po-
litica no significa que su condicién mejore automaticamente, por el con-
trario restringen su tiempo reproductivo sin lograr hasta el momento
compartir esas cargas con sus compaiieros, la doble jornada femenina ain
persiste y, en aquellos casos en que la mujer es ciudadana activa y gestora
del desarrollo local, pasa de doble a triple jornada. Aqui cabe otra pregun-
ta que adin no ha sido respondida con respecto a la participacion politica
shablamos de ampliacién frente a restricciéon?

Cooptaciéon

Los partidos politicos ante la necesidad de llenar el requisito de las
cuotas en las listas electorales han recurrido a muchas estrategias para re-
sistirse a ceder espacios que hasta antes de la exigibilidad de cuotas para
las mujeres eran ocupados sobre todo por los hombres. Una forma de
cooptacion de mujeres lideres es de manera individual, pero existe tam-
bién la forma de cooptacion a la organizacion y ésta se encarga de “facili-
tar” candidatas al partido. En ambos casos, la forma de cooptacién puede
ser mediatizada por dinero para obras o en base a pactos politicos.

Subalternidad

“Una vez que fui posesionada, en el transcurso de la segunda sesion
el senor Giovanni Yapura me trajo una carta con mi renuncia escrita, pi-
diéndome que firme esa nota en nombre del partido [...]” (ACOBOL,
2005: 47). Este es uno de los mds frecuentes testimonios de las concejalas
—cambian los nombres y los municipios nada mas— que habiendo sido
electas son presionadas para renunciar, algunas de ellas lo hacen, pero una
gran mayoria se resiste a veces con éxito y otras no.

Las presiones y el trato desigual que reciben las mujeres alcaldesas y
concejalas —con mayor frecuencia en municipios pequenos y rurales que
en municipios de las capitales de departamentos— son frecuentes, expo-
niéndolas a situaciones de maltrato verbal, psicoldgico e inclusive fisico,
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descrédito moral ante la comunidad, lo que las propias concejalas campe-
sinas han denominado de “acusaciones de corrupcién sexual”.

Este tipo de actitudes dan cuenta de un trato subalterno y despecti-
vo, al cual las mujeres no siempre estin en condiciones de resistir o res-
ponder de manera favorable para si mismas y al cargo que representan.

El ano 1999 me presenté a las elecciones municipales como candida-
ta a primera concejala suplente, representando al Partido Comunista de Bo-
livia (PCB). Mi partido ha ganado las elecciones y obtuvimos tres conceja-
les (sobre un total de cinco). Mi titular fue elegido Alcalde Municipal, por
lo que yo tenia que asumir la titularidad, pero no me han dejado, hubo reu-
niones con el partido donde me exigian que me inhabilite para que el can-
didato Benigno Cano sea titular. Rechacé esta propuesta pero los hombres
me presionaron, y no habia quien me apoye. Ante tanta presion acepté que
durante media gestion Benigno Cano sea titular y yo durante la otra media
gestion. Me dijeron que no sabia nada porque era mujer, han hablado has-
ta con mi marido por eso he tenido que aceptar aunque sabia que era algo
muy injusto porque yo fui dirigente de la Federacién Sindical Unica de Tra-
bajadores Campesinos, representando a la Secretaria de la Organizacion de
Mujeres y hablo tres idiomas: espafiol, quechua y aymara.

Cuando pasaron los dos afos, participé de una reunién donde les re-
cordé de nuestro acuerdo pero me trataron mal. La discriminacién contra
la mujer es muy grande, incluso dentro de los partidos. Al principio nos
ofrecen todo y después que se consigue el espacio nos tratan como ‘basura’.
Les dije que me iba a quejar en la ciudad pero ellos se adelantaron y el jefe
de partido me dijo que lo dejara continuar como concejal titular al sefior
Cano porque era un buen dirigente y que yo ‘me iba a quemar’. Me di cuen-
ta que es un poco dificil ser concejal pero si uno se esfuerza aprende. Lue-
go de consultar con un abogado y presionar por un aio y ocho meses, al fi-
nal cedieron y pude asumir como concejala titular. Por ello, el H. Cano se
enoj6 conmigo y empez6 a denigrarme en el pueblo; dijo que yo era pobre,
ignorante; que el tenia plata pero no me importé. Ha llevado ‘cuentos’ a mi
marido lo que me ocasioné més de una pelea de pareja. Pero después mi es-
poso me ha comprendido y me ha apoyado porque ha visto como me dis-
criminaban (ACOBOL, 2005: 53).

Me permiti la transcripcion in extenso de la experiencia de una con-
cejala, que consigna ACOBOL en su publicacién sobre las experiencias de
las alcaldesas y concejalas, por la cantidad de elementos que aporta para
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entender las relaciones de poder imperantes en el dmbito local y con el
cual tienen que lidiar las mujeres para ejercer sus derechos politicos.

Cerca del amanecer

Pese a esta participacion historica, significativa en tanto trayectoria,
la ciudadania politica ejercida por las mujeres tiene grandes limitaciones
que devienen de la cultura autocentrada en referentes masculinos. Sin
embargo, como se puede constatar a lo largo del presente articulo, los es-
pacios de participacién politica por los que las mujeres en Bolivia han
transitado son los partidos politicos, los movimientos sociales y los go-
biernos municipales, mas alld de la cuestion de la cantidad y la calidad de
esa participacion. Lo cual, muestra que pese a las restricciones y a las di-
ficultades que las mujeres han tenido que enfrentar para poder ejercer su
ciudadania politica, finalmente, se puede ya hablar de que se ha abierto
una brecha en la cual, habré que trabajar para ensancharla y ejercer desde
ahi un poder real con perspectiva de equidad género.
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LOS DERECHOS COLECTIVOS DE LOS PUEBLOS
INDIGENAS Y ORIGINARIOS EN EL PROCESO
CONSTITUYENTE BOLIVIANO

Fernando Garcés

INTRODUCCION

Las transformaciones que se han operado, a nivel social y politico, en
la Bolivia de las tltimas dos décadas, estdn estrechamente relacionadas con
los procesos de movilizacion de los pueblos indigenas originarios, tanto de
tierras bajas como de tierras altas. Ello ha hecho que dichos pueblos hayan
estado al centro de la agenda social y politica en asuntos como la deman-
da territorial, los planteamientos de recuperacion de recursos estratégicos
para el pais y la exigencia de convocatoria de un espacio de transformacién
juridica del Estado, cual se pretendia que fuese la Asamblea Constituyente.

Este proceso de emergencia estd estrechamente relacionado con la
crisis de un modelo econémico y estatal que ha permanentemente rearti-
culado mecanismos de dominacién de cardcter capitalista y colonial. En
este sentido, la relacién pueblos indigenas-Estado ha estado continua-
mente marcada por una relacion histérica de negacion de ejercicio de sus
formas de autogobierno.

En los dltimos afios, los Estados latinoamericanos y el boliviano en
particular han consignado una serie de normas juridicas para la “protec-
ciéon” de derechos de los pueblos indigenas.! Se trata de una suerte de

1 La lista seria extensa; de manera indicativa citamos el articulo 171 de la actual Cons-
titucién que reconoce el derecho normativo de las comunidades indigenas segin “usos
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multiculturalismo de Estado? que ha permitido la inclusién de los pue-
blos indigenas en las estructuras estatales pero dentro de la misma estruc-
tura colonial permitida por el liberalismo politico.

No obstante, dichas politicas han situado en el debate del escenario
nacional el tema de los derechos colectivos de los pueblos indigenas, reco-
nocidos en el art. 30 del proyecto de Nueva Constituciéon Politica del Es-
tado, aprobada en la ciudad de Oruro el 9 de diciembre de 2007. En ella,
el Estado boliviano reconoce el ejercicio de derechos territoriales, juridi-
cos, politicos, entre otros, como formas de ejercicio del derecho de auto-
determinacién y autogobierno en el marco de la concepcién de Estado
plurinacional planteado en el texto constitucional.

Para el caso que aqui nos ocupa es importante senalar, ademds, la
comprensién del sujeto social y politico que es parte de nuestra atencion.
Nos referimos a la poblacion que, a partir del Pacto de Unidad Indigena,
Originario y Campesino articula la concepcién de clase (campesino) con
la visién “étnico”-cultural (indigena originario). Como se sabe, la Revolu-
cién de 1952 desplegé todo un esfuerzo de anulacién de las identidades
colectivas indigenas a favor de un proyecto de nacionalizacién homogeni-
zadora. Este proceso tuvo una mayor “recepcién” en determinados secto-
res que en otros. En el caso de los valles y de la zona andina de Cochabam-
ba, la afiliaciéon de la poblacién quechua y aimara a la estructura sindical
agraria no mermo su capacidad de decision comunal sobre el espacio y los
recursos con los que interactuaba la poblacién.> Desde esta perspectiva,
las comunidades denominadas campesinas mantuvieron espacios de ejer-
cicio de sus derechos de acceso y uso de la tierra, ademds de sus mecanis-

y costumbres”; la ratificacién del Convenio 169 de la OIT mediante Ley 1257, donde
se reconoce las nociones de pueblo y territorio indigena; el reconocimiento de una
modalidad de propiedad colectiva de la tierra denominada Tierras Comunitarias de
Origen en la llamada Ley INRA; el reconocimiento a las autoridades indigenas tradi-
cionales y el otorgamiento de personeria juridica a formas tradicionales de organiza-
cién comunal

2 Will Kymlicka, La politica verndcula. Nacionalismo, multiculturalismo y ciudadania,
Barcelona, Paidés, 2001.

3 Pablo Regalsky, Etnicidad y clase. El Estado boliviano y las estrategias andinas de mane-
jo de su espacio, La Paz, CENDA / CEIDIS / Plural, 2003.
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mos de control territorial sobre el conjunto de recursos y de su propia po-
blacién.

El presente documento pretende ubicar la discusion de los derechos
colectivos en el marco de la Propuesta de Nueva Constitucién Politica del
Estado (PNCPE) como insumo para un debate que se mantendrd en el
tiempo, mas alla de las negociaciones que el gobierno y los sectores de la
oligarquia agroempresarial lleven adelante para modificar el texto apro-
bado legitimamente en diciembre de 2007.

DATOS PARA LA CONSTRUCCION DE UN ESTADO
DE LA CUESTION SOBRE DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

Histéricamente los Estados de los paises llamados latinoamericanos
se construyeron sobre dos modelos de dominacién. El primero es el mo-
delo capitalista mediante el cual las oligarquias “nacionales” y los capita-
les globales se apropiaron de la fuerza de trabajo y de los recursos del pla-
neta para convertirlos en productos industrializados y en ganancia priva-
da a partir de la materia prima. Este modelo se combina con el modelo de
dominacién colonial mediante el cual se clasificé racialmente a las pobla-
ciones de nuestros paises para organizar la fuerza de trabajo segin los re-
querimientos del capital. En la interaccion de estos dos modelos de domi-
nacion se ha intentado formar lo que se llama “Estados-nacién”; es decir,
una minoria hispano descendiente que intenta imponer la idea de que al
interior de un Estado habita una sola nacién con una poblacién homogé-
nea. Hasta ahora, entonces, el Estado-nacién ha manejado dos principios
de administracion: la desigualdad y la exclusion.

El principio de desigualdad es lo que ha permitido al Estado admi-
nistrar los recursos a favor de los sectores empresariales, agroexportado-
res, terratenientes, banqueros, etc. El principio de exclusién es el que ha
construido un sistema mediante el cual los sistemas productivos de los in-
digenas, negros, campesinos, etc. se han subordinado a un modelo expor-
tador y dependiente; y a nivel politico se les ha quitado a estos pueblos el
derecho a una participacion en las instancias de decision politica y econé-
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mica. Esto se ha expresado en usurpacion de tierras y desestructuracion
de territorios indigenas, negacion de su condicion de sujeto politico, ins-
tauracion de una estructura de desigualdad que los ubicaba y ubica en
uno de los ultimos lugares de la escala social, ubicacién en estado de ser-
vidumbre y cuasi esclavitud, desprecio y deslegitimacion de su institucio-
nalidad juridica, econémica, cultural, educativa, etc.

Sin embargo, las luchas por la redistribucién y el reconocimiento
también han estado en la agenda de las movilizaciones indigenas ya des-
de fines del siglo XIX e inicios del siglo XX,* rearticuldndose en las ulti-
mas dos décadas mediante distintas estrategias y planteamientos.> Por
ello, una de las transformaciones importantes que se han dado en el con-
tinente es que no se puede separar la lucha por la igualdad de la lucha por
el reconocimiento de la diferencia: “Hoy [...] ya no es posible luchar por
la igualdad sin luchar también por reconocimiento de las diferencias”®
Uno de los principios clave de recuperacion de formas de redistribuciéon
y reconocimiento es la defensa por los derechos colectivos de los pueblos
indigenas.

El liberalismo instituy6 los derechos individuales como los valores
supremos de la humanidad, negando la historia de ejercicio de derechos
colectivos de los pueblos. Ademds, la Declaraciéon Universal de los Dere-
chos Humanos (individuales) son derechos elaborados desde una deter-
minada matriz civilizacional que se pretenden universales y que, como di-
cen algunos autores’ requieren ser especificados culturalmente por los
distintos pueblos que los ejercen. En tal sentido, la marca occidental libe-

4 Silvia Rivera, “La nocién de ‘derecho’ o las paradojas de la modernidad postcolonial:
indigenas y mujeres en Bolivia”, en Aportes Andinos, No. 11, Quito, Universidad Andi-
na Simén Bolivar-Programa Andino de Derechos Humanos, 2004, p. 1-15, www.uasb.
edu.ec/padh.php.

5 Fernando Garcés, “Ordenamiento territorial, recursos naturales y Asamblea Cons-
tituyente en Bolivia: shacia un Estado plurinacional 2, en Aportes Andinos, No. 17,
Quito, Universidad Andina Simén Bolivar-Programa Andino de Derechos Humanos,
2006, http://www.uasb.edu.ec/padh.php.

6 Boaventura de Sousa Santos, La reinvencién del Estado y el Estado plurinacional, Co-
chabamba, CENDA / CEJIS / CEDIB, 2007, p. 17.

7  Boaventura de Sousa Santos, De la mano de Alicia. Lo social y lo politico en la postmo-
dernidad, Bogotd, Siglo del Hombre / Uniandes, 1995.



Los derechos colectivos de los pueblos indigenas y originarios... | 305

ral en el discurso dominante sobre los derechos humanos se puede ras-
trear:

en la Declaraciéon Universal de 1948, que fue producida sin la participacién
de la mayoria de los pueblos del mundo; en el reconocimiento exclusivo de
los derechos individuales, con la tinica excepcién del derecho colectivo a la
autodeterminacion que, ademas, estaba restringido para los pueblos some-
tidos al colonialismo europeo; en la prioridad dada a los derechos civiles y
politicos sobre los econémicos, sociales y culturales, y en el reconocimien-
to del derecho de propiedad como el primer y, durante muchos afios, tni-
co derecho econdmico (Santos, 1995: 354).

De ahi que los derechos individuales han sido el fundamento de un
ejercicio de la propiedad privada como despojo de la propiedad colectiva
y familiar de las tierras y territorios indigenas originarios. Recordemos, en
este sentido, que la Ley de Exvinculacién de 1874 reconocié el derecho
ciudadano de que los adultos indigenas enajenen sus tierras comunales.

Hoy, muchos autores hablan de los derechos colectivos como los
nuevos derechos fundamentales en referencia al derecho al agua, a la tie-
rra, a la soberania alimentaria, a los recursos naturales, a la biodiversidad,
a los bosques, a los saberes ancestrales (Santos, 2007: 32). Como dice Ma-
rés, el derecho colectivo “es un derecho donde todos son sujetos. Si todos
son sujetos del mismo derecho, todos tienen disponibilidad de él, pero al
mismo tiempo nadie puede disponer de él contraridndolo, porque seria
violar el derecho de todos los demas”® En tal sentido los derechos colecti-
vos serian parte de una conquista que abre una nueva categoria en la con-
cepcion de derechos que no son ni parte del Estado ni parte del individuo,
“sino de colectividades parciales o globales, a las que el derecho empieza
allamar derechos colectivos difusos, porque su titularidad es difusa” (Ma-
rés, 1996: 17).

Ello plantea nuevos problemas que se expresan en una suerte de ten-
sién permanente entre derechos individuales y derechos colectivos, ya que
hay una

8 Carlos Federico Marés, “El nuevo constitucionalismo latinoamericano y los derechos
de los pueblos indigenas”, en Enrique Sénchez, comp., Derechos de los pueblos indige-
nas en las constituciones de América Latina, Bogotd, COAMA / Disloque, 1996, p. 18.
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dificil relacion entre el reconocimiento de una esfera intangible de jurisdic-
cién indigena y la esfera de los derechos humanos universales; en otras pa-
labras, las posibles fricciones entre los derechos colectivos de algun tipo de
comunidad o pueblo y los derechos individuales universales que el Estado-
nacién como “representante” de una comunidad imaginada pretende pro-
teger.’

Por otra parte, es necesario distinguir entre derechos colectivos pri-
marios y derechos colectivos derivados. En los derechos colectivos deriva-
dos los individuos ceden sus derechos a una representacion colectiva (por
ejemplo, los obreros al sindicato). En los derechos colectivos primarios
“no se trata de la decisién de individuos, es la comunidad por si misma
que tiene una constitucion propia, la que se afirma como derecho colec-
tivo” (Santos, 2007: 27). Asi mismo, hay que especificar que los derechos
colectivos primarios pueden ser ejercidos de dos maneras: individual-
mente (ejercicio del individuo indigena de un derecho de su pueblo) y co-
lectivamente (por ejemplo, la autodeterminacion). El centro de atencién
que nos estamos planteando es el de los derechos colectivos primarios
ejercidos colectivamente; ello, en el caso de los pueblos indigenas, tiene
que ver fundamentalmente con el derecho a la autodeterminacidn.

El derecho a la autodeterminacién o libre determinacion!® es el de-
recho colectivo fundamental que reclaman los pueblos indigenas origina-
rios por el hecho de ser sujetos colectivos preexistentes a los Estados mo-
dernos que les negaron histéricamente su identidad y sus formas de go-
bierno.!! Se trata de un derecho que siempre ha existido y que muchos
pueblos llaman “el Derecho Mayor Indigena”, en referencia al ejercicio de
la autonomia y la soberania de los pueblos indigenas que se resisten a ser
absorbidos y liquidados por el derecho del colonizador, el derecho del Es-
tado-nacién.!?

9  Willem Assies, “Pueblos indigenas y reforma del Estado en América Latina’, en Willem
Assies, et al., edit., El reto de la diversidad, México, El Colegio de Michoacdn, 1999, p. 41.

10 José Luis Lopez, El derecho a la libre determinacion de los pueblos indigenas en Bolivia,
Oruro, CEPA / Latinas, 2007.

11 Elba Flores, et al., Autodeterminacion y derechos territoriales. La Declaracién de las Naciones
Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas y el debate constituyente en Bolivia,
Cochabamba, Agua Sustentable / CEJIS / CENDA / CEFREC / NINA, 2007, p. 16 y 17.

12 Guillermo Padilla, “Derecho mayor indigena y derecho constitucional; comentarios en

torno a sus confluencias y conflictos”, en Stefano Varese, coord., Pueblos indios, sobe-
rania y globalismo, Quito, Abya-Yala, 1996, p. 185-204.
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La exigencia de que los Estados reconozcan el derecho de autodeter-
minacién de los pueblos indigenas y originarios no se da con la finalidad
de que aquéllos confieran ese derecho a éstos; el derecho de autodetermi-
nacion siempre ha existido y lo que se exige es que se formalice juridica-
mente. Obviamente esto traeria serias implicaciones en la configuracién
de los Estados, asunto del que hablaremos mas adelante.

El derecho a la autodeterminacién, entonces, es el derecho primor-
dial a partir del cual se derivan los demds derechos colectivos de los pue-
blos indigenas (derechos territoriales, a los recursos, a mantener sus ins-
tituciones juridicas, politicas, econémicas, educativas, etc.). Se trata de un
derecho que incluye “el control sobre un territorio entendido no sélo en
términos de los recursos naturales, sino también como un espacio en que
se podia desplegar su propia normatividad social, econémica, politica, ju-
ridica y cultural y dar forma a las instituciones correspondientes” (Assies,
1999: 45).

En paises como Colombia y Bolivia, el reconocimiento a formas de
gobierno indigena ha estado estrechamente relacionado con politicas de
descentralizacion (Assies, 1999: 37), las cuales se han dado en el marco del
ordenamiento territorial de herencia colonial. Por ello, en términos de ju-
risdiccién, es necesario pensar en formas de autogobierno “extraterrito-
riales (Santos, 2007: 33); es decir, basadas en una territorialidad no nece-
sariamente sujeta a la estructura territorial del Estado-nacién. Asi mismo,
en base a este derecho fundamental, los Estados y el empresariado trans-
nacional debe someterse a la voluntad de los pueblos indigenas en asun-
tos de su interés en referencia a sus territorios, recursos, instituciones y
politicas publicas; esto es lo que la Declaracién de las Naciones Unidas so-
bre los Derechos de los Pueblos Indigenas han llamado el “consentimien-
to libre, previo e informado” que deben emitir los pueblos indigenas ante
acciones de tal naturaleza (Flores, 2007: 14).
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LA BASE PARA EL EJERCICIO DE LOS
DERECHOS COLECTIVOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

Frente a la construccién del sistema de dominacién estatal previa-
mente expuesto, los pueblos indigenas originarios de Bolivia plantean la
propuesta del Estado plurinacional. El Estado plurinacional es una pro-
puesta que rompe la hegemonia del Estado-nacién, disputa el monopolio
de poder de la clase capitalista criolla y de la oligarquia, sectores privile-
giados que han creido siempre ser los “constructores” de la nacién. Ello
implica imaginar Bolivia de otra manera: no se trata de un pais habitado
por una poblacién que se siente perteneciente a una sola nacién; se trata
de un Estado en el que en su interior co-gobiernan o ejercen su autogo-
bierno distintos pueblos y naciones con sus propios sistemas de vida, de
produccién, de manejo del espacio, etc. Y no se trata tampoco de un sim-
ple reconocimiento de la diversidad cultural (eso ya lo hizo la reforma a
la Constitucién de 1994); se trata de que los distintos pueblos y naciones
que conforman el Estado boliviano puedan decidir sobre su destino, sus
recursos, sus sistemas de elecciéon de autoridades y sus normas de convi-
vencia y de relacion con la naturaleza.

En definitiva, se trata de ver cémo articular un Estado plurinacional
(es decir, superar el mecanismo de exclusion que por siglos ha mantenido
a los pueblos indigenas fuera de los mecanismos de decision politica) con
la superacion de los mecanismos de desigualdad producidos por el Esta-
do-nacién. Dicho de otra manera, cémo hacer para que la inclusién de los
pueblos indigenas en el Estado no sirva para reproducir y hacer mds efi-
cientes los mecanismos de desigualdad social (o sea, los mecanismos de
dominacién segun clases sociales), y no se convierta en un peligro para
que las organizaciones sociales, especialmente indigenas, pierdan su inde-
pendencia frente al Estado (Padilla, 1996).

;Cudl es la concepcion de Estado plurinacional que plantearon las
organizaciones del Pacto de Unidad (CSUTCB, et al., 2006) a la Asamblea
Constituyente en su texto del 5 de agosto de 2006? Se planteaba la pro-
puesta de Estado plurinacional como mecanismo para trascender el mo-
delo de Estado liberal y monocultural con fundamento en el ciudadano
individual, mediante la constatacién de que el modelo liberal es el que ha
impuesto la cultura occidental y ha marginado y debilitado las culturas
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originarias y los sistemas politicos y juridicos de los pueblos indigenas. Asi
mismo, la divisién politico administrativa del Estado-nacién ha impues-
to fronteras que han roto unidades territoriales tradicionales y resquebra-
jado la autonomia de los pueblos y el control sobre la tierra y los recursos
naturales. Este andamiaje de despojo ha ido de la mano con la imposicién
de un sistema juridico uniforme y unos modelos de gobierno y de admi-
nistracién de la justicia, ajenos a los pueblos indigenas y en favor de las le-
yes del mercado que han privado y privan a pueblos de sus medios de sub-
sistencia, deteriorando su calidad de vida.

En el sentido antedicho, se considera el Estado plurinacional como
un modelo de organizacién politica para la descolonizacion de las nacio-
nes y pueblos indigenas originarios, para la recuperaciéon de su autonomia
territorial, para garantizar el ejercicio pleno de todos sus derechos como
pueblos y para ejercer sus propias formas de autogobierno. De ahi que
uno de los elementos fundamentales para la concrecién del Estado pluri-
nacional es el derecho a la tierra, el territorio y los recursos naturales, con
el objetivo de poner fin al latifundio y a la concentracién de tierras en po-
cas manos y de romper con el monopolio del control de los recursos na-
turales en beneficio de intereses privados.

Un Estado plurinacional en el que sea posible el ejercicio real de los
derechos colectivos de pueblos indigenas originario sélo se concretara en
la medida que se dé cabida al concepto y préctica del pluralismo juridico.
Correlativamente, el concepto de pluralismo juridico sélo se puede enten-
der si se abandona la idea de Estado-nacién. Cuando se piensa bajo la ca-
tegoria de Estado-nacion, se cree que a un Estado le corresponde una so-
ciedad homogénea y por tanto un sélo derecho. “La realidad es que el Es-
tado no tiene un monopolio efectivo sobre la producciéon e imposicion del
Derecho” (Lépez, 2005: 96). Por ello, se debe reconocer que al interior de
un determinado espacio geopolitico distintos sistemas juridicos circulan
en igualdad jerarquica.

El pluralismo juridico es una realidad de hecho (pluralismo juridico
de hecho), pero también puede ser una realidad de derecho (pluralismo
juridico formal). Dentro del pluralismo juridico formal se puede distin-
guir entre el pluralismo juridico formal de tipo unitario y el pluralismo
juridico formal igualitario. En el primer caso se hace referencia
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[...] al reconocimiento que hace el Estado de la existencia de distintos siste-
mas de derecho, pero de manera unilateral. Es decir, el Estado al momento
de reconocer se reserva la potestad de determinar, unilateralmente, el 4m-
bito de aplicacién y la legitimidad del derecho reconocido. Asi, el derecho
reconocido se convierte en subsidiario [supletorio] del derecho estatal,
puesto que las condiciones de su existencia y funcionamiento estan delimi-
tadas por el derecho estatal (L6pez, 2005: 97).

En el segundo caso, el derecho oficial reconoce la validez de normas
de los diversos sistemas de derechos que tienen su origen en comunidades
especiales y que conforman una parte diferenciada pero constitutiva de la
sociedad entera, teniendo capacidad para que su derecho sea reconocido
como parte integral del orden legal nacional (Lépez 2005: 97-98). Esto
implica, dejar de pensar en un sistema juridico cerrado para pasar a reco-
nocer “la existencia de un campo juridico, constituido por la articulacién,
la intermediacién y la disonancia entre distintas normatividades en un
contexto de proceso y conflicto” (Assies, 1999: 49).

LOS DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS
EN EL PROYECTO DE CONSTITUCION POLITICA DEL ESTADO

El proyecto de nueva Constitucién Politica del Estado boliviano
(NCPE), aprobado por la Asamblea Constituyente el 9 de diciembre de
2007 en la ciudad de Oruro parte del reconocimiento de la existencia pre-
colonial de las naciones y pueblos indigenas originarios campesinos (art.
2). Esta existencia precolonial garantiza el dominio territorial y su dere-
cho a la libre determinacién en el marco del Estado con derecho a la au-
tonomia y al autogobierno, con el reconocimiento de sus instituciones y
con la consolidacién de sus entidades territoriales. Al tiempo que se expli-
cita que la diversidad cultural del pais es la base esencial del Estado pluri-
nacional, se afirma que la interculturalidad debe funcionar como instru-
mento de cohesién y convivencia arménica y equilibrada de la plurinacio-
nalidad boliviana (art. 99).

Por otra parte, el proyecto de Constitucion define a las naciones y
pueblos indigenas originarios campesinos como colectividades con exis-
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tencia precolonial que comparten identidad cultural, idioma, tradicién
histdrica, instituciones, territorialidad y cosmovision (art. 30).

En cuanto a lo especificamente referido a los derechos, es necesario
anotar que el proyecto de Constitucion contiene un amplisima carta de
derechos (individuales), lo cual ya es destacable; sin embargo, lo verdade-
ramente importante es el reconocimiento de los derechos colectivos, de
los derechos como pueblos y naciones para la poblacién indigena y esto
en igualdad de jerarquia que los derechos individuales.

;Cuadles son los derechos que reconoce el proyecto de Constitucion?
Los principales son: derecho a la autodeterminacién, derechos territoria-
les, derechos politicos, derechos juridicos, derechos epistémicos, derechos
identitarios, derechos ambientales, derechos educativos, derechos de sa-
lud y derechos espirituales.

Estos derechos se encuentran, principalmente, entre los art. 30-32.
Abordaremos aqui los primeros por considerarlos centrales en la posibi-
lidad de reconfiguracion de los espacios de poder estatal.

El derecho a la autodeterminacién implica el ejercicio de practicas
acordes con los sistemas politicos y juridicos de los pueblos indigenas; asi
mismo, implica, como ya deciamos, el derecho a la consulta frente a me-
didas que afecte los sistemas de vida de los pueblos indigenas. Aqui la for-
mulacién del proyecto de NCPE es mas tibia que la lograda en la Decla-
racion de las Naciones Unidas. Volveremos sobre este punto en referencia
a la tematica de los derechos territoriales. La consulta que se plantea debe
ser previa obligatoria desde el Estado, de buena fe y concertada, sobre to-
do en referencia a los recursos naturales no renovables.

En cuanto a los derechos territoriales, conviene recordar que si bien
es cierto que la nocién de territorio frecuentemente se reduce a los dere-
chos sobre el hédbitat y los recursos naturales, “un entendimiento mds am-
plio abarcaria el alcance y la escala efectivos del autogobierno y de la au-
tonomia en sus varias dimensiones” (Assies, 1999: 49). En este sentido, los
derechos territoriales se encuentran estrechamente relacionados con el
derecho a la autodeterminacién y al autogobierno (Regalsky, 2006), lo
cual “incluye el derecho de los pueblos de determinar libremente su esta-
tus politico y de perseguir también libremente su propio desarrollo eco-
némico, social y cultural” (Assies, 1999: 49). Vistos de esta forma, los de-
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rechos territoriales tienen que ver tanto con los derechos econémicos, so-
ciales y culturales como con los derechos politicos, ya que se refieren, por
un lado, al tema de recursos pero también al de jurisdiccionalidad y auto-
ridad (Assies, 1999: 42-43).

En el proyecto de NCPE se reconoce la integralidad de los territorios
de los pueblos indigenas originarios. Ello implica el derecho a la tierra, al
uso y aprovechamiento exclusivo de los recursos naturales renovables; a la
consulta previa e informada y a la participacion en los beneficios por la
explotacion de recursos naturales no renovables que se encuentran en sus
territorios. Asi mismo, se contempla la facultad de aplicar sus normas
propias y el reconocimiento de sus estructuras de representacion de
acuerdo a sus criterios culturales (art. 402).

Con respecto al tema tierra, especificamente, se reconoce el derecho
a la titulacion colectiva de sus tierras y territorios y a la dotacién de tie-
rras fiscales a pueblos indigenas originarios que nos las posean o que las
posean de manera insuficiente (art. 395). Del lado de los recursos natura-
les, hay que recordar que el proyecto de NCPE establece que todos los re-
cursos son de propiedad y dominio del pueblo boliviano, delegandosele al
Estado la administracién de los mismos en funcién del interés colectivo
(art. 349).

Desde la perspectiva de la jurisdiccionalidad territorial, se ve la au-
tonomia indigena como la expresion del derecho de autogobierno y como
ejercicio de la autodeterminacién de los pueblos indigenas y las comuni-
dades campesinas (art. 290). Queda claro, asi, que el autogobierno de las
autonomfias indigenas se ejercerd de acuerdo a las normas, instituciones,
autoridades y procedimientos propios (art. 291). Por ello se plantea que
las autonomias indigenas tienen igual rango constitucional que las otras
formas autonémicas (art. 277).

En cuanto a los derechos politicos, lo central del proyecto de NCPE
es el derecho a la participacion politica de acuerdo a normas y procedi-
mientos propios; ello en referencia a la eleccién de candidatos (art. 211) y
la institucionalizacion de circunscripciones especiales indigenas origina-
rias para la eleccion de asambleistas para la Asamblea Legislativa Plurina-
cional (art. 149).
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Los derechos juridicos se expresan en la designacién de una jurisdic-
cién indigena originaria en concordancia con los principios de pluralis-
mo juridico y de interculturalidad (art. 179). Esto significa que la jurisdic-
ci6én ordinaria y la jurisdiccién indigena originaria gozan de la misma je-
rarquia (art. 180) y que ésta es ejercida por las propias autoridades de las
comunidades, aplicando los principios, valores culturales, normas y pro-
cedimientos propios (art. 191). Por otro lado, el proyecto de NCPE afir-
ma que la jurisdiccién indigena originaria conocerd todo tipo de relacio-
nes juridicas; es decir, también los actos y hechos que vulneren los bienes
juridicos realizados dentro de su ambito territorial, teniendo la facultad
de decidir en forma definitiva (art. 192).

Los derechos epistémicos se refieren a la obligaciéon del Estado de
proteger los saberes y conocimientos de los pueblos indigenas originarios
mediante el registro de la propiedad intelectual para salvaguardarlos en
cuanto derechos intangibles de los pueblos (art. 91); asi mismo se norma
que los distintos niveles educativos tomen en cuenta los saberes colectivos
de los pueblos indigenas originarios (ver, por ejemplo, el art. 91 en refe-
rencia a la educacién superior).

A diferencia del modelo de interculturalidad operado en el pais des-
pués de la aprobacién de la Ley de Reforma Educativa de 1994, el proyec-
to de NCPE plantea que la educacion debe ser intracultural, intercultural
y plurilingiie en todo el sistema educativo (art. 78). Las disposiciones lin-
gliisticas que acompafan esta decision se refieren al cardcter oficial de to-
dos los idiomas indigenas en paridad con el castellano (art. 5) y a la obli-
gatoriedad del uso de por lo menos dos idiomas oficiales, siendo uno de
ellos el castellano, en las instancias de los gobiernos plurinacional y depar-
tamental (art. 5) y por parte de todo funcionario ptblico (art. 235).

CONCLUSION

La llamada Guerra del Agua, del afio 2000, abri6 un proceso de mo-
vilizacién social que evidenci la crisis del Estado-nacién y su vinculacién
a un proyecto civilizatorio que ha rearticulado permanentemente formas
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de sujecién econdmica, social, politica y territorial.”> La Marcha de los
Pueblos Indigenas por la Dignidad, el Territorio y la Asamblea Constitu-
yente, el ano 2002,' puso sobre la mesa del debate publico la necesidad de
convocar a una Asamblea Constituyente participativa, soberana y funda-
cional; esto es, una Asamblea con participacion de los pueblos indigenas,
secularmente excluidos de los espacios de decision politica; una Asamblea
no sometida a los poderes constituidos; y, una Asamblea que ponga los ci-
mientos de una nueva estructuracién estatal y social. Tal vez las expecta-
tivas de las organizaciones sociales y los pueblos indigenas fueron dema-
siado altas ya que, como se sabe, la Asamblea Constituyente boliviana no
logré consolidarse en estas tres exigencias. Hay ya, sin embargo, un cami-
no abierto por donde transitar a largo plazo. La segunda propuesta de las
organizaciones del Pacto de Unidad (CSUTCB, et al., 2007), mas que s6-
lo un texto que consider6, y de manera fundamental, la Asamblea Cons-
tituyente se ha constituido en una ruta de trabajo hacia la consecucién de
formas que piensen los derechos humanos y el Estado fuera de los marge-
nes del liberalismo politico y la matriz civilizacional aniquiladora de pue-
blos y esperanzas.
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DISCURSO DE LA IGLESIA CATOLICA SOBRE
SEXUALIDAD Y DERECHOS DE LAS
PERSONAS GLBT EN EL PERU

Martin Jaime Ballero

Dentro de los paises latinoamericanos, el ejercicio pleno de la parti-
cipacién politica se ve afectado de manera continua por diversos factores.
El principal obstaculo para el desarrollo de una postura integral y com-
pleta al respecto es la presencia de discursos que eluden los multiples ni-
veles de interaccién de cada persona, sobre todo el campo de las sexuali-
dades. Es evidente que nuestros Estados y gobiernos no han incorporado
a cabalidad esta instancia dentro del sistema politico, negando las posibi-
lidades de reivindicar plenamente el derecho a vivir nuestra sexualidad.

Desde nuestra perspectiva, el agente social mds importante que evi-
ta obtener estas reivindicaciones es la iglesia cat6lica, mediante el desarro-
llo de una geopolitica vaticana internacional y el discurso del magisterio
eclesidstico, los cuales influyen tanto en las politicas publicas de los go-
biernos, como en la conformacidn de cierto sentido de humanidad en ca-
da uno de los habitantes de nuestros paises. Estas acciones estin determi-
nadas por la concepcidn cristiana del cuerpo y a la vez de su participacion
en el dmbito publico, lo cual origina una manera de quehacer politico. Por
lo tanto, es necesario identificar las relaciones dadas en las concepciones
de cuerpo, de politica y de derechos humanos dentro de la iglesia catoli-
ca, y establecer su influencia en el imaginario politico de occidente.

En este sentido, nuestro ensayo busca comprender ;cémo el deseo
construye una categoria analitica frente a la visién del discurso sobre de-
rechos humanos de la iglesia catdlica referido a las personas GLBT?, des-
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de nuestra experiencia en Lima. Asi, presentamos una reflexién desde la
filosofia politica de las concepciones eclesidsticas, confrontdndolas con
nuestro andlisis de los procesos identitarios a partir del deseo. El andlisis
de los procesos identitarios se circunscribe a comprender cémo la accién
deseante se deslegitima mediante el ocultamiento de multiples realidades
como las de las mujeres y hombres que viven su sexualidad de manera dis-
tinta al estereotipo conservador, regulado principalmente en el Perd, por
la iglesia catolica, tales como los miembros de la comunidad GLBT, entre
muchos otros, quienes se conforman como sujetos politicos.

Este trabajo busca identificar y comprender las relaciones que se en-
tretejen en la actualidad entre los discursos eclesiasticos y las demandas
por ampliar el sentido de la participacién politica, sobre todo el de la po-
blacién GLTB. Esta relacion desarrollada histéricamente y que en la ac-
tualidad cobra nuevos matices, altera una participacion justa y equitativa.
Asi, este trabajo busca desarrollar clara conciencia sobre los mecanismos
discursivos de control eclesidsticos que se expanden en la sociedad perua-
na mediante los cuales se pueda combatir el fundamentalismo catdlico y
su injerencia en el gobierno peruano.

ENTRE EL DESEO Y EL ESTADO:
UNA MIRADA A LOS DERECHOS HUMANOS

Nuestro pensamiento politico ha estado siempre circunscrito al esta-
blecimiento de un plan fundamental sobre la vida en sociedad. A partir de
la aparicion del cristianismo, éste se ha referido al plan signado por la sal-
vacion, es decir, por la creacién de un espacio y tiempo completamente
trascendente a nuestra existencia humana. Esta Civita Dei, como diria
Agustin de Hipona, ha sido una de las tantas expresiones de la metédfora
de la ausencia que ha caracterizado el ejercicio de la politica y desde lue-
go nuestra participacion en ella. El plan de salvaciéon ha creado un espa-
cio que elude a través de su metdfora una serie de acciones y sentidos ubi-
cados en nuestros propios cuerpos.
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Esta metédfora de la ausencia establecida entre el Estado y la dinami-
ca de nuestros cuerpos ha originado complejas relaciones de poder, cuyas
bases se encuentran en la expropiacién de la corporalidad por parte del
aparato politico, expresdndose en un reconocimiento, siempre sesgado y
mutilado, de nuestra condicién humana. La modernidad ha establecido
este reconocimiento mediante cierto discurso de los derechos humanos,
el cual a partir de la idea de dignidad humana ha creado compartimentos
estancos que no han permitido crear una visién plena de reivindicacion,
y mucho menos una participaciéon politica plural y equitativa. Ya que el
concepto de dignidad humana, dependiendo de la época, se ha conforma-
do a través de algunos requisitos que condicionan la reivindicacién, como
el ser varén (y ademas, exclusivamente heterosexual), blanco, propietario,
letrado, ha establecido criterios de discriminacién y exclusién que no co-
rresponden con una vida plena de sentido. Por tanto, nosotros buscamos
explorar nuevas posibilidades para comprender el quehacer politico a
partir de nuevas dimensiones inagotables: el cuerpo, el deseo y el placer.

Quienes han pensado la politica desde hace muchos siglos han des-
cartado estas posibilidades analiticas; s6lo a partir de las luchas feministas
estas visiones han ido calando en nuestro imaginario de manera muy len-
ta, y ademads, también con sesgos importantes.! En las dltimas décadas,
una serie de movimientos sociales han puesto en el debate la pluralidad y
riqueza de otros puntos de vista sobre la manera de cémo interpretar el
ejercicio politico. Nuestra intencién es dilucidar estas nuevas categorias.

LA ELUSION DEL DESEO:
LA POLITICA COMO METAFORA DE LA AUSENCIA

El establecimiento de una visiéon hegemonica sobre el quehacer po-
litico en la cultura occidental, y desde luego en otras culturas, ha sido una

1 El feminismo también ha tenido diversas interpretaciones sobre la incorporacién del
cuerpo y del placer en el ejercicio politico, algunas conservadoras, otras liberadoras.
Nosotros hemos profundizado esta ultima, advirtiendo las limitaciones del enfoque
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manera de determinar y limitar la capacidad de poder apropiarnos de
nuestro destino. Esta cartografia hegemonica ha construido las dindmicas
de poder mediante la extraccién de éstas del escenario publico, transfor-
méndolas en relaciones privadas donde la desigualdad, la injusticia y la
exclusion han sido concebidas como naturales e inalterables. De esta ma-
nera, la conformacién de lo politico ha sido vista como el cumplimiento
inexorable de la norma naturalizada, en la cual cada persona debe alienar-
se para ser parte de un “destino comun” establecido, por quienes se han
apropiado del poder, no desde lo ptblico —lo comtn a todos, siempre me-
diado por el didlogo de las intimidades— sino desde la construccién de una
metéfora de la ausencia impuesta desde la creacién del espacio privado.
Asi, la vision hegemonica exige de las personas, quienes en esta cartogra-
tia han sido colocadas dentro de los mérgenes sociales, una renuncia total
a sus propias vidas, a sus deseos y afectos, la exigencia a renunciar esta me-
diada por la deshumanizacién de la persona por parte del sistema y sus
detentadores del poder.

Esta definicién que relaciona asi el centro de poder con la capacidad
de apropiarnos de nuestro propio destino ha configurado el espacio don-
de ejercitamos la politica como un escenario de ausencia, donde no exis-
te la posibilidad de establecer un encuentro con la intimidad de lo otro
dentro del 4mbito publico. Esta ausencia se caracteriza por la elusién con-
tinua de una serie de dimensiones, pero principalmente, por la negacién
del deseo que construye nuestra corporalidad y sus précticas.

El problema del quehacer politico desde nuestro punto de vista es
justamente esta ruptura del vinculo entre las dindmicas del cuerpo y el Es-
tado, establecida por el proceso de privatizacion de lo ptblico expresada
en la ausencia de la metédfora politica, especialmente en las sociedades la-
tinoamericanas. En este sentido, deseamos recalcar que este proceso se in-
tensifico con la aparicion del imperio de la iglesia catdlica romana dentro
de la historia politica occidental, y en definitiva se mantiene en la estrecha
relacion que algunos Estados poseen con el poder de la jerarquia eclesids-

sexo/género en la segunda parte de este trabajo. Para analizar estas diferencias entre
feminismo remitimos al ensayo de Gayle Rubin, “Reflexionando sobre el sexo: notas
para una teorfa radical de la sexualidad”, en Carole Vance, comp., Placer y peligro.
Explorando la sexualidad femenina, Madrid, Revolucién, 1985, p. 113-190.
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tica. El espacio creado por dicha relaciéon oprime y excluye de las relacio-
nes politicas —cuyo caracter es eminentemente publico— a una serie de
personas, quienes no participan del imaginario establecido por esta car-
tografia hegemonica. De esta manera, es importante establecer la relacion
entre el cuerpo, la iglesia y el gobierno a través de una breve hermenéuti-
ca sobre este sentido de politica conservadora.

Esta relacion la encontramos de manera clara en el andlisis de los do-
cumentos del Concilio de Calcedonia, ocurrido en 451, bajo los auspicios
de los emperadores Marciano y Valentiniano, que promulga la doctrina de
la encarnacién de Cristo. Elisabeth Schiissler nos permite conocer algunos
datos resaltantes para nuestro andlisis:

La palabra incarnatio, que significa “encarnar” —in + caro (carne)—
traduce dos palabras griegas distintas del texto del concilio: enanthroposin
y oikonomia. Enanthroposin se utiliza solamente una vez en el texto en el
sentido de vivir entre (en) o de tener la apariencia de un ser humano (anth-
ropos). La otra expresion griega, oikonomia, traducida al latin como incar-
natio, es una forma compuesta de oikos (casa) y nomos (ley, orden, geren-
cia). Su significado original es gerencia, orden, o administracién de una ca-
sa [...] lo que se traduce como “misterio de la encarnacién” deberia expre-
sarse como el “misterio de la gerencia —el orden, la ley, la economia— (do-
méstica)”. Tal traduccién desmitificaria la derivacion latina y revelaria que
el misterio de la “encarnacién” es el del kyriarcado, puesto que en la Anti-
giiedad el orden kyriarcal de la casa era el paradigma del orden del Estado
y de todo el universo. El gobierno kyriarcal seria consiguientemente el mé-
todo de gobierno y de la organizacién del Sefior.?

En esta lectura del discurso sobre el cuerpo de Cristo —habiendo elu-
dido su nombre judio— creado por el poder imperial y pontificio, pode-
mos hallar una veta rica para el andlisis sobre la relacién entre cuerpo,
iglesia y gobierno. El primer punto es comprender como la hegemonia
construye un paradigma, transformando la pragmética corporal de Jests
que en la época protocristiana se hallaba dentro del tropo del cuerpo na-
cido y muerto en la taxidtica’ de Cristo, emperador y seiior del cosmos,

2 Elisabeth Schussler, Cristologia feminista critica. Jesiis, hijo de Miriam, profeta de la
sabiduria, Madrid, Trotta, 2000, p. 41-42.

3 Derivamos el uso de esta palabra del griego que significa arreglo, buen orden, dispo-
sicién, funcion, estado.
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cuyo sustento es el cuerpo continuo. La pragmadtica corporal es un con-
cepto que nos ayuda a entender la irrupcién del deseo y del placer dentro
de lo politico, en tanto su accion hace significar la realidad no a partir de
un significante —ley o norma- sino gracias a un vinculo empatico entre las
précticas del cuerpo y la otredad en el espacio publico. De esta manera, la
pragmatica crea un puente entre las dindmicas del deseo, constituyentes
del cuerpo, y lo politico mediante la destruccion del cardcter ausente del
lenguaje, instituido desde las relaciones de poder. En sentido contrario, la
taxidtica corporal es una estrategia de quienes detentan el poder para elu-
dir el caracter subversivo y dialéctico del vinculo empético, mediante el
establecimiento de un arreglo, una disposicion, un buen orden, un Esta-
do y una funcién, cuyo fin es arreglarse, disponerse, ordenarse tras una
certeza, inmutable, y en el caso del cristianismo post niceno, trascenden-
te. Al eludir el deseo, este buen orden convierte al ejercicio politico en una
metafora de la ausencia, en donde el dgora publica deja de tener voces dis-
cordantes para obtener una sola voz.

La pregunta principal es como el poder llega a transformar el discur-
so de la pragmatica en uno de la taxidtica, y en nuestro caso, como el po-
der pontificio coludido con el gobierno imperial lo hicieron. Ademas, nos
conduce a preguntarnos qué consecuencias tiene este proceso para la
comprension de la politica, especialmente en Estados como los latinoa-
mericanos en donde la relacién entre el gobierno, el Estado y la jerarquia
eclesidstica es tan estrecha. Nuestra hermenéutica del cuerpo de Jesus es-
td centrada en el tropo del cuerpo nacido y muerto, es decir, lo entende-
mos como una maquina histdrica de la accidn social que mantiene para si
el sentido erético de lo politico creando un espacio de interrogacién y de-
manda que lo muestra denso, cuyo rastro se dibuja en los sintomas de la
desnudez, la extranjeria y la muerte. Ademas, traza la historia del deseo y
su relacién con sus técnicas: las sensitivas y las sociales. Estas relaciones se
ubican en el cosmos y en el cuerpo, y se muestran en la manera de perci-
bir de los sentidos, a la cual el deseo, que cruza al (micro) cosmos, trans-
forma en una técnica sensitiva que nos abre las puertas del placer. Por lo
tanto, el placer/displacer es una técnica, debido a que es instrumento de
lo erético, resultado de la interseccidn entre la percepciéon del cuerpo y el
cosmos (en tanto narrado en la historia), cuya formacion se halla dentro
de una dinamica mas grande conformada por el deseo que emana la ex-
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tranjeria, en tanto interseccion del flujo erético de lo social y su técnica
social: la culpa/perdén.

En este sentido, a partir de nuestra exégesis del nacimiento y la
muerte del cuerpo de Jests, en el cual resaltamos la ruptura y la abyec-
cidn, instaurados en el campo social de la culpa/perdén, podemos obser-
var que el sentido del deseo se ubica en el encuentro con la posibilidad a
través del abandono de la mismidad, es decir, de la ruptura de la imagen
especular que representa la abstraccién ausente de nuestra existencia de-
seante. Tal como decia Hannah Arendt, comentando a Agustin de Hipo-
na: “El deseo (libido) es por tanto la estructura fundamental del ente que
no se posee a si mismo y estd en peligro de perderse”* pero no porque re-
presente la ausencia, el fantasma, tal como sostenia Aristételes (y buena
parte de la tradicion filoséfica) sino porque lo tiene todo, y actualiza su
tener en la pérdida de algo. La cura del deseo es el descuidarse, ya que “las
madquinas deseantes [...] al funcionar no cesan de estropearse, no funcio-
nan mds que estropeadas: el producir siempre se injerta sobre el produc-
to, y las piezas de las maquinas también son el combustible”> Al contra-
rio, las maquinas técnicas, resultado del flujo del deseo, “no funcionan,
evidentemente, méds que con la condicién de no estar estropeadas; su li-
mite propio es el desgaste y no el desarreglo”®

Asi, este caracter total del deseo, esquizoide dirian Deleuze y Guatta-
ri, somete al cuerpo a un estado de angustia que inicia su apertura a la rea-
lidad mediante el sacrificio de la culpa y el perdén, dando cabida a la “re-
vuelta intima”.” De esta manera, el deseo se transfigura en la historia de lo
erdtico dentro de la comunidad politica.

Esta hermenéutica del cuerpo de Jestis como maquina deseante que
encontramos en una de las tradiciones protocristianas, encuentra, a su
vez, otro tropo, cuya base es el cuerpo continuo de Cristo, explicitada por

4 Julia Kristeva, El genio femenino, Buenos Aires, Paidds, 2000, p. 47.

Gilles Deleuze y Félix Guattari, El anti Edipo. Capitalismo y esquizofrenia, Buenos
Aires, Paid6s, 1985, p. 38.

Ibid, p. 37.

Cfr. Julia Kristeva, La revuelta intima. Literatura y psicoandlisis, Buenos Aires, Eudeba,
2001, p. 9-40.



324 | Martin Jaime Ballero

la tradicién paulina. Este tropo se caracteriza por una paulatina extrac-
cion del cuerpo fuera de las técnicas sensitivas y sociales de la accion his-
tdrica, cuyo agente principal es el flujo erdtico. Existen dos narrativas que
consolidan esta continuidad: la primera se refiere al discurso sobre el na-
cimiento de Jests de una virgen y la segunda es la mixtificacién de su que-
hacer politico —ptblico— mediante el establecimiento de la doctrina de
Cristo salvador. Ambas maneras consolidan una visién del cuerpo que ba-
naliza la condicién humana, y principalmente las técnicas sensitivas —el
placer— que dieron origen a la pragmadtica del cuerpo de Jesus, eludiendo
el fondo erético del vinculo empético con la otredad. Para decirlo breve-
mente, esta imagen del cuerpo continuo transforma lo humano en una
mdscara definida desde la norma y desde una interioridad radical —priva-
da— cuya expresiéon mds convincente es la privatizacién de lo publico, y
por tanto, la alienacién del ejercicio politico. En este sentido, es importan-
te resaltar que el vinculo, elaborado por Pablo, entre la reproduccién coi-
tal y el cuerpo continuo se asienta en la instituciéon de la maternidad; pe-
ro ya no entendida como producto del erotismo, ni producida por la ma-
quina técnica histdrica, sino por la ascética virginidad, de ahi en adelante
atributos de lo femenino y lo materno —paradigma de lo privado. Ademds,
resaltemos que Pablo no condena el sexo por ser natural, ya que él mismo
lo sugiere para no caer en una instintiva concupiscencia, sino porque pa-
rece intuir su cardcter enteramente antinatural (en el sentido de cultural).
Es claro que Pablo no quiere que el sexo sea politico, y por lo cual lo re-
funde en el dmbito de lo privado, procurando desde ese momento am-
pliar esta privacidad en el entramado de lo publico. Pablo intenta desco-
nocer que el placer es la fibra mas politica de la condicién humana.

Esta mascarada ha eludido el placer y el deseo del cuerpo mediante
la creacién del concepto de espiritu (comparable con lo psiquico en
Kant), aquel espacio interno de donde emanan el buen orden, el arreglo y
la disposicién. Este nuevo concepto de espiritu crea una escision en la rea-
lidad —significada en el cuerpo y por el cuerpo dentro del flujo erético de
la interaccién politica y publica— generando una interioridad radical, que
por su cardcter de inmutable, trascendente y normativo, halla como espa-
cio privilegiado de su accionar en el dmbito doméstico, el cual ya signifi-
caba para aquella época, un lugar de relaciones jerarquicas y naturales,
que se encontraba fuera de lo publico. Seria muy dificil desarrollar aqui
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un andlisis sobre el proceso de lo doméstico y lo publico en el imaginario
grecolatino, pero es importante decir que la exclusion estaba determina-
da por el estatus natural dado a lo doméstico.

De esta manera, el concepto de espiritu ha garantizado la alienacién
del cuerpo, pero principalmente, la introduccién de todos los cuerpos, ya
que el cristianismo extiende la condicién humana a otras poblaciones an-
tes excluidas de ella, en el dmbito doméstico que, entendido como el lugar
de la oikonomia, se convierte en una privacién, una ausencia, cuya expre-
sién mas fiel es el 4mbito privado. En este sentido, es con el cristianismo
paulino donde la condicién politica del ser humano se ve recortada ya que
se le priva de la posibilidad de incorporar en lo pablico una pragmatica
corporal, y por tanto de reivindicar las dindmicas del deseo y el placer
dentro del ejercicio politico. Con este cristianismo, el espacio de delibera-
cion se reduce totalmente.

En este sentido, podemos afirmar que con el cristianismo desapare-
ce la posibilidad politica que algunos cuerpos® posefan para deliberar en
el dmbito publico grecolatino, mediante su homologacion entre lo priva-
do y todos los cuerpos. Este fenémeno es lo que hallamos en el estableci-
miento de la doctrina de la encarnacién de Cristo, quien catapultado co-
mo modelo universal del hombre nuevo por los centros de poder impe-
rial y pontificio, terminé conquistando cada espacio hasta entonces publi-
co, imponiendo una nueva pax romana, plagada de exclusién e inequidad.
Asi, el factor crucial del anonadamiento de Jests —esa metédfora por exce-
lencia de la ruptura de la imagen especular— deja paso a su mixtificacién
en el espiritu.

Lo privado en esta cosmovision se consolida como espacio natural e
instintivo, donde se reifica la normatividad, sobre todo al hablar de la di-
namica del deseo que estructura a los cuerpos. A partir de esta época, so-
bre la base de estas ideas, el poder pontificio, coludido con el derecho im-
perial, va transformando lo publico en una “gran casa” olvidando que es-
te ambito es exclusivamente para el debate y la deliberacién, regido por la

8 Es importante resaltar que en el espacio publico grecolatino sélo intervenian cuerpos
masculinos y ciudadanos, lo cual significaba ya una forma de exclusién. Pero esta posi-
bilidad aunque minima desaparece con la creacién del nuevo cuerpo continuo cristia-
no post niceno.
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libertad. Lo privado en lo publico se muestra como economia apolitica, y
a partir de esta mdquina técnica de la inaccidn histérica se atraviesan los
cuerpos de la cultura occidental, modificando el sentido publico del ejer-
cicio politico.

Asi, podemos comprender que la incomunicacidn, entre las deman-
das de las personas y el Estado, es producto de la concepcién apolitica del
cuerpo, fundamento del régimen privado, desarrollada por el cristianis-
mo paulino, y de su expansion al 4mbito de lo publico dentro de la tradi-
cién politica de occidente. Ya que, si el cuerpo pertenece al régimen de lo
natural y estd determinado desde siempre, no hay nada que deliberar en
lo publico acerca de éste. Es por ello que, en las sociedades occidentales
como las nuestras, es dificil comprender el sentido politico de los dere-
chos que reivindican el cuerpo y las técnicas que lo intervienen.

Esta concepcion y expansion ha sido promovida a través de su histo-
ria por la intervencién de la iglesia catdlica en los asuntos estatales. Esta
intervencion ha escindido la cultura politica de las naciones nacidas bajo
la influencia del catolicismo, ya que recorta las libertades y el cumpli-
miento de las demandas de cada una de las personas y en particular las
que pertenecen al espacio de la intimidad. A su vez, esta intervencién ha
condicionado la comprension de los derechos humanos sélo desde una
visién normativa, manifiesta principalmente en la elaboracién de un de-
recho negativo.

Estas caracteristicas resaltan en los Estados latinoamericanos, cuyas
democracias no promueven un didlogo fluido entre las expectativas de sus
integrantes y el desarrollo de sus politicas publicas, sobre todo las referi-
das a derechos sexuales. Paralelamente, en ellos se observa una estrecha
relacion entre los gobiernos y la jerarquia de la iglesia catélica, generando
aquello que denominamos la triangulacién de la ciudadania latinoameri-
cana. Esta propuesta busca comprender dichas relaciones como expresion
del atravesamiento del cuerpo por parte de las méquinas fundamentalis-
tas dentro de la vida cotidiana, y mediante el cual se genera un impulso
desde la poblacién hacia el Estado, y no como una tutela de los organis-
mos sobre la poblacién.

Esta vision garantiza comprender la instauracién del Estado laico
como un espacio de interaccién plural que amplia el sentido de la ciuda-
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dania frente a las particularidades de los cuerpos nacidos y muertos, y no
s6lo como una categoria homogeneizante y normativa que proviene de las
propuestas liberales, muchas veces, fundamentalmente, conservadoras.
Asi, el Estado laico podria responder a las multiples expectativas de las de-
mandas de nuestras intimidades, expresadas en los derechos sexuales.

Esta relacion entre el cuerpo continuo, lo privado, la jerarquia ecle-
sidstica, el Estado y el gobierno ha determinado el ejercicio politico en Oc-
cidente como una metéfora de la ausencia, en tanto a partir de ésta, las es-
trategias de participacién en su “gran casa” de lo publico han ocultado el
cardcter presente del deseo, y paralelamente, han concebido el lenguaje,
principal herramienta de deliberacién politica, como una simple técnica
signica de expresién que se realiza a plenitud en su abandono de la reali-
dad. Asi, en esta tradicion, el lenguaje para ser tal, e intervenir en lo pu-
blico, debe ser una norma/signo, cuyo horizonte es la mixtificacion de la
realidad. En la historia de las ideas politicas, tal es el caso paradigmatico
de Aristoteles, quien en su Etica a Nicémaco, libro sexto, expone la rela-
cién que debe existir entre el deseo y el razonamiento al momento de la
eleccion deliberativa. Aristételes utiliza para deseo la palabra griega ore-
xis,’ la cual deriva del verbo orexo que significa extender la mano vacia; de
esta manera, construye discursivamente, por primera vez, el cardcter au-
sente del deseo. A partir de esta definicion, prosigue “asi, puesto que la vir-
tud ética es un modo de ser relativo a la eleccidn, y la eleccién es un deseo
deliberado, el razonamiento, por esta causa, debe ser verdadero, y el deseo
recto, si la eleccién ha de ser buena, y lo que (la razén) diga (el deseo) de-
be perseguir. Esta clase de entendimiento y verdad son précticos™!? En es-
te sentido, es claro que para este fildsofo la practica politica si bien es una
deliberacidn, estd sometida a la certeza de la racionalidad instrumental. Es
por ello que el ambito privilegiado en los modelos politicos esencialistas
es la racionalidad, entendida como una serie de operaciones logicas y al-
goritmicas, dirigidas hacia un fin: el uso, la técnica, la tecnologia y el con-
sumo. Definida asi la préctica politica es evidente que no puede tomar en
cuenta el atravesamiento del flujo erético dentro de la deliberacién pu-
blica.

9 Aristételes, Ethica nicomachea, Londres, Oxford University, 1962, p. 114.
10 Aristételes, Etica nicomdquea. Etica eudemia, Madrid, Gredos, 1985, p. 271.
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Este atravesamiento se encuentra dentro de la dindmica de un resto
del deseo —el conflicto social, ese sedimento arcaico no inconsciente, no psi-
quico, no fantasmético, sino real, dado en la historia— que fluye y que exige
su mediatizacion en nuevas técnicas, sean sociales o sensitivas. De esta ma-
nera, el deseo nos muestra nuestra condicién de seres libres, nuestra posi-
bilidad en el equivoco. Esta dindmica se da porque la densidad del deseo es
tan alta que exige ella misma un corte: una méquina técnica que debe en-
carnarse formando una nueva mdquina, y por lo cual todo cuerpo es hist6-
rico, cultural, y profundamente politico.'!

La antigua negacion de este atravesamiento, fundadora del cuerpo
continuo, es lo que da el caracter ausente a la politica Occidental, y ha fun-
dado en la modernidad la idea de contrato social. La abstraccion figurada
en esta imagen ha permitido entender la presencia del ser humano en lo
publico como una alineacién del deseo y el placer en pos de la captacion
de la virtud civica. No es casual que las dos grandes interpretaciones mo-
dernas de la vida politica, la de Hobbes y la de Rousseau, nos hablen de la
trasformacion del ser humano desde un Estado primitivo —cuan parecido
alo arcaico y conflictivo— de violencia o bondad a otro contractual. En es-
te contrato social todo el flujo erdtico en tanto presencia se ha eludido a
favor de la creacion de un derecho iusnaturalista basado en la naturaleza
humana, que a partir de ese momento debe regular todas nuestras relacio-
nes. Esta forma de derecho no ha podido ser otro que el derecho negati-
vo, el cual restringe nuestra libertad y nuestra legitima participacién en el
Estado.

En base a esto, la modernidad sélo concede derechos a los humanos
en tanto representen (y por que no decir acepten incluso hasta la auto
censura) los valores de la naturaleza humana —consagrados inmutable-
mente en esa economia apolitica del cuerpo—y la virtud civica —institui-
da desde la privatizacion de lo publico por parte del cristianismo paulino.

Desde nuestro punto de vista, la inica solucién a este problema es
concebir los derechos humanos como el total reconocimiento del deseo, y
de su técnica sensitiva: nuestro placer. Este giro epistémico en la compren-
sién de la politica, nos garantiza una radical accion liberadora que se ubi-

11 Martin Jaime, “El cuerpo deseante de Jesus el galileo. Una cartografia del deseo y del
placer frente a la hetero y homonormatividad”, documento sin publicar, p. 4.
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ca en el vinculo empatico de los cuerpos nacidos y muertos, cuyo proce-
so dinamiza el deseo.

LA IGLESIA CATOLICA Y LA PRACTICA SEXUAL:
UNA HISTORIA DE LA POLITICA DE LA AUSENCIA

Todo el discurso de la metdfora ausente de la politica y sus dos princi-
pales caracteristicas: el cuerpo continuo y la privatizaciéon de lo ptblico, se
desarrollan a lo largo de la documentacién del magisterio eclesidstico cat6-
lico del pontificado de Karol Wojtila, especialmente, cuando nos habla de
las personas GLBT y su incorporacion a la sociedad, y por tanto de su par-
ticipacion en lo publico. Ademds, esta doctrina se extiende a las conferen-
cias episcopales de cada pais, en donde se intenta reproducir este discurso.

Es importante ver que el discurso de la iglesia se centra en dos aspec-
tos cuando habla de sexualidad, eludiendo sus potencialidades politicas:
en su imagen de las mujeres y en su imagen sobre cual es la manera orde-
nada de llevar a cabo la préctica sexual, con lo cual implica a toda la po-
blacién GLBT. Esta voluntad discursiva expresa el temor a las demandas
de los nuevos movimientos sociales, cuyo objetivo es quebrar la naturali-
zacién de los cuerpos, impuesta desde la vision del cuerpo continuo, in-
corporandolos de nuevo al espacio publico donde ocurre el flujo de lo
erético a través de la deliberacion.

Nosotros hemos centrado nuestro andlisis de las relaciones entre el
cuerpo y la politica dentro del discurso pontificio en tres categorias, que
nos mostrard esta economia apolitica de los derechos humanos.

CUERPOS EN INTERDICTO:
ENTRE LA CARIDAD Y LA LIBERTAD ECLESIASTICAS

La conformacién de esta relacion se basa en la transformacién de la
dindmica deseante de los cuerpos en un interdicto que se despliega en to-
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dos los ambitos de la sociedad. Tanto Karol Wojtila como Joseph Ratzin-
ger, a través de la Congregacion para la Doctrina de Fe (CDF), han lleva-
do su estilo de Ostpolitik, también al ambito del ejercicio de la sexualidad.

Un primer acercamiento a este discurso, nos permite observar como
el magisterio construye la corporalidad sexual de las personas GLBT me-
diante una cerrada opinién sobre el tema en la declaracién Persona Hu-
mana (1975): “Segun el orden moral objetivo, las relaciones homosexua-
les son actos privados de su regla esencial e indispensable”, ya que en las
sagradas escrituras “estdn condenadas como graves depravaciones™!? En
esta prohibicidn, el magisterio establece una concepcién que elude el pa-
pel de la practica, en tanto flujo de lo erético en la historia, como partici-
pe de la conformacion del sentido de la corporalidad. Luego, en otro do-
cumento de 1986 que refiere al anterior, profundiza esta elusién diciendo:
“Al mismo tiempo, la Congregaciéon tomo en consideracion la distincion
comunmente descrita entre la condicion o tendencia homosexual y los ac-
tos homosexuales individuales™!* Segun el Catecismo de la iglesia catdli-
ca la primera es “objetivamente desordenada” y los segundos son “peca-
dos gravemente contrarios a la castidad”.!*

En todas estas citas resalta el cardcter del cuerpo continuo, es decir
un cuerpo sesgado que no reconcilia el deseo y el placer con su estar en el
mundo. Una tecnificacion del lenguaje, expresada en la norma, lo ha co-
lonizado. Esta visién impide llevar a cabo una pragmatica del cuerpo, ubi-
cada en la fragilidad y posibilidad, en el espacio publico a favor del cum-
plimiento del designio de un orden natural y privado, impuesto desde el
poder. En este sentido, el magisterio ha cerrado todas las puertas para ge-
nerar una politica que integre las dindmicas del cuerpo, asegurando asi un
régimen discriminatorio y excluyente. Ante ello, los cuerpos se transfor-
man en bastiones de lucha, y su pragmatica, inserta en el deseo y la angus-

12 Congregacion para la Doctrina de la Fe, Declaracion Persona Humana, 29 de diciem-
bre de 1975, numeral 8.

13 Congregacion para la Doctrina de la Fe, Carta sobre la atencién pastoral a las personas
homosexuales, 1 de octubre de 1986, numeral 3.

14 Iglesia Catdlica, Catecismo, numerales 2.358 y 2.396, en Vaticano, www.vatican.va/
archive/ESL0022/_INDEX.HTM.
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tia, en una decidida estrategia para reivindicar la vida y la libertad contra
todo tipo de fundamentalismo.

Esta cartografia escindida del cuerpo de las personas GLBT se es-
tructura en tres aspectos cruciales. “En primer lugar, el hombre, imagen
de Dios, ha sido creado ‘varén y hembra’ (Génesis, 1, 27)” y “[...] Por un
lado, la sexualidad forma parte de la esfera bioldgica y, por el otro, ha si-
do elevada en la criatura humana a un nuevo nivel, personal, donde se
unen cuerpo y espiritu”.!> En estas lineas, podemos descubrir cémo el ser
humano es concebido a través de una analogia especular con Dios a par-
tir de la yuxtaposicion del destino bioldgico y el espiritu, repitiendo el tro-
po paulino de una interioridad radicalmente privada. En esta concepcién
lo biolégico esta ligado, como dirfa Arendst, a la zoé, un espacio determi-
nado e inmutable, alejandose del bios, dado en la narrativa de la historia
politica. Pero esta determinacién esta relacionada con la mixtificacién del
espiritu, la cual niega la importancia de la empatia corporal que se inicia
en el placer y no permite concebir la historia como el locus belli donde no-
sotros aparecemos en el mundo, actualizando nuestras diferencias y
creando un espacio y tiempo que se despliega sobre nosotros mismos a
través de infinitos sistemas de cortes: infinitas mdquinas. Es el escenario
donde vivimos nuestra mortalidad y su conciencia, y por tanto donde la
metafisica desaparece, ya que en ella la nada ha penetrado al ser. Desde ese
momento, el ser —y valga esto para el cuerpo— es simplemente algo ajeno
a lo natural, insoslayablemente contranatural.

Esta negacion del flujo erético de la historia se afinca en la divisién
“varén y mujer’, una separacion que nos habla desde la heteronormativi-
dad, sosteniendo una relacién entre genitalidad, actos y placeres, fuera de
la cual no existe ninguna posibilidad mas. Esta visiéon halla su fin en la
funcién reproductiva, a partir de la cual decreta que: “[1]os actos homo-
sexuales, en efecto, cierran el acto sexual al don de la vida. No proceden
de una verdadera complementariedad afectiva y sexual. No pueden reci-
bir aprobacién en ningtin caso”!

15 Congregacion para la Doctrina de la Fe, Consideraciones acerca de los proyectos de reco-
nocimiento legal de las uniones entre personas homosexuales, 31 de julio de 2003, nume-
ral 3.

16 Iglesia Catolica, op. cit., numeral 2.357.
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Todas estas caracteristicas descritas que el magisterio expresa de la
personas GLBT afirman una visién del cuerpo puesto en interdicto, en
tanto un espacio colonializado. Pero a la vez, debemos afirmar que este ca-
rcter prohibitivo es producto, principalmente, del uso de dos categorias
que definen el pensamiento politico de la iglesia catdlica. Asi, el cuerpo en
interdicto se ubica en el campo de “la ley moral natural”’ conformado
por el sentido eclesiastico de la caridad y la libertad, las cuales han defini-
do las posibilidades de participar en la vida publica, no a través de la de-
cision y la presencia sino mediante la restriccion y la ausencia. Este orden
que privatiza lo publico es trascendente en relacién con la vida cotidiana
de las personas, a tal nivel que: “La funcién de la ley civil es ciertamente
mads limitada que la de la ley moral, pero aquella no puede estar en con-
tradiccion con la recta razén sin perder la fuerza de obligar en concien-
cia”!® De esta manera, la legitimidad de la ley es trasferida del &mbito de
la deliberacién al de la obediencia, y genera, sin lugar a dudas, un enfren-
tamiento dentro de la comunidad politica.

Esta lucha se estructura en la clara distincién que el magisterio mani-
fiesta en los asuntos politicos entre lo privado y lo publico, temiendo que
este ultimo sea el factor decisivo en la sociedad. Su estrategia es cortar el
puente entre estos dos 4mbitos, sobre todo cuando se trata del ejercicio de
la sexualidad. Es por ello que recuerda la necesidad de “[...] reflexionar an-
te todo sobre la diferencia entre comportamiento homosexual como fend-
meno privado y el mismo como comportamiento publico, legalmente pre-
visto, aprobado y convertido en una de las instituciones del ordenamiento
juridico”! Esta fragmentaciéon garantiza una comunidad débil e incapaz
de expresar demandas, y cuyo vinculo empatico se destruye gracias a la elu-
sion del deseo que la extrapolacion del régimen privado —el del orden mo-
ral natural- ha causado en la trama social y los cuerpos.

El escenario social para el magisterio se constituye en el lazo de la ca-
ridad desde hace muchos siglos. Una de las mds representativas declara-
ciones del cardcter de este vinculo la tiene Agustin de Hipona, quien dice,

17 Congregacién para la Doctrina de la Fe, Consideraciones acerca de los proyectos..., op. cit.,
numeral 4.

18 Ibid., numeral 6.
19 Ibid., numeral 6.
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refiriéndose al grupo donatista, declarados herejes por la iglesia: “La cari-
dad castiga, la maldad halaga. Muchas cosas se realizan bajo la apariencia
del bien, que no se basan en la caridad. Las espinas también tienen flores.
Hay actitudes aparentemente duras y aun crueles que, para una buena
educacion, son inspiradas por el amor. Un sélo mandamiento te es dado,
finalmente: ama, y haz lo que quieras”?’ Resalta a la vista que la caridad es
un camino que nos habla de la capacidad del magisterio de imponer su
voluntad a las personas incluso a la fuerza. En este sentido se expresa la
CDF cuando habla sobre el cuidado que deben tener los obispos al respec-
to de los homosexuales; los invita a encaminarlos mediante ayuda psico-
légica, social o médica. Ademads de esto, la caridad, segtin el mismo docu-
mento, sefiala que estas personas deben seguir “en virtud de su condicién
el sacrificio de la cruz del Sefior”.?! Este vinculo que establece uno de los
sentidos de la participacién de los cuerpos en la sociedad se presenta co-
mo una negacién completa del deseo a favor del cumplimiento del plan
eclesial.

Paralelamente, el otro elemento es el sentido de libertad, el cual nos
advierte que toda eleccién debe ser tomada con arreglo a la verdad insti-
tuida por Dios; en este sentido, la CDF advierte: “Se puede verificar hoy
un cierto relativismo cultural, que se hace evidente en la teorizacién y de-
fensa del pluralismo ético, que determina la decadencia y disolucién de la
razén y los principios de la ley moral natural”?? El establecimiento de la
certeza referida a la razén y la ley moral —conjuntamente con el bien co-
mun- restringe la capacidad para optar por las propias decisiones en fa-
vor de una imagen, la Civita Dei. Este plan es totalitario, a tal punto, que
como afirma Ratzinger: “Tampoco el principio de la justa autonomia per-

sonal puede ser razonablemente invocado”?®

20 Citado en Adalbert G. Hamman, La vida cotidiana en Africa del norte en tiempos de San
Agustin, Iquitos-Madrid, CETA, 1989, p. 384.

21 Congregacién para la Doctrina de la Fe, Carta sobre la atencién..., op. cit., numeral 12.

22 Congregacién para la Doctrina de la Fe, Nota doctrinal sobre algunas cuestiones relati-
vas al compromiso y la conducta de los catélicos en la vida politica, 16 de enero de 2003,
numeral 2.

23 Congregacién para la Doctrina de la Fe, Consideraciones acerca de los proyectos..., op. cit.,
numeral 8.
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El conjunto de estas caracteristicas conforman un pleno rechazo a
todo avance sobre derechos humanos en materia del ejercicio de la sexua-
lidad. Extiende su plan a costa de la vejacion total del ser humano sin es-
cripulo alguno, manifiesta asi cuando habla de una reivindicacién espe-
cifica: “Para sostener la legalizaciéon de las uniones homosexuales no pue-
de invocarse el principio del respeto y la no discriminacién de las perso-
nas. Distinguir entre personas o negarle a alguien un reconocimiento le-
gal o un servicio social es efectivamente inaceptable s6lo si se opone a la
justicia”?* Perturba s6lo pensar cudl es el sentido de justicia que este do-
cumento sugiere; sin duda, es una justicia que banaliza la condicién hu-
mana mediante el olvido de la intima interrogacién, convirtiéndola en un
simple uso, una herramienta.

De esta manera, en esta concepcion, el sentido del quehacer politico
es fundamentalmente instrumental, casi accesorio, donde el reconoci-
miento de “los derechos humanos parece tener consistencia apenas como
expresiones particulares, aunque supremas, de derechos teoldgicos”.® Asi,
el discurso de los derechos humanos de la iglesia catdlica, cuya base se en-
cuentra en la relacién entre las tres categorias cuerpo continuo, caridad y
libertad no presenta una accién liberadora para aquellos marginados y re-
legados por las cartografias hegemonicas, cuyas reivindicaciones son inin-
teligibles para el magisterio ya que, con toda propiedad, se ubican en el
horizonte del deseo, el cual intenta significar el mundo a través de una
rearticulacion politica —una radical vuelta a lo publico— en la fundacién
de una intimidad en revuelta, con la cual se pueda combatir la tecnifica-
cién de la vida, del lenguaje, de los sentidos.

Esta mascarada de los derechos humanos nos habla desde el vacio,
mostrandonos sélo una imagen normativa, basada en la concepcion alie-
nante de persona humana. Es por esto que no debe sorprendernos las di-
versas estrategias y contradicciones dentro de la geopolitica vaticana refe-
ridas a este tema, entre las cuales se ubica su posicion frente a las deman-
das y reivindicaciones de la poblacién GLBT contra el sistema actual.
Dentro de esta tematica, cabe resaltar la intervencién del Estado Vaticano,
mediante su estatuto especial en la Asamblea de Naciones Unidas, en to-

24 Ibid.
25 Giancarlo Zizola, La restauracién del Papa Wojtila, Madrid, Cristiandad, 1985, p. 286.
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das las iniciativas que buscan incorporar en la jurisprudencia internacio-
nal mecanismos que defiendan y velen por un ejercicio pleno de la sexua-
lidad. El Estado Vaticano ha interferido en varias reuniones entre las cua-
les estan la Conferencia Internacional de Poblacién y Desarrollo (Cairo,
1994), la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer (Beijing, 1995), en-
tre otras, con el fin de detener estos avances. También, es importante re-
saltar el papel que jug6, junto a la administracién Bush y otros paises is-
lamicos, en el retiro de la propuesta de Brasil para reconocer a la orienta-
cién sexual como materia de proteccién de los derechos humanos ante la
Comision de la ONU encargada de ello con sede en Ginebra. Un analisis
detallado de esta geopolitica es necesario, e implica entenderla desde las
relaciones internacionales entre Estados, ya que el Vaticano, a diferencia
de cualquier otra religion, es un sujeto de Derecho Internacional publico,
cuyas dindmicas se establecen teniendo en cuenta aspectos econémicos,
politicos, entre otros.

En consecuencia, el pontificado de Karol Woijtila se ha caracterizado
por llevar, como nunca antes en la iglesia, una campana que tergiversa el
profundo significado de los derechos humanos con el objetivo de poner
sobre la agenda mundial sus propios intereses, es decir, la conquista de sus
pobres (aquellos que estan dispuestos aceptar la caridad vaticana y el do-
minio eclesidstico), sus mujeres (aquellas que quieren obedecer el manda-
to reproductivo y doméstico), sus comunidades (aquellas que aceptan su
plan divino de salvacién). Por esto, es importante mirar con sentido criti-
co el apoyo que el Vaticano tiene del discurso de los derechos humanos,
usualmente referido a iniciativas sociales mixtificadas en su doctrina so-
cial, en el mejor de los casos; o de su uso a favor de concepciones conser-
vadoras como las de Reagan, de dictaduras latinoamericanas, y de la ad-
ministracién Bush.

La profunda escision generada en este discurso, nos permite afirmar,
citando a Zizola, que: “Su filosofia de los derechos humanos no integra de
modo organico el andlisis politico y econdémico de la sociedad ni articula
con filosofias de la praxis, utiles para el desarrollo efectivo de los derechos
humanos en una sociedad compleja y desigual como la de las democra-
cias industriales”.?® Esta negacién imposibilita a los seres humanos, y des-

26 Ibid., p. 287.
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de luego, a la politica, a transformar el mundo, ya que destruye el puente
arcaico entre una pragmatica corporal, sumida en la dindmica del deseo,
y lo publico, el cual se construye alrededor del flujo erdtico proveniente de
la empatia de los cuerpos nacidos y muertos, y cuyas posibilidades son la
interrogacion y la deliberacion.

LA TRIANGULACION DE LA CIUDADANIA LATINOAMERICANA

Este discurso conservador formula una relacion entre iglesia cat6li-
ca, Estado y gobierno, cuyo horizonte politico se encuentra en el cuerpo
continuo y en la privatizacién de lo ptblico, y la cual ha estado presente
sobre todo en los paises latinoamericanos, desde su fundacién hasta la ac-
tualidad. Este fendmeno no sélo se refiere al reconocimiento formal de un
tipo de relacién entre el gobierno, el Estado y la jerarquia eclesidstica, si-
no en especial, al vinculo entre el discurso eclesidstico y las personas den-
tro de su vida cotidiana. Desde nuestro punto de vista, el problema al cual
nos enfrentamos es la misma concepcién dentro del pensamiento occi-
dental que territorializa al ambito publico desde la metéfora ausente de lo
privado, justamente a través del establecimiento y la extension de esferas
cerradas, privativas y domésticas en el quehacer deliberativo.

En este sentido cabe recordar que en experiencias nacionales como
las de México y Uruguay, donde desde principios del XX se realizé un pro-
ceso de separacion oficial entre la esfera religiosa y las esferas del gobier-
noy el Estado, hoy ocurre el mismo rechazo a iniciativas a favor de un ple-
no ejercicio de la sexualidad. Desde luego, no debe sorprendernos esto, ya
que en estas experiencias nacionales lo importante fue incidir en la sepa-
racion entre lo “privado” —la religion, la sexualidad—y lo “publico” —el Es-
tado y el gobierno. La accién liberadora de una pragmatica de los cuerpos
—siempre conformados desde las tecnologias de la sexualidad y la reli-
gién— no fue tomada en cuenta, ya que se le introdujo al régimen domés-
tico y por tanto al espacio ausente que han denominado publico. Desde
luego, lo publico se ve profundamente reducido a la idea de adscripcion a
un contrato social, imagen normativa por excelencia que exige homolo-
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gacion donde sdlo existe diferencia, el cual elude toda capacidad de auto-
nomia y libertad deseantes.

Por tanto es de principal interés incorporar a la religién al ambito
publico —a ese espacio de interrogacién y deliberacién— de la misma ma-
nera, como desde hace afios, lo reclaman las feministas para la sexualidad.
Ninguna técnica y desde luego sus tecnologias deben ser privadas, ya que
nos empujaria a la compulsién de una linealidad del lenguaje politico; en
este sentido, todo es publico.

Asi, la triangulacién de la ciudadania latinoamericana es un modelo
epistemolégico que insisten en ver la relacién entre la iglesia, el gobierno
y el Estado, no sélo enfrentando la relacion problemadtica establecida por
el “orden tutelar”? del magisterio (lo privado) con respecto a los otros (lo
publico, entendido como contrato), cuyo sentido privilegia la seculariza-
cién de lo “publico”, sino penetrando en la elusién generalizada del deseo
en la conformacién de los sujetos politicos modernos, trazada en la total
privatizacién de lo publico, que desde luego encuentra sus origenes en la
tradicién paulina y en el pensamiento cristiano post niceno.

La solucién ante el establecimiento de la verdad doméstica del ma-
gisterio es que lo publico, como espacio indeterminado por el encuentro
de las empatias corporales marcadas por la huella de la diferencia, incor-
pore las tecnologias religiosas, referidas a cualquier campo, en el flujo de
lo erético. Una manera de incorporarla ha sido mediante el proceso de se-
cularizacién, siempre y cuando, éste se refiera a colocar en el siglo, en la
vida cotidiana y en su fragilidad esas certezas sobre el mundo, la politica
y los cuerpos.

Estas certezas parten del hecho que la iglesia “ensenia que la auténti-
ca libertad no existe sin la verdad”?® y por lo tanto, obliga a quien repre-
senta a la voluntad popular “favorecer con el voto a la realizacién de un
programa politico o la aprobaciéon de una ley particular que contengan
propuestas alternativas o contrarias a los fundamentos de la fe y la mo-

27 Guillermo Nugent, “Estado laico y libertad de opinién: del tutelaje al pacto politico”,
en Gaby Cevasco, edit., Estado laico. A la sombra de la iglesia, Lima, Flora Tristdn, 2003,
p. 99-119.

28 Congregacion para la Doctrina de la Fe, Nota doctrinal..., op. cit., numeral 7.
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ral”® todo ello basado en “una conciencia cristiana bien formada”. Esto
nos lleva a problematizar el concepto de laicidad de la iglesia en tanto es-
trategia para extender su economia apolitica del cuerpo.

En estos tiempos, la jerarquia de la iglesia ha trasferido a los politi-
cos laicos catélicos toda la necesidad de mantener el statu quo, mediante
una estratégica conciencia de la laicidad “como autonomia de la esfera ci-
vil y politica de la esfera religiosa y eclesidstica —nunca de la esfera mo-
ral”* la cual reproduce una sesgada vision sobre participacién politica y
derechos humanos. Por ello, no es casual que el pontificado de Karol Woj-
tila haya privilegiado tanto al Opus Dei, erigiéndola prelatura personal del
papado, si tomamos en cuenta que este grupo es bdsicamente una comu-
nidad laical que participa de todos los espacios de poder. Ejemplo de esta
intervencion en el Pert lo encontramos en congresistas como Rafael Rey,
y en algunos miembros de otras comunidades similares al Opus Dei, co-
mo Sodalitium Cristianae Vitae, entre los cuales estan los ex ministros de
salud Luis Solari y Miguel Carbone.

Todos ellos asesorados espiritualmente por Juan Luis Cipriani, obis-
po del Opus Dei, quien posee una trayectoria en relacién con los derechos
humanos muy lamentable. Pero no es nuestra intencién hacer un listado
de laicos comprometidos con el poder eclesidstico que ejercen cargos pu-
blicos, ni describir sus acciones en contra de los derechos de innumera-
bles personas en el Pert, ya que seria muy largo y poco provechoso.

En cambio, queremos analizar en relacién con este sentido de laici-
dad una variable importante dentro de nuestro modelo de la triangula-
ci6n de la ciudadania latinoamericana: el caracter del sujeto politico mo-
derno. Este analisis encuentra su terreno en la comprensién de la tradi-
cién cristiana, pero no permanece ahi, antes bien se extiende para obser-
var las relaciones establecidas entre ésta y los discursos sobre la ciudada-
nia en occidente, que se centran en el sujeto politico. Hemos escogido la
figura de la triangulacién para dar cuenta de la ciudadania, inspirados en
las criticas del Anti Edipo de Deleuze y Guattari a la “imbécil pretensién
de representar el inconsciente, de triangular el inconsciente, de captar to-

29 Ibid., numeral 4.
30 Ibid., numeral 6.



Discurso de la iglesia catélica sobre sexualidad y derechos de las personas GLBT... 1 339

da la produccién deseante™! a través de la escena ternaria de la familia
burguesa y edipica, ya que pensamos que esta categoria estd sujeta a la
misma légica constitutiva edipica de la formacion del consciente. Este si-
mil entre la ciudadania y lo consciente pone de manifiesto la elusion del
deseo realizada por la categoria del complejo de Edipo, también cuando
de politica se habla. Pero ademas, resaltamos el sentido doméstico que co-
bra la ciudadania, sobre todo cuando se le relaciona con cierta virtud ra-
cional, letrada, ascética y perfectamente moderna. En este sentido la ciu-
dadania es también una imagen ausente, cuya cartografia puede traer mu-
chas discriminaciones y desigualdades.

Este ascetismo politico, situado en la formacién del consciente y de
la ciudadania, estd basado en la erradicacion de una pragmatica corporal,
puerta para el deseo, cuya llave es el placer, haciéndonos parte de un mun-
do solipsista, normativo y jerarquico. Por ello, sobre esta estructura del
sujeto se levanta el interdicto a la participacion en el mundo de la demo-
cracia politica, haciéndola limitada, representativa, dificil, participativa y
desigual deliberativa. Esta racionalidad nos quita nuestra particularidad
cuando ejercemos el quehacer politico, colocaindonos en la dicotomia de
las imagenes de lo privado y lo publico, lejos de toda practica liberadora y
transformadora.

EL DESEO Y EL PLACER: HACIA UNA POLITICA EN REVUELTA INTIMA

Nuestra lectura sobre la concepcién de la politica en la jerarquia de
la iglesia catdlica, nos invita a pensar sobre las metédforas de la angustia, la
culpa y el perdén, frente a la hegemonia de la tecnificacién del lenguaje.
Cabe resaltar que frente a este proceso alienante, el flujo de la historia ge-
nera una acciéon de vital importancia: la creacién de la intimidad, para
Kristeva “espacio de revuelta, de interrogacion y de desplazamiento del
pasado”;* generada por el proceso de la conciencia del cuerpo nacido y

31 Gilles Deleuze y Félix Guattari, op. cit., p. 49.

32 Julia Kristeva, La revuelta intima..., op. cit., p. 12.
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muerto, y que ha permitido al ser humano mantener su relacién con la
realidad del otro en “el cumplimiento del perdén y de la promesa™? tan
estimadas por Hannah Arendt. Asi, la intimidad se presenta como instan-
cia pragmadtica, que no contiene las limitaciones del régimen privado, en
el cual se lleva a cabo la reproduccién de los estereotipos y actos hegemo-
nicos mediante el ocultamiento de los particulares deseos y afectos, y que,
por consecuencia, evita que éstos transformen la sociedad a través del did-
logo entre el Estado y las demandas intimas.

La revuelta intima construye un cosmos deseante mediante la inver-
sién de la linealidad del lenguaje, quiebra el interdicto que sujeta al cuer-
Po, lo libera espacial y temporalmente. Cuando la técnica abandona el flu-
jo del deseo se transforma en un meandro, una pulsién —una linealidad
del lenguaje. El psicoandlisis, en sus interpretaciones mas conservadoras,
ha visto en el goce siempre un meandro porque no ha comprendido el
proceso del goce dentro de la dindmica del deseo. El goce no es pulsion,
puede convertirse en ella, lo cual demuestra justamente su cardcter pro-
fundamente cultural y politico. La pulsién tiende hacia el cuerpo conti-
nuo, hacia un acto compulsivo. ;Cémo uno se puede liberar de ella? a tra-
vés de un viaje hacia un fuera de sitio —una extranjeria— mediante la frag-
mentacion del lenguaje en sus multiples usos: rituales, verbales, etc.; me-
diante la insercion de nuestra culpa/perdén®* y placer/displacer en la au-
sencia del lenguaje. Es decir, desarrollar lo erético en lo politico y asumir
sus consecuencias mds radicales.

La pregunta clave es, sin duda, de dénde surge el sentido erdtico en
el quehacer de la comunidad en la politica. Procede de la perversion de la
culpa impresa por la cultura dentro de nuestro propio cuerpo a través de
la transferencia de una locucion fragmentada. Esta diferencia y este sinto-

33 Julia Kristeva, El genio femenino, op. cit., p. 220.

34 Realizamos una lectura socioldgica y politica de los conceptos culpa y perdén, ya que
ellos retiran al cuerpo del mundo, en tanto actualizan el sentimiento de diferencia pro-
ducido por los saberes hegemonicos. Esta diferencia desde el poder es traducida en la
culpa, la cual corta el cuerpo continuo y abre un campo profundo. Este campo es la
intimidad, demanda contra la tecnificacién del mundo en todos sus aspectos. Una vez
establecida la culpa, como conciencia de la diferencia en el fondo de la intimidad, ésta
se prepara para el regalo del don (per-dén), su mision politica del didlogo y la delibe-
racion con base en la equidad y la justicia.
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ma transferidos son la trama original de lo erético, por lo cual afirmamos
que el deseo es de cardcter social, y se ubica en la dialéctica entre la ausen-
cia del lenguaje (el nombre del padre de Lacan) y la presencia del lengua-
je (el deseo de la madre de Lacan). Afirmamos que lo erético simboliza la
realidad a través de la presencia del lenguaje; su ausencia la aliena. Por
ello, el deseo es arcaico —material, real, presente— e intransmisible; s6lo se
transmite la técnica. Si ésta cae en un espacio de profuso desarrollo del
lenguaje abre las puertas del deseo; cuando no, cierra el flujo del deseo, ge-
nerando sincronia e inaccién. Por eso, lo politico es profundamente erd-
tico.

Ademas, la intimidad, mediada en sus técnicas sensitivas del placer-
/displacer, posee la capacidad de desdibujar el interdicto del cuerpo. Ya
que el deseo se apropia de estas técnicas para generar en el cuerpo un ha-
bitaculo apropiado para él, rompe el caracter prohibitivo que constrifie al
cuerpo —siempre una maquina— y da paso a su sentido de interdicto.

DESEO E IDENTIDAD: LA APARICION DE UNA RELACION POLITICA

Los centros de poder han definido una manera de ser varén o mujer
en nuestras sociedades, circunscrita a la exigencia o al cumplimiento de
cierta heterosexualidad obligatoria, que permite reproducir determinada
dindmicas heteronormativas. Decimos “cierta heterosexualidad obligato-
ria” conciente de que los centros de poder han determinado también, a la
vez, un ideal para los mismos heterosexuales del cual son excluidos quienes
desobedecen los principios de la inflexible realidad fantasmatica creada.

En la modernidad, bajo esta realidad fantasmadtica subyace una vi-
sién naturalizada (biologicista) del cuerpo, la cual se establece discursiva-
mente mediante la categoria sexo; es decir, un individuo posee cierta for-
ma de ser rigida e inalterable debido a su genitalidad. Asi, el poseer una
genitalidad es causa univoca para establecer conductas y papeles determi-
nados con respecto a la sexualidad y afectividad, circunscrita a la femini-
dad y la masculinidad; y por lo cual cuando un individuo no responde a
sus expectativas sociales y culturales sus formas de vivir son tomadas co-
mo contradictorias, y su propia existencia ser puesta en interdicto ya que
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no cumple el plan heteronormativo del mundo. De esta manera, el sexo se
presenta como una sustancia o forma alejada de su contenido material,
mediante el cual la prictica identitaria se transforma en simple acto, alie-
nandose a referentes rigidos y excluyentes.*

Asi, nosotros proponemos el uso del concepto cuerpo el cual nos
permite una mayor comprensién de las dindmicas que el ser humano es-
tablece con la realidad, en tanto ser en el mundo, debido a que este se pre-
senta como un categoria analitica que constituye la sintesis entre la fun-
cién y el sentido, evidenciando el proceso de significacién mediante el
cual se instaura la realidad género. Por ello la categoria cuerpo en compa-
racion con la de sexo muestra una comprensién mas profunda de la par-
ticipacion de la empatia con los otros y con la realidad en nuestra consti-
tucion como individuos. Por lo cual, simultineamente esta dindmica de
los cuerpos se concreta en la asuncién de una identidad la cual en cuanto
accion deseante asumida por el agente estd basada en la relacién con el
otro, ya que sélo se puede constituir a partir de la proyeccién que realiza
un sujeto sobre un entidad distinta de él, y s6lo se puede retroalimentar
este proceso a partir del retorno hacia él de los otros. De esta manera, po-
demos darnos cuenta que s6lo en el horizonte de lo politico la identidad
estd descentrada de algtn principio alienante.

Tanto la proyeccién como la retroalimentacién son procesos prag-
maticos que configuran la corporalidad y la refieren dentro de la sociedad.
La identidad descentrada requiere de la accién para conformarse dialécti-
camente en el mundo, ya que un simple acto s6lo expresaria una natura-
leza axiomdtica sin permitir la retroalimentacién. Segin esto, el hecho
que cada sexo exija un acto especifico en diversos niveles, como la con-
ducta y los papeles de género que se efectiian desde estereotipos sexuales,
permite que surjan conceptos como el de orientacién sexual, referido al
ejercicio subalterno de una préctica erética en comparacién con la hete-
rosexual. Asi, los actos se presentan como instrumentos legitimadores del
orden, ya que determinan no sélo la actuacion de la identidad heterose-
xual, sino que también de las no hegemonicas. En contraste, la acciéon de-
seante se presenta como un elemento estructurante, en tanto estructura-

35 Judith Butler, El género en disputa. El feminismo y la subversion de la identidad, México,
Paidds / PUEG, 2001, p. 49-57.
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do desde la corporalidad, cuya labor es conectar al cuerpo con lo otros y
con el mundo, y a partir de los materiales producidos en estas conexiones
conformar la realidad ontoldgica, abierta e inclusiva de cada, ser y por
tanto llevar a cabo una prictica politica. Por lo tanto, la accién deseante
como categoria analitica rechaza toda convencion sobre la realidad que no
toma en cuenta este proceso, y que impone una determinada racionali-
dad, velando la participacién de los distintos componentes y circunstan-
cias en la conformacioén identitaria.

Esta compleja dindmica nos conduce a concebir la identidad como
aquel proceso de la conciencia particular y organizada de la realidad, que
se expresa mediante una practica estructurada y se proyecta al mundo
desde la voluntad. Esta conciencia es la capacidad de elaborar el conoci-
miento de uno mismo a partir del otro, es decir reflexionar y construir la
ipseidad mirando y aceptando la realidad, entendida ésta como el conjun-
to de circunstancias, deseos y afectos que surgen en la intersubjetividad.
De esta manera, la conciencia es un nivel donde se une lo social, de caric-
ter universal, con lo diferente, de cardcter tinico, formando lo particular.

Por lo tanto, la identidad de genero deja de ser una relacién dicotémi-
ca entre “sexo, actos y orientaciones sexuales” (categorias que pueden inmo-
vilizar a la persona dentro de cualquier proyecto politico), para convertirse
en un concepto que explica la participacién de la voluntad particular y el
proyecto de vida (en tanto deseo y afecto por la creacién de un autobiogra-
fia) en la constitucién de una practica corporal socializada y en la construc-
ci6én de una nueva politica donde el ser humano encuentra su morada.

A MANERA DE CONCLUSION.
EL DESEO DENTRO DE LA POLITICA: HACIA UN ESTADO LAICO

La comprensidén de la plena participacion politica de las personas en
las sociedades latinoamericanas como la peruana, sobre todo cuando nos
referimos al ejercicio de la sexualidad, requieren como hemos mostrado
visiones que superen el sentido conservador, tanto de la politica como de
los derechos humanos. Ante la presencia de las dindmicas del deseo expre-
sada en la préctica sexual de las personas GLBT, quienes reivindican de-
mandas que desestabilizan las bases mismas del “contrato social” moder-
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no, la politica debe incorporar una nueva pragmdtica que asegure la co-
municacion entre las demandas intimas y lo publico.

Hemos podido observar que uno de los principales adversarios para
llevar a cabo un sentido radical de politica, es la jerarquia de la iglesia ca-
télica, la cual a través del establecimiento del discurso del cuerpo conti-
nuo y la expansion de la privatizacién de lo puablico ha colocado el cuer-
po humano en interdicto, eludiendo de él y de su ejercicio politico toda
posibilidad de crear acciones liberadoras que trasformen el mundo discri-
minador e inequitativo en el cual nos hallamos. Su continua negacién del
deseo y el placer ha permitido crear una situacién de continua violacién
a los derechos humanos tanto de varones como de mujeres, quienes viven
su sexualidad de espaldas al modelo hegeménico. Toda la documentacién
mostrada en este trabajo expresa la visién del cuerpo continuo que se es-
tablece mediante la interrelacion de los sentidos de libertad y caridad ecle-
sidsticos y que promueve un vinculo estrecho entre la iglesia, el gobierno
y el Estado.

Esta relacion la hemos descrito a través de nuestro modelo de trian-
gulacion de la ciudadania latinoamericana, el cual nos hace notar los pro-
cesos que subyacen a la estructuracion del sujeto politico moderno, don-
de de manera principal resalta la conformacién de una participacién po-
litica limitada que no toma en cuenta todos los aspecto de la condicién
humana. Esta mutilacién ha dibujado un mundo en interdicto que se ex-
presa en las mdltiples concepciones que construyen un sentido de la
identidad en base a referentes rigidos como el sexo, o las orientaciones
sexuales.

Este determinismo ha elaborado un sistema que no acepta los diver-
sos cuerpos y que limita su participacién dentro de una metafora de la au-
sencia politica, destruyendo el flujo erético que los conforma. De esta ma-
nera, nuestra propuesta ha permitido entender algunas relaciones entre
estos sentidos y la politica dentro de la fragilidad y la conciencia de los
cuerpos nacidos y muertos, cuya demanda se encuentra en el deseo y los
placeres.
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DERECHOS HUMANOS, MIGRACION Y POLITICAS
MIGRATORIAS EN UN CONTEXTO GLOBALIZADO

Gardenia Chdvez Nuifiez

El hombre que encuentra su patria dulce no es mds que
un principiante; es ya fuerte aquel para quien cada suelo es
como el suyo propio; pero sélo es perfecto aquel para quien el
mundo entero es como un pais extranjero.

Hugues de Saint Victor, siglo XII

Abordar la relacién entre la propuesta contemporédnea de los dere-
chos humanos, las dindmicas migratorias y de la globalizacién; para lue-
go establecer pardmetros para politicas migratorias, es un urgente desafio
que requiere ser trabajado por el conjunto de organizaciones de la socie-
dad civil y del Estado. Es a la vez, un desafio para la produccién de cono-
cimiento, pues cada uno de estos campos son complejos, conflictivos y en
constante construccion. En esta presentacion se aborda algunas tensiones
y paradojas contenidas en esos discursos.

La migracién humana entendida en su sentido mas amplio indica el
cambio de las personas de un lugar a otro, en palabras de Lelio Mdrmora

«

es “el desplazamiento residencial de poblacién desde un dmbito socioes-

Nota de la autora: Este articulo se realiza a partir de mi tesis de maestria “Derechos huma-
nos y politicas migratorias: el caso del flujo migratorio de Ecuador hacia Espana, 1998-
2005, Quito, Universidad Andina Simén Bolivar, 2006.
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pacial a otro, entendiéndose por éstos los dmbitos donde las personas de-
sarrollan su reproducciéon cotidiana de existencia”! La migracién es un
hecho consustancial a la humanidad y presupone la libertad de hacerlo.

Varios factores como las motivaciones de las personas, la temporali-
dad de los desplazamientos, las condiciones politicas, culturales, econd-
micas que generan los flujos y las formas en que éstos se dan, son los que
caracterizan las grandes olas migratorias ocurridas a través de la historia.

Histéricamente se destacan cuatro grandes “olas” o etapas migrato-
rias. La primera, ocurrida durante el Paleolitico e inicios del Neolitico,
que permitié el poblamiento del planeta.? La segunda vinculada a un cre-
cimiento demografico importante y al surgimiento del Estado-ciudad.’ La
tercera etapa surgida durante la conformacién del Estado moderno en
Europa occidental,* basada en procesos de conquista y colonizacién, en el
surgimiento y expansion del sistema capitalista, que da lugar a la primera
sociedad mundial y en una explosién demografica. La cuarta etapa migra-
toria se ubica a partir del fin de la guerra fria y se da en medio de un de-
sequilibrio econémico y demogrifico entre norte y sur.’

Precisamente nos encontramos en esta cuarta etapa, donde los flujos
migratorios se generan en un momento histérico denominado “globaliza-
cién” el mismo que viene generando profundos cambios en las sociedades
humanas y de éstas en la relacién con su entorno. A la vez, dichos flujos

1 Lelio Marmora, Las politicas de migraciones internacionales, Buenos Aires, OIM /
Paidés, 2002, 2a. ed., p. 89.

2 Se inicié aproximadamente hace 80.000 afios. Basada en la dispersién de los grupos
humanos por el planeta.

3 Desde finales del paleolitico hasta inicios de la era cristiana, en unos 8.000 afios, la
poblacién pasé de 5 millones de habitantes a unos 250 millones. Se caracterizé por
disputas por el control de recursos resueltas mediante procesos complejos de ordena-
miento de los conflictos, catalogados como una “conscripcion obligatoria” o una “dia-
léctica de cooperacién obligatoria.” Antonio Campillo Meseguer, “Ciudadania y
extranjerfa en la sociedad global”, en Andrés Pedrenio y Manuel Herndndez, coord., La
condicion inmigrante. Exploraciones e investigaciones desde la regién de Murcia, Murcia,
Universidad de Murcia, 2005, p. 108-133.

4 A partir del siglo XVI.

Antonio Campillo Meseguer, “Ciudadania y extranjeria en la sociedad global’, en
Andrés Pedreno y Manuel Herndndez, coord., op. cit., p. 108-133.
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migratorios también configuran los procesos globales actuales, pues re-
configuran a las sociedades de destino. Es por ello que la migracion es un
tema de preocupacion en diversas instancias y avanza en constituirse co-
mo un tema clave en la agenda mundial.

Las dindmicas migratorias internacionales y transnacionales apare-
cen hoy como uno de los grandes “problemas” mundiales, Marmora inte-
rroga sobre cudles son las razones para que se dé este énfasis —por lo ge-
neral planteado desde el “mundo desarrollado” ya que si se analiza el cre-
cimiento porcentual de la migracién respecto del total de la poblacién
mundial y los efectos que ella produce, no hay correspondencia plena con
las percepciones generalizadas, que miran a la migracién como un hecho
de enormes dimensiones, negativo y que debe ser controlado.®

La direccionalidad actual de dichos flujos migratorios difiere de la
etapa anterior, ya no es desde Europa Occidental hacia el resto del mun-
do, ahora es al contrario, se origina en los paises pobres y van hacia los ri-
cos; dindmica que se reproduce a otras escalas, por ejemplo de paises que
tienen un desarrollo menor hacia otros con cierto grado mas “avanzado”.

Aunque relegada a un segundo plano, la migracién interna en cada
uno de los paises contintia siendo muy importante, tanto por el nimero
de personas que se desplazan de un lado a otro, como por los cambios cul-
turales, politicos y econémicos que genera. La direccionalidad responde a
la misma légica de las migraciones internacionales y transnacionales, de
zonas rurales a urbanas y de poblados o ciudades pequenas hacia otras
mads grandes; esto es, de lugares con menores oportunidades hacia otros
que prometen el estilo de vida “préspero” del sistema capitalista.

En suma, las distintas dindmicas migratorias acentdan la forma de
vida urbana y el crecimiento de las ciudades en una logica capitalista glo-
balizada, que no se limita a una dindmica econémica, pues a la par, es una
propuesta cultural ampliamente interiorizada por la mayoria de la pobla-
ci6n en el mundo.

6 Las migraciones internacionales crecieron al doble en un siglo, mientras en ese perio-
do la poblacién mundial se cuadruplicé. Sobre los impactos refiere estudios que dan
cuenta de que en balance donde prima los beneficios, ver Lelio Marmora, op. cit., p.
32-34.
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La “globalizacién” implica un profundo debate respecto de las carac-
teristicas y alcance de los Estados-nacionales en el nuevo orden global y
de los grandes procesos de concentracion de recursos y riqueza. Esto esta
provocando una de las mayores desigualdades econémicas, politicas y cul-
turales generadoras de grandes procesos de exclusion y que la migracion
sea parte de la gran paradoja entre una amplia liberalizaciéon de la circu-
lacién de capitales y bienes, mientras se restringe la movilidad de la fuer-
za de trabajo y de las personas, mediante la implementacién de medidas
de control respectivas.

En términos generales se ubican tres discursos en torno a la relacién
entre globalizacién y migracién. El primero, explica los flujos migratorios
como efecto’ de la globalizacién caracterizada por el modelo neoliberal o
la “internacionalizacién de la economia” que genera bloques de paises de-
sarrollados y subdesarrollados, que reorganiza los mercados de trabajo
deteriorando el valor de la mano de obra no calificada; por ello la migra-
cidén es vista como una redistribuciéon de la pobreza en medio de las bre-
chas de los paises ricos y no es deseada (Mdrmora, 1996: 7-9).

El segundo discurso ubica los flujos migratorios como un dmbito no
globalizado, es decir, que como parte de la globalizacién, la migracién atn
no es alcanzada, pues de serlo habria liberalizacién de sus movimientos.
Esto implica ver la globalizacién como una fuerza superior, un hecho ex-
terno a lo nacional y lo local, que va homogenizando las distintas esferas
de la vida.® Lo expresa claramente la siguiente cita:

Este fendémeno de la globalizacién, aunque tiene una profunda inci-
dencia en nuestras vidas, no ha logrado penetrar en el campo de la movili-
dad de la mano de obra, la cual sigue siendo objeto de severas restricciones
a escala mundial, que lejos de superarse estdn agravandose con el correr del
tiempo, particularmente en el mundo desarrollado.’

7  Las migraciones no son vistas como un factor constitutivo y son un efecto analizado
econdmicamente. Esto limita la comprensién pues se ve en una sola direccion y el
sujeto se restringe a lo laboral.

8 También es esta concepcién hay un énfasis economicista y restriccion del sujeto a
mano de obra.

9 Otto Boye, “;Hay oportunidades para América Latina y el Caribe en el nuevo escena-
rio mundial?”, en Nueva Sociedad, No. 177, Caracas, FES, 2002.
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El tercer discurso, que se podria denominar innovador, propone
otras entradas de analisis. La “globalizacién” no como un concepto univo-
co, sino como una relacién compleja entre la constitucion de lo global y
lo local, con sus distintas escalas y referida a todos los ambitos de la vida
social, como son los avances cientificos y tecnolégicos, la comunicacion,
la produccién simbdlica, construccion de imaginarios y subjetividades, la
economia, la politica, el Estado-nacién, entre otras incidencias. Las inte-
rrelaciones son densas y la discusion de la determinacién econémica o de
cualquier otra determinacidn, es constante.

Asi, Boaventura de Sousa Santos, establece elementos para una dis-
tinta entrada cuando define la globalizacién como:

[...] el proceso por medio del cual una condicién o entidad local dada tie-
ne éxito en extender su rango de accién sobre todo el globo y, haciéndolo,
desarrolla la capacidad de designar a una condicién local o entidad rival ad-
versaria como local.!

Los grandes procesos los clasifica como: localismo globalizado
(précticas locales globalizadas exitosamente), globalismo localizado (im-
pactos locales de lo globalizado), cosmopolitismo (acciones transnacio-
nales de defensa de derechos) y la emergencia de temas considerados co-
mo herencia o patrimonio comun de la humanidad (asuntos sensibles re-
lacionados a la sostenibilidad de la vida humana).

Santos incorpora al andlisis de la migracion la disparidad entre la ex-
plosion demogrifica radicada en el sur y el crecimiento negativo de la pobla-
cién y su envejecimiento en el norte, cuya solucion se aleja por las politicas
de control de las fronteras, el racismo y la xenofobia (Santos, 1998: 378).

Por su parte, Victor Manuel Rodriguez interroga en la forma de ;c6-
mo entender la significaciéon de la globalizacién y los cambios que en es-
ta se operan? plantea:

Podiamos comenzar proponiendo que la globalizacién sea vista como
un nuevo régimen discursivo que ha venido colonizando nuestras socieda-
des en las dos dltimas décadas [...] Podria afirmarse que la globalizacién es
un nuevo régimen de orden planetario por medio del cual el modelo mer-
cantil ha colonizado todas las esferas de la vida social, que ha dado lugar al

10 Boaventura de Sousa Santos, De la mano de Alicia. Lo social y lo politico en la posmo-
dernidad, Bogotd, Siglo del Hombre / Uniandes, 1998, p. 348.
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surgimiento de nuevas dindmicas y territorios para el ejercicio del poder y
ha traslocado ostensiblemente nuestra experiencia cultural: identidades y
relaciones coloniales sin territorio y formas inéditas de produccién y con-
sumo cultural.'!

Dicho régimen discursivo modela el ejercicio de la libertad, marca
los limites, disciplina, coarta la visién interdisciplinaria, naturaliza las di-
ndmicas del capital, debilita la nocién de Estado-nacién, no revisa contex-
tos histéricos.

Estos tres discursos evidencian la existencia de un campo de disputa
de sentidos en torno a la comprension de la globalizacién y migracidn, su-
gieren preguntas como: jcudles son y como se expresan esos sentidos pa-
ra optar por la migraciong, ;cudl es el proceso y que interviene para tomar
la decision?, ;qué caracteristicas presenta el viaje y que cambia en las per-
sonas?, ;como se dan y qué implica, la bisqueda de la nueva residencia?,
scomo se da y qué perfilan los procesos y condiciones de convivencia en
la sociedad receptora?, ;cudl es el nexo con la vida y pais de origen?; y és-
te conjunto de interrogantes: ;como estd configurando el nuevo orden
mundial y éste a las migraciones desde un enfoque de derechos humanos?

Para avanzar en las respuestas a dichos interrogantes, es pertinente la
entrada planteada por Clifford:!

Se concebia la residencia como la base de la vida, el viaje como un su-
plemento; las raices siempre preceden a las rutas. Pero ;qué pasaria, comen-
cé a preguntarme, si el viaje fuera visto sin trabas, como un espectro com-
plejo y abarcador de las experiencias humanas? Las practicas de desplaza-
miento podrian aparecer como “constitutivas” de significados culturales en
lugar de ser su simple extension de transferencia [...] Los centros culturales,
las regiones y los territorios delimitados, no son anteriores a los contactos,
sino que se afianzan por su intermedio y, en ese proceso, se apropian de los
movimientos incansables de personas y cosas, y los disciplinan.

Ubicar el viaje como un elemento constitutivo de las experiencias
humanas, contribuye a ubicar los procesos migratorios actuales como un

11 Victor Manuel Rodriguez, “Politicas culturales y textualidad de la cultura: retos y limi-
tes de sus temas recurrentes’, en Organizacién de Estados Iberoamericanos,
http://www.oei.es/cultura2/vmrodirguez.htm.

12 TJames Clifford, Itinerarios transculturales, Madrid, Gedisa, 1999, p. 13-14.
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gran campo de disputa de poder, cuya “especificidad” estd dada desde el
accionar concreto de los desplazamientos y formas de vida, de cémo las
personas se apropiaciéon de espacios, tiempos y sentidos. Accionar que
configura la propia comprensién de los procesos migratorios, de globali-
zacion y del orden mundial actual.

Por su parte, Balibar plantea elementos para comprender ciertos
cambios en el complejo orden global, plantea que “la categoria de ‘inmi-
gracion’ ‘sustituye’ la nocién de raza y desarma la concientizaciéon de cla-
se”.13 En similar sentido, Wallerstein plantea que “[...] el racismo ha adop-
tado la forma de lo que podemos denominar ‘etnificaciéon’ de la fuerza de
trabajo” que refiere a la relacion entre razas, lugares, tiempos y activida-
des laborales, jerarquizadas segtin intereses econémicos de esos momen-
tos.!* Esto es, los inmigrantes vienen a constituirse como nuevos grupos ét-
nicos, cuya condicién modifica pero contiene las nociones de raza y clase.

En dicho campo de disputas de poder y de sentidos en que se orga-
niza y significa la convivencia humana, es sin duda, un valioso aporte, la
versién contempordnea de los derechos humanos. La proclamacién de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos (DUDH), del 10 de di-
ciembre de 1948, constituye un hito al sentar las bases de la universalidad
de los derechos y por dar paso al desarrollo de varios instrumentos inter-
naciones que configuran el sistema internacional de los derechos humanos.

Sin embargo, dicha fundamentacién universal es constantemente
cuestionada por su caracter monocultural y liberal, pues al no incorporar
el acumulado histérico de todos los pueblos en el mundo y sus diversida-
des, se enmarcé en los intereses de quienes hegemonizaron el reordena-
miento mundial resultante de la coyuntura posterior a la guerra de la dé-
cada de 1940.

Los derechos humanos son un campo polémico que se encuentra en
constante construccién y con tensiones importantes debido a las criticas
y aportes provenientes del feminismo o de los pueblos indigenas, entre
otras. Por un lado constituyen un horizonte de sentido para la humani-

13 Etienne Balibar e Immanuel Wallerstein, Raza, nacién, clase. Las identidades ambiguas,
s.L, IEPALA, 1991, p. 36.

14 Ibid., p. 56-57.
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dad —que busca proteger a las personas de los abusos de poder estatal-y
por otro, se define como forma juridica e instrumental adoptada por los
Estados. Son definidos como integrales, interrelacionados, interdepen-
dientes, indivisibles, iguales en jerarquia, inherentes a la persona humana
e inalienables; sin embargo, de esta alta abstraccién, no son absolutos, di-
ficilmente logran concretarse y no todos los derechos son judiciables. En
suma, tanto en su fundamentacién como en su aplicacién, los derechos
humanos son constantemente cuestionados, pero a la vez siempre invoca-
dos debido a su fuerza emancipatoria.

En la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en el art. 13
se establecen los derechos de libre circulacion y residencia de las personas,
como a salir e ingresar del pais de origen. Es claro el reconocimiento de la
movilidad humana como un derecho, mas alld de las fronteras del pais de
origen. Son los Estados los que deben regular la forma de realizacién de es-
tos derechos, regular implica que deben establecer ciertos procedimientos
para garantizar su cumplimiento y no para restringirlos, menos si la forma
en que lo hacen, implica la anulacién del goce de derechos.

No obstante, la tendencia mundial muestra politicas y medidas mi-
gratorias restrictivas, basadas en la “selecciéon” de los inmigrantes interna-
cionales, contraviniendo el principio de no discriminacién de los dere-
chos humanos y superponiendo una logica de seguridad basada en los in-
tereses estatales y de élites. Por tanto, el goce de los derechos de la pobla-
cién inmigrante se restringe al establecer condiciones no democraticas a
las personas que ingresan a otro pais, por ello el crecimiento de la migra-
cién en términos irregulares que da lugar a otras serias limitaciones y vio-
laciones de derechos. Es mads, incluso para quienes se encuentran con la
documentacién exigida, el goce de derechos es de segunda categoria, res-
pecto de los nacionales.

Ello obedece a que la facultad de regulacién de los Estados naciona-
les, no se da en una ldgica de garantizar el goce de los derechos de todas
las personas, como el sentido universal lo demanda, sino de quienes son
sus nacionales. Esto es, se da en una ldgica de poder en torno al ordena-
miento de la produccién y reproduccion de las relaciones sociales y de la
vida misma de la especie humana. En tanto relaciones de poder implican
una correlaciéon de fuerzas, como lo plantea Zamora:
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Las formas de administracién y explotacién de la vida, asi como su
proteccién bajo la figura juridica de los derechos ciudadanos o la suspen-
sién de éstos bajo la forma de excepcionalidad o, simplemente, de no cum-
plimiento de los deberes supuestamente contraidos por los Estados frente a
los ciudadanos (en realidad conquistados duramente por éstos), dependen
de la correlacién de fuerzas.'

La proteccién de los derechos humanos de las personas en condicién
migratoria, es una lucha de poder, en el marco de la tensién entre com-
prender a la migracién como un derecho de la persona (sujeto de derechos)
y la necesidad de regulacién de los movimientos y flujos desde los Estados
nacionales relacionada a la tensién entre Estado, ciudadania y derechos
humanos.

La ciudadania es una construccién social historica, segin Marshall'®
la ciudadania registra tres momentos de ampliaciéon de derechos, el pri-
mero durante el siglo XVIII con la inclusién juridica de las libertades ci-
viles para todas las personas;!” el segundo, con la ampliacién a los dere-
chos politicos, durante el siglo XIX; v, el tercero, en el siglo XX, con la in-
clusion de los derechos sociales. La ciudadania se constituye como un re-
quisito bdsico del que se desprenden derechos y responsabilidades y se ba-
sa en el origen y la residencia de las personas, la ciudadania en términos li-
berales es definida como:

[...] la categoria que expresa la pertenencia a una comunidad politica con
caracteristicas especificas, cuyo ordenamiento juridico y entramado institu-
cional serian, segun este discurso, el resultado de la unién contractual de in-
dividuos capaces de negociar las condiciones del contrato que les asocia y
que, en base a la libertad con la que es logrado y aceptado el acuerdo, tiene
cardcter vinculante (Zamora, 2005: 141).

Marx cuestiond a la ciudadania liberal por ser un “dispositivo po-
litico” del ordenamiento capitalista que reproduce la inequidad en el ac-

15 José Antonio Zamora, “Ciudadania e inmigracion: las fronteras de la democracia”, en
Andrés Pedreno y Manuel Herndndez, coord., op. cit., p. 146.

16 Marcelo Bonilla, “La construccién de la imagen y el estatuto del inmigrante-indocu-
mentado de la Espana de la época de la globalizacién”, en Programa Andino de Dere-
chos Humanos, edit., Globalizacién, migracién y derechos humanos, Quito, Universidad
Andina Simén Bolivar / Abya-Yala, 2004, p. 54-55.

17 Cabe senalar que en esta ampliacion, las mujeres no son consideradas en su especificidad.
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ceso a los recursos y la injusticia social. En este sentido, Marshall plan-
teard que:

A medida que el capitalismo evoluciona como sistema social y a me-
dida que la estructura de clase se desarrolla dentro de ella, la ciudadania
cambia de un sistema de derechos que surge de y apoya las relaciones de
mercado, a ser un sistema de derechos que existe en relacién antagénica con
el Estado y el sistema de clase.'®

La ciudadania es también un proceso de disputa de sentidos entre un
dispositivo de “legitimacién de la desigualdad” y la internalizacién como
“dispositivo de transformaciéon” generado desde la accién de diferentes
grupos que demandan el reconocimiento y vigencia de sus derechos des-
de condiciones concretas como diversidad étnica, cultural, de clase, géne-
ro y generacional, lo cual complejiza la construccién de ciudadania, pues
en esta lucha se expresardn las relaciones de inequidad de las diferencias
mencionadas.

La ciudadania entra en tension con los derechos humanos, en tanto
éstos hacen referencia a que toda persona tiene derechos independiente-
mente de su condicidn, interpela directamente la ciudadania como dere-
chos basados en el origen, la residencia la pertenencia a un Estado, su na-
cionalidad y uso del territorio. La ciudadania en tanto nacional, lleva im-
plicita la nocién de extranjeria “[...] el vinculo entre ciudadania y naciona-
lidad establece una incompatibilidad matizable, pero nunca cabalmente
superable, entre ciudadania y extranjeria” (Zamora, 2005: 143).

En tanto la ciudadantia es restrictiva, da paso a la anulacién de un de-
recho primordial, “el derecho a tener derechos” como base de la ciuda-
dania, pues ello implica que a la persona “[...] se le priva de aquella rela-
cién por la cual recién adquieren publicidad sus opiniones y eficiencia sus
acciones-la pertenencia a un orden politico”? La ciudadania como un de-
recho implica una “[...] condicién previa para la realizaciéon de los dere-
chos del ciudadano” (Lechner, 1988: 85).

18 Amparo Menéndez-Carrién, “Ciudadania”, en Alberto Acosta, edit., Léxico politico
ecuatoriano, Quito, ILDIS, 1994, p. 57.

19 Expresion de Hannah Arendt.

20 Jorge Nunez, Fernando Rojas y Norbert Lechner, Derechos humanos en América Lati-
na: temas y debates, Quito, UNP, 1988, p. 85.
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En este marco, el reconocimiento de movilidad humana como un
derecho humano es lento, poco sostenido y da prioridad a situaciones hu-
manitarias criticas como el tema del refugio. El abordaje de los derechos
humanos de la poblacién migrante en forma especifica, es un hecho sur-
gido en las tres décadas pasadas.

La finalidad de los derechos humanos es proteger a las personas mi-
grantes de los abusos de parte de los Estados y de las violaciones a sus de-
rechos, en un contexto donde prevalece la asociacién de migracién-traba-
jo que genera la figura del inmigrante legal como legitimo en oposicién a
la de inmigrante irregular como ilegitimo y asociado a problemadticas de
trafico y trata de personas; contexto basado en relaciones interestatales
marcadas por profundas asimetrias; y, de una reorganizacioén del orden
planetario como parte de una globalizacién (Campillo, 2005: 121).

La Convencién Internacional sobre Proteccién de los Derechos de
Todos los Trabajadores Migratorios y sus Familiares, instrumento de re-
ciente adopcién?! y parte de los siete instrumentos centrales del marco in-
ternacional de proteccién de los derechos humanos, aborda de manera es-
pecifica los derechos de los trabajadores en condicién migratoria.?> Cabe
senalar que se centra en el trabajador migratorio y no en la persona y su
derecho a migrar.

El contenido de la Convencién hace referencia a todo el proceso mi-
gratorio, es decir, a la preparacion para la migracion, la partida, el transi-
to y todo el periodo de estancia y empleo en el pais de destino, asi como
el regreso al pais de origen (art.1); ademas, protege no sélo a los trabaja-
dores migratorios sino también a sus familiares (art. 4).%

21 Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucién 45/158,
de 18 de diciembre de 1990, entré en vigencia el 1 de julio de 2003, una vez que la rati-
ficaron veinte paises.

22 Una buena parte de las disposiciones y acuerdos impulsados desde la Organizacién
Internacional del trabajo, OIT, son antecedentes y coadyuvan a los contenidos de la
Convencion. No se incluye aqui varios instrumentos de la OIT, pues el énfasis es desde
la situacién del trabajo y no como formas especificas de la proteccién de las personas
que se desplazan de un lugar a otro.

23 La Convencién define como familiares a las personas casadas o que mantengan una
relacion equivalente al matrimonio, con los trabajadores migratorios; también consi-
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La Convencidn establece algunos derechos especificos de los trabaja-
dores migratorios o de sus familiares como documentados o en situacién
regular cuando éstos “han sido autorizados a ingresar, a permanecer y a
ejercer una actividad remunerada en el Estado de empleo de conformidad
con las leyes de ese Estado y los acuerdos internacionales en que ese Esta-
do sea parte”. Quienes no cumplen estos requisitos son considerados in-
documentados (art. 5).

Un avance importante de este instrumento consiste en resaltar un
grupo de derechos humanos basicos para todos los trabajadores migran-
tes, tanto documentados como indocumentados, resaltando que el prin-
cipio de universalidad y no discriminacién (art. 7 Parte II), en la Parte
I11** constan un conjunto de derechos humanos bédsicos o fundamentales
de todos los trabajadores migratorios —documentados e indocumenta-
dos— y de sus familiares.

A nivel de la regién andina, la Carta Andina de Derechos Humanos
firmada en Guayaquil, Ecuador en julio del 2002, “[...] constituye la pri-
mera manifestacién integral de la Comunidad Andina en materia de de-
rechos humanos en el espacio comunitario, y complementa la normativa
nacional, interamericana y universal en el tema” (art. 63), aunque al mo-
mento no tiene cardcter vinculante, pues el Consejo Andino de Ministros
de Relaciones Exteriores, deberd establecer el procedimiento para ello
(art. 96), cabe resaltar que declara que:

[...] toda persona, nacional y extranjera, que se encuentre dentro del terri-
torio de los Paises Miembros de la Comunidad Andina es titular de los de-
rechos humanos y libertades fundamentales consagrados en el Derecho In-
ternacional de los Derechos Humanos y en la legislacién nacional corres-
pondiente (art. 8).

dera a los hijos y personas que estaban a cargo del trabajador migratorio. Todo esto
segtin la legislacion aplicable.

24 Las partes siguientes tratan mas derechos de los trabajadores migratorios documenta-
dos (IV); otros para categorias especificas de trabajadores documentados como fron-
terizos, temporarios, itinerante, entre otros (V); sobre las condiciones equitativas,
satisfactorias y dignas de trabajo (VI); y, las restantes sobre la aplicacion, disposicio-
nes generales y finales de la Convencién (VII, VIII y IX).
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También reafirma la lucha contra toda forma de discriminacién, ex-
plicitando como una de ellas la condicién migratoria (art. 10) y la xenofo-
bia (art. 12). En el art. 45, sobre los temas prioritarios para la proteccién
de nifos, ninas y adolescentes, en numeral 1, se manifiesta la no discrimi-
nacion por razones de nacionalidad, estatuto migratorio suyos o de sus
padres. En la Parte IX, Derechos de Grupos Sujetos de Proteccién Espe-
cial: en el literal E, Derechos de los Migrantes y sus Familias, en el art. 50
establece que:

Reiteran [los Estados] el compromiso de cumplir y hacer cumplir los
derechos y obligaciones consagrados en los instrumentos internacionales
que tienen como finalidad promover y proteger los derechos humanos de

los migrantes y sus familiares [...].%

En el art. 51, mediante seis numerales, expresa el interés en temas
prioritarios como: el respeto al derecho a la migracién, al trabajo, libre
transito y eleccion de residencia, prevencion y eliminaciéon de discrimina-
cién a los migrantes andinos y sus familias, dotacién de documentaciéon
sin discriminacién incluso del estatuto migratorio, reunificacion familiar,
proteccién especialmente a ninos, ninas y adolescentes, y adultos mayores
que continden viviendo en sus paises de origen y separados a causa de la
migracion. El numeral 6 hace referencia a la situaciéon de la migracién fue-
ra de la comunidad andina, es muy interesante el planteamiento de que:

[1]a accién conjunta de los paises de la Comunidad Andina para promover
y proteger los derechos de los migrantes y sus familiares ante otros paises y
grupos de paises, asi como en los foros internacionales y regionales.

En la Parte X trata del constante desarrollo del Derecho Internacio-
nal de los Derechos Humanos y la apertura de la CAN para incorporar los
avances que se produjeran, lo cual también es retomado en la secciéon XIII
sobre el seguimiento (art. 92).

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos, la Convencion
Internacional sobre Proteccién de los Derechos de Todos los Trabajadores
Migratorios y sus Familiares, la Carta Andina de Derechos Humanos y en

25 Basicamente gira en torno a la Convencién Internacional sobre la Protecciéon de los
Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y sus Familiares, instando su adhe-
sién y ratificacion.
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general el conjunto de instrumentos de proteccién de derechos humanos,
deben constituir la fundamentacién de las politicas migratorias entendi-
das como el resultante de las luchas politicas en torno a la gestién de los
flujos migratorios, los cambios en la convivencia social provocados por la
migracion y las relaciones de los Estados involucrados; se expresan en el
proceso de formacién de decisiones politicas sobre qué hacer, qué no ha-
cer y los como para su implementacion en los distintos dmbitos de las so-
ciedades, considerando la relacién de lo publico y lo privado.

Se requiere también que las politicas se nutran de nuevos enfoques
criticos y constructivos que permitan una compresiéon mas amplia e inte-
gral de los fendmenos migratorios, de los derechos humanos entendidos
como una categoria politica que no se limitan a la juridicidad, del rol de
Estados en la vigencia de los derechos humanos, desde una construccién
del Estado social de Derecho. Cabe resaltar la triple responsabilidad del
Estado en cuanto a la vigencia de los derechos humanos: a) de abstinen-
cia, responsabilidad negativa;*® b) de garantia, responsabilidad positiva y
¢) de promocidn, responsabilidad positiva; en todas éstas se plantean los
niveles de prevencién y de atencién directa, segtin los casos.

La adopcién de las politicas publicas confiere a la accidon de gober-
nar una cualidad distinta, en este sentido es importante analizar y estable-
cer si se trata de “[...] un gobierno por politicas publicas o si éstos actdan
bajo logicas coyunturales, clientelares, patrimonialistas o populistas”?’

En la tipologia de las politicas ptblicas, varios autores® han contri-
buido estableciendo clasificaciones como la de Lowi que las divide en re-
gulatorias, distributivas, redistributivas y esenciales o constitutivas; para
Subirats, es importante considerar si son positivas o negativas y como
abordan las intenciones y conductas; Richardson incorpora la forma de
actuaciéon de los gobiernos, si es anticipatoria o reactiva y si propicia el
consenso o impone. Especificamente sobre el tema, Mdrmora plantea que

26 Las responsabilidades negativas hacen referencia al no hacer acciones, por ejemplo: no
realizar tortura; las responsabilidades positivas por el contrario son acciones o inter-
venciones que se realizan.

27 Virgilio Hernandez, “Dimensiones politicas sobre las politicas publicas”, en Papeles de
trabajo, Quito, PUCE-FEUCE, 1998, p. 9.

28 Ibid., p. 12.
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es importante considerar la interrelacién de tres situaciones: la ideal (6p-
tima relacién entre derechos de las personas que migran con la voluntad
de los Estados); la real (causas, formas e impactos de las migraciones); y,
la posible que deriva de las dos anteriores y tiene los limites de los contex-
tos. Diferencia cuatro modalidades, las programadticas son, las coyuntura-
les, las explicitas y las implicitas. Las politicas pueden ser nacionales o in-
ternacionales?®® (Marmora, 2002: 79-98).

Las politicas deben considerar todo el proceso migratorio: decision,
viaje, escalas, llegada, integracién/convivencia, situaciéon de los paises de
salida, de trénsito y de destino, de los actores e instituciones relacionados
y por supuesto de las caracteristicas de los grupos poblacionales que mi-
gran (mujeres, edades, etnias, culturas, etc.); tanto desde las acciones pre-
ventivas como las de atencién. Cabe resaltar que la definicién e imple-
mentacion de las politicas migratorias no son actuaciones sobre los flujos
migratorios, no son acciones externas ni sélo respuestas, son parte de las
dindmicas migratorias, las configuran:

[...] las politicas migratorias no son respuestas articuladas por los poderes
publicos a fendmenos preexistentes claramente definidos, sino que ellas
mismas ordenan, conforman y definen el fenémeno [...] en cuanto tecnolo-
gias de gobierno producen nuevas categorias de sujetos y las categorizacio-
nes estdn orientadas hacia la produccion de efectos sociales (las cursivas son
de la autora).*®

Por ello es clave las luchas desde la sociedad civil y las intencionali-
dades de las politicas, las dindmicas migratorias diferirdn si la finalidad es
de retencién (evitar la salida del pais de origen), promocién (incentivar la
salida o permanencia), regulacién (restricciéon o conduccién de flujos), re-
cuperacion (repatriacion) e incorporacién (adecuada insercion).’!

Las intencionalidades reflejan formas de ver la migracion e intereses
en disputa. Si se mira la migracién como algo no deseado, como un pro-
blema casi delincuencia y por tanto de seguridad, l6gicamente se buscara

29 Inmersas en acciones/relaciones que pueden ser de negociacién, presion, enfrenta-
miento o imposicién.

30 José Antonio Zamora, “Ciudadania e inmigracién: las fronteras de la democracia’, en
Andrés Pedreno y Manuel Hernadndez, coord., op. cit., p. 150.

31 Lelio Marmora, op. cit., p. 98-102.
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restringirla; pero, si se reconoce que las dindmicas migratorias son fend-
menos que no dependen de los Estados, que son propias del ser humano,
que un punto clave respecto de las violaciones de derechos humanos, son
las condiciones en que se dan y que la responsabilidad de los Estado es en-
cauzar los flujos basados en el reconocimiento de que la movilidad es un
derecho, las politicas seran diferentes, planificadas, progresivas, incluyen-
tes y concertadas a niveles mds alla de los Estados-nacionales, pues actual-
mente son parte del mundo global

Lo anterior se relaciona al interrogante fundamental sobre qué tipo
de sociedad y convivencia humana se quiere construir y como repensar el
orden mundial actual, cabe recordar el art. 20 de la DUDH, que es el de-
recho a “[...] que se establezca un orden social e internacional en el que
los derechos y libertades [...] se hagan plenamente efectivos” Amartya
Sen® destaca la importancia intrinseca de la libertad para hablar de dere-
chos y plantea cinco dimensiones: a) libertades politicas, b) servicios eco-
némicos, ¢) oportunidades sociales, d) garantias de transparencia, y e) se-
guridad protectora. El desarrollo humano es la expansion de las libertades
fundamentales, libertad de procesos y oportunidades.

La migracién como un derecho implica a la vez que la decisién no
debe ser forzada y que las sociedades entran a un nuevo momento para
impulsar el “derecho a la produccién de espacio’, propuesto por Harvey y
que significa:

[...] algo mds que la capacidad de circular por un mundo espacialmente es-
tructurado y preordenado. Significa también el derecho a reelaborar las re-
laciones espaciales...de forma que el espacio pase de ser un marco de accién
absoluto a constituir un aspecto relativo y relacional més maleable de la vi-
da social.¥

En similar sentido se plantea Balibar, el derecho de ciudad, que:

[...] sirve de base y prepara la ciudadania, sin prejuzgar modalidades juridi-
cas bajo las cuales se va establecer y transformar para adaptarse a las exigen-

32 Amartya Sen, Desarrollo y libertad, Barcelona, Planeta, 2000, p. 27-57.

33 Heidi Strohmayer, et al., “Inmigracién y diferenciacion socioespacial: discursos, prac-
ticas y sentido social del trazado de fronteras interétnico”, en Andrés Pedrefio y
Manuel Herndndez, coord., op. cit., p. 287.
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cias del mundo contemporaneo, bien a través de la modificacion de los cri-
terios de atribucién de la nacionalidad, bien a través de una extensién pro-
gresiva de los derechos politicos a todos los residentes, independientemen-

te de la nacionalidad, a escala local, nacional y comunitaria [...].%*

Estas formulaciones de nuevos derechos interpela las formas cldsicas

de tratamiento de la migraciéon desde el multiculturalismo, que mas bien
reproduce las relaciones dominantes-subordinados, como bien lo expresa
Zizek en la siguiente cita:

[...] en el multiculturalismo existe una distancia eurocentrista condescen-
diente y/o respetuosa para con las culturas locales, sin echar raices en nin-
guna en particular. En otras palabras el multiculturalismo es una forma de
racismo negada, invertida, autoreferencial, un “racismo con distancia” “res-
peta” la identidad del Otro, concibiendo a éste como una comunidad “au-
téntica” cerrada, hacia la cual él, el multiculturalista, mantiene una distan-
cia que se hace posible gracias a su posicién universal privilegiada [...] des-
de el cual uno puede apreciar (y despreciar) adecuadamente las otras cul-
turas: el respeto multiculturalista por la especificidad del Otro es precisa-

mente la forma de reafirmar su superioridad.®®

Como se ve, el tema migratorio presenta una serie de desafios para

su comprension y formulacion de politicas. La universidad tiene un rol
clave en este repensar, para avanzar en la comprension mds integral de las
migraciones actuales y donde se visibilice*® que “La fortaleza y resistencia
de la migracion son, entonces, productos de su pluralidad y heterogenei-
dad”?” cuya profundizacién permitird contribuir en politicas migratorias
basadas en el respeto y promocién de los derechos humanos como hori-
zonte de sentido para la construccién de una convivencia humana con
justicia y equidad. Vale tener presente que los derechos humanos son un

34
35

36

37

Ibid., p. 287

Fredric Jamenson y Slavoj Zizek, Estudios culturales. Reflexiones sobre el multicultura-

lismo, Buenos Aires, Paidds, 1998, p. 172.

“El principio de la visibilidad es revolucionario, ya que contraviene la tendencia natu-

ral del poder —de cualquier forma de poder— a ocultarse [...]”, Norberto Bobbio,
Estado, gobierno y sociedad: por una teoria general de la politica, México, Fondo de
Cultura Econémica, 1989, p. 358.

Rodolfo Casillas, “Reflexiones en torno a la migracién internacional”, en Ecuador
Debate, No. 68, Quito, CAAP, 2006, p. 254.



364 | Gardenia Chdvez Niifiez

instrumento que puede contribuir 0 no a procesos emancipatorios, de-
pende del sentido de éstos, por ello vale recordar que:

El ser humano carece de raices, y se ve obligado a peregrinar en lo hu-
mano. Esto, sefioras y caballeros, significa que todos somos huéspedes de la
vida. El Ser es nuestro anfitriéon. Estamos invitados por la vida [...] Los se-
res humanos son, reciprocamente, huéspedes e invitados, del mismo modo
como ambos son huéspedes de la vida. En el griego cldsico, la palabra «xe-
nos» significa al mismo tiempo “extranjero” y “huésped”. De esta espléndi-
da metéfora sélo nos queda hoy el vocablo “xenofobia”. Esta es nuestra his-
toria: jDel “xenos” a la “xenofobia”!*8
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MIGRACION ECUATORIANA A ESPANA
Y VIOLENCIA DE GENERO

Heike Wagner

Tanto la decisién como el transcurso de una migracién no se reali-
zan en un medio abstracto y neutral, sino en determinados contextos —fa-
miliares, de vecinos, regionales, nacionales y translocales—, con caracteris-
ticas e historias concretas. Uno de estos contextos es el de la violencia de
género, existente tanto en Ecuador como en otras sociedades, y serd el te-
ma que trabajaré a continuacion, refiriéndome al caso de la migracién
ecuatoriana a Espana.! Me baso en los resultados de una investigacion de
campo multilocal sobre el proceso migratorio de empleadas domésticas
ecuatorianas, que fue realizada durante catorce meses en Madrid y Ecua-

1 Resulta dificil conseguir cifras confiables sobre la propagacion de violencia de género
contra mujeres porque normalmente las cifras de casos no denunciados son muy altas,
porque faltan datos y, por otro lado, porque no siempre se parte del mismo concepto
de violencia. Sobre el caso ecuatoriano realizaron por ejemplo, Gloria Camacho, asi
como Gloria Ardaya y Miriam Ernst, estudios cuantitativos y cualitativos (Gloria Ca-
macho, Mujeres fragmentadas, identidad y violencia de género, Quito, CEPLAES, 1996;
Gloria Ardaya y Miriam Ernst, Irmaginarios urbanos y violencia intrafamiliar, Quito,
CEPLAES, 2000) que, en cada caso, documentan el alto grado de propagacién de vio-
lencia. En una encuesta (n= 1.000), por ejemplo, el 40% de los jévenes ecuatoriano/as
encuestados respondieron que sus madres son golpeadas por el padre. Si se considera
que no todos los hijos se enteran de la violencia, 0 que no se la menciona en una
encuesta, y que solamente se pregunté por la violencia fisica, entonces, la cifra puede
ser més elevada (Gloria Camacho, Secretos bien guardados. Maltrato, violencia y abuso
sexual vs. derechos. Una mirada desde los y las jévenes, Quito, CEPAM, 2003, p. 118).
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dor (2003-2004),? y en la cual se me presenté el tema de violencia de gé-
nero, como uno de los motivos de emigracion, asi como de relacién vivi-
da en el contexto de inmigracién.

En lo que sigue se tratard sobre la relacion existente entre violencia
contra mujeres y migracion, desde estas dos perspectivas, analizaré la vio-
lencia doméstica como causa de migracion femenina y, por otro lado, el
aparecimiento, la superacién y/o la renegociacion de la violencia de géne-
ro contra mujeres ecuatorianas en Espana.’

VIOLENCIA DOMESTICA COMO FACTOR
QUE INFLUYE EN LA DECISION DE MIGRAR

La migracion ecuatoriana a Espana coincide con la crisis de los anos
noventa en la que Ecuador experiment¢ la crisis econdémica y politica mas
grave desde su existencia como republica.* Asi entonces todos los sectores
y grupos sociales fueron afectados por la crisis. Después de que paralela-
mente la migracion a los Estados Unidos (EUA) se volviera mas dificil y
cara debido al endurecimiento de sus politicas migratorias, fueron espe-
cialmente Espana e Italia los nuevos destinos migratorios: resultaba mas

2 Realicé 87 entrevistas formales, asi como también innumerables conversaciones infor-
males. Hice un estudio de campo con observacion participativa en la vida de las
migrantes investigadas en Madrid, asi como también con sus familiares en Ecuador.
Agradezco al Cusanuswerk por el apoyo econdémico prestado a mis investigaciones.

3 Setrata de violencia doméstica contra mujeres en relaciones heterosexuales. Todos los
ejemplos aqui citados se refieren a violencia fisica, pero, incluyen también violencia
psiquica, sexual o econémica. Concibo género como constituido en forma situcional,
relacional e interactiva y como relacionado interseccionalmente con otras formas de
diferenciacién, ver Gudrun-Axeli Knapp, “‘Intersectionality’-ein neues Paradigma
feministischer Theorie? Zur transatlantischen Reise von ‘Race, Class, Gender’”, en
Feministische Studien, No. 23, 2005, p. 68-81.

4 Alberto Acosta, et al., “Ecuador frente a una estampida emigratoria. Oportunidades y
amenazas econémicas’, en Francisco Hidalgo, edit., Migraciones. Un juego con cartas
marcadas, Quito, Plan Migracién, Comunicacién y Desarrollo / CIDES / PUCE /
Abya-Yala, 2004, 259-265.
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sencillo, econémico y habia también una demanda de mano de obra mi-
grante. Sobrepasando lo que hasta la fecha se habia concentrado especial-
mente en la regién campesina alrededor de Cuenca, migrar se convirtié
también en algo normal para otras regiones y, sobre todo, para la clase
media urbana que habia sido fuertemente afectada por la crisis. A diferen-
cia de la migracién a los EUA, mayoritariamente masculina,® se volvi6 ca-
da vez mds comun la migracién de mujeres ecuatorianas. Esto tiene que
ver con la demanda de mano de obra migrante femenina y la politica de
inmigracion espanola que reforzaba la migracién de mujeres.® En el con-
texto de la crisis, la migraciéon se convirtié en una razén legitima y no
cuestionada, que posibilitaba juntar la emigracién a motivos personales’
sin tener que justificarlos.® Esto permitié a mujeres que eran maltratadas,
sin que se separen oficialmente y sin enemistarse de sus parejas, lograr
una distancia espacial, o bien, una separacion 'y, ademds, los recursos eco-
ndmicos necesarios para mantenerse a si mismas (y a sus hijos e hijas) in-
dependientemente de sus maridos. Este fue, por ejemplo, el caso de Erika:

Yo me vine separando [del esposo] en ese momento. [...] El cree que
estoy en Manta hasta ahora, tengo afio y medio aqui y el sigue convencido,
porque yo le escribo y de Manta me lo mandan a Quito y él recibe mis car-
tas. [...] Hemos hablado que me quiere ver, le digo: —Si, el domingo nos ve-
mos [risas] [...]. Yo siempre tenfa en la mente cuando me hacia algo: —Al-
gun dia vas a ver lo que te voy a hacer, me voy a ir y no vas a saber a déonde
me voy [...] (Erika).

Erika sali6 sin comunicédrselo a su esposo. Pero hay otras mujeres
que migran en acuerdo con sus parejas y/o familiares y realizan la separa-

5 Brad Jokisch, “Desde Nueva York a Madrid: tendencias en la migracion ecuatoriana’,
en Ecuador Debate, No. 54, Quito, CAAP, 2001.

6 Laura Oso, La Migracién hacia Espafia de mujeres jefas de hogar, Madrid, Instituto de
la Mujer, 1998. p. 117-122.

7 Miguel Angel Cardoso, “Las familias ecuatorianas: Una mirada desde la clinica”, en
Ecuador Debate, No. 56, Quito, CAAP, 2002, p. 131.

8 Para una reflexion de los diferentes factores que influyen en la migracién cfr. Heike
Wagner, “Yo queria mds. La migracién de mujeres ecuatorianas a Espana’”, ponencia
presentada ante el Congreso 2007 de la Latin American Studies Association, Montreal,
5 de agosto de 2007.
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cién progresivamente, sin tener que mencionar otro motivo que los cam-
bios a partir de la migracion.

Esto, ademas de otros factores de género, a mi manera de ver, junto
con la crisis ecuatoriana y el mercado laboral feminizado en Espana, expli-
ca en forma convincente por qué en el caso especial de la migracién ecua-
toriana a Espana (por lo menos en su fase inicial) un alto nimero de mu-
jeres dejaron a sus parejas y, a menudo, también a sus hijo/as en Ecuador:’
es justamente la combinacién de la crisis extrema y, debido a ésta, el rapi-
do y fuerte incremento de la emigracién y un mercado de trabajo femini-
zado en Espana lo que posibilit6 a las mujeres el convertirse en protagonis-
tas de la migracién y combinar asi otras razones personales, por ejemplo,
la de dejar a sus parejas por motivos de género.'” Pero la misma crisis sig-
nific6 el incremento del trabajo femenino —lo cual conlleva una mayor
participacion de mujeres en el trabajo remunerado fuera de casa—, es otro
factor que impact6 en los roles de género (en parte se agudizo la violencia
doméstica) y elevo la predisposicion a migrar por parte de las mujeres.!!

Pero no sélo se da una toma de distancia respecto a relaciones mar-
cadas por la violencia a través de las migraciones. Mds bien, éstas pueden
ocurrir también en el marco de la praxis de la violencia contra mujeres,
constituyendo otro aspecto de la relaciéon entre migracién y violencia do-
méstica: sucede que no siempre son las mismas mujeres quienes toman la
decisién de migrar, sino que la familia las elige para migrar en razén del
mercado laboral feminizado, asi como también porque son consideradas
mads capaces de sufrimiento y/o como mas confiables en el envio de reme-

9  Brian Gratton, “Ecuadorians in the United States and Spain: history, gender and niche
formation”, en Journal of Ethnic and Migration Studies, No. 33, 2007.

10 La exclusion social por motivos de género y la violencia doméstica son factores que en
el caso de la migracién ecuatoriana estin documentado en varias investigaciones
(Javier Fresneda, “Redefinicion de las relaciones familiares en el proceso migratorio
ecuatoriano a Espafia”, en Migraciones internacionales, No. 1, México, El Colegio de la
Frontera, 2001; Miguel Angel Cardoso, “Las familias ecuatorianas: una mirada desde
la clinica”, en Ecuador Debate, No. 56, Quito, CAAP, 2002; Gloria Camacho y Kattya
Hernéndez, Cambié mi vida. Migracién femenina, percepciones e impactos, Quito, UNI-
FEM / CEPLAES, 2005).

11 Cfr. para casos similares Sylvia Chant y Nikki Craske, Gender in Latin America, Lon-
dres, Latin America Bureau, 2003, p. 61.
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sas.!? Pero esto no es necesariamente contradictorio con un proyecto de
separacion: incluso cuando la decisién de migrar no la toman (principal-
mente) las mujeres, muchas consideran el distanciamiento no siempre co-
mo negativo, sino también como oportunidad y/o terapia.'’

También hay casos de mujeres que no desean migrar pero que son
obligadas a reunirse con sus esposos que ya han migrado a Espafia; como
fue el caso de Dolores. En Ecuador su esposo era violento y ahora le exi-
gia que se fuera a Espana, caso contrario dejaria de enviar remesas. Ella no
vio otra alternativa que acatar el deseo de su esposo: debido a la discrimi-
nacion estructural en Ecuador, como mujer y como indigena, tenia pocos
recursos a su alcance. No le hubiera sido posible criar sus cuatro hijos con
los ingresos generados por el cultivo de un terreno pequeio.

También aqui se trata de la exclusién y violencia de género. La migra-
cién de Dolores, sin embargo, no es el intento de tomar distancia, sino que
se realiza en el marco de esta practica. La relacion entre violencia domésti-
cay decisién de migrar, tiene por lo tanto, dos aspectos: la misma decisién
puede ser una praxis de violencia de género o estar conectada con el deseo
(de continuacién) de cambio y distanciamiento, es decir, como alejamien-
to y superacién de la relacién violenta. Motivos econdémicos y sociales se
complementan y no deben ser entendidos aislada y/o monocausalmente.

VIOLENCIA CONTRA MUJERES
EN EL CONTEXTO DE MIGRACION EN ESPANA

Una migracién constituye un cambio espacial de personas concretas,
cada una con su historia y sus patrones y/o experiencias de accién habi-
tuales, entre los cuales también se pueden contar formas de violencia. En
Ecuador, éstos se desarrollan en un determinado entorno que mediante la

12 Carmen Gregorio Gil, Migracién femenina: su impacto en las relaciones de género,
Madrid, Nancea, 1998, p. 140 y s.

13 Javier Fresneda, “Redefinicién de las relaciones familiares en el proceso migratorio
ecuatoriano a Espafia”, en Migraciones internacionales, No. 1, México, El Colegio de la
Frontera, 2001.
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migracion (en parte) estd sujeto al cambio. El nuevo contexto —social, po-
litico, juridico y cultural- convoca a nuevas précticas, orientaciones, roles
y renegociaciones en el marco de la vida y trabajo en Espana. Con esto es-
tan relacionadas discriminacién estructural, pérdida de estatus y la nece-
sidad de la redefinicion de los roles que también conciernen a las relacio-
nes entre parejas y familiares. Por eso, el contexto situacional, relacional e
interseccional, se transforma con la migracion, lo cual trae consigo una
renegociacion de las relaciones de género. Esto no significa automatica-
mente un mejoramiento o empeoramiento de las relaciones. Sin embar-
go, hay factores que influyen en ello: las condiciones de vida y de trabajo
como factor de estrés; el trabajo remunerado de mujeres y sus repercusio-
nes en los roles y las concepciones de género; nuevas normalidades; los de-
safios en la reagrupacién de hombres; recursos como las denuncias de
violencia de género y ayuda a victimas; redes sociales y su apoyo o sancién
de procesos de cambio, asi como también las normas y valores incorpora-
dos y socializados.

MIGRACION Y CARGA PSICOLOGICA:
CONDICIONES DE VIDA Y TRABAJO

Los procesos migratorios implican una gran carga fisica y psiquica:
nuevas impresiones y experiencias corporales, diferencias culturales, la se-
paracion de las personas amadas, el predominio del trabajo en la vida co-
tidiana, la inseguridad como sin papeles, la pérdida de estatus, la adscrip-
ci6én a determinadas actividades, discriminacion y etnizacién, asi como
las dificiles situaciones de vivienda. Todo esto plantea nuevas exigencias a
los y las migrantes, muy especialmente en su tiempo inicial en Espana. Pa-
ra obtener un trabajo —condicion bdsica para la realizacién del proyecto
migratorio— tienen que asumir un lugar que normalmente esta vinculado
a subordinacién, degradacién y trabajos que son duros y mal pagados.'
Ademas, los proyectos econémicos (al principio, especialmente el reem-

14 Colectivo IOE, jNo quieren ser menos! Exploracion sobre la discriminacién laboral de los
inmigrantes en Espafia, Madrid, UGT, 2001.
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bolso de las deudas) por lo general no se realizan de la manera imagina-
da; lo cual significa una carga adicional, sobre todo, cuando hijo/as y
otro/as parientes, que se han quedado en Ecuador, son dependientes de las
remesas enviadas.

La vida de migrantes en Espana esta normalmente marcada por un
estricto ahorro, dentro de lo cual también consta la situacién de vivienda:
por lo general, varias personas viven en una habitacién; a menudo, com-
parten una cama o duermen en literas y, con frecuencia, en la noche se
convierten habitaciones (por ejemplo, sala y comedor) en “dormitorios”
o se las divide con muebles en otras subhabitaciones que también se
arriendan. Esto trae como consecuencia que no exista o sélo haya una es-
fera privada e intima muy reducida.

Esta vida en un espacio reducido, y en general, la situacién como mi-
grante en Espana, incrementa el potencial de conflicto en las relaciones y
con ello, de acuerdo a la relacién, también la violencia. Uno de los puntos
centrales de conflicto y renegociacién constituye el trabajo remunerado
de las mujeres.

TRABAJO: REMUNERACION PROPIA Y EL ROL DE PROVEEDOR

Normalmente se cuenta desde un principio en el proyecto migrato-
rio de parejas con el trabajo remunerado de los dos para ganar tanto di-
nero como sea posible.’> Muchas mujeres encuentran trabajo mas facil-
mente y logran acceder mds rapidamente al permiso de residencia debido
al mercado de trabajo feminizado.!® A veces, las mujeres migrantes inclu-
so mantienen (temporalmente) solas a sus familias, cuando por ejemplo,
a los hombres se los despide del trabajo en la construccion debido al cli-
ma. Esto cambia el rol de los proveedores de la familia. Cuando un hom-

15 Mujeres que tienen a hijo/as pequenos consigo, a menudo cuidan nifio/as de otro/as
migrantes a cambio de dinero y aportan de esta manera a los ingresos familiares.

16 Laura Oso, La migracién hacia Espafia de mujeres jefas de hogar, Madrid, Instituto de
la Mujer, 1998.
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bre, sin embargo, considera el “mantenimiento de la familia” como cons-
titutivo para la construccién de su identidad masculina, entonces el rol de
proveedora por parte de la mujer amenaza la jerarquia de poderes en el
marco familiar. Si un hombre acostumbra a exigir con violencia su posi-
cién de poder, el trabajo remunerado fuera de casa puede volverse uno de
los generadores de violencia contra mujeres. Esto es vélido tanto para
Ecuador como para Espana y no estd limitado a ecuatoriano/as, lo cual
también es vélido para otros aspectos aqui tratados.!” A eso se debe que
muchas mujeres evitan los conflictos, siguiendo por ejemplo la misma es-
trategia de mujeres asalariadas en Ecuador, asumiendo su trabajo sélo co-
mo un “ingreso extra”; ejecutando, ademads del trabajo fuera de casa, sola,
los trabajos domésticos sin exigir una nueva redistribucioén de éstos para
la clase media en Quito.'®

La renegociacion de roles y la resolucién de conflictos, sin embargo,
no tiene que desarrollarse en forma violenta y tampoco ser una desventa-
ja para las mujeres. En muchas parejas y hogares la migracién ha llevado
a un cambio de la divisién del trabajo, de los procesos de decisién asi co-
mo de las posibilidades de movilidad de las mujeres.!” A esto pertenece la
normalidad de que mds hombres participan® en los quehaceres del ho-
gar.! Ademads, muchos hombres consideran positivamente la redefinicién
de sus roles de género; especialmente respecto a su mayor participacion
en la paternidad porque, debido al trabajo de sus parejas (horarios de tra-
bajo, carga psiquica y fisica), normalmente tienen que pasar mayor tiem-
po con sus hijos. Estos procesos, sin embargo, no estan libres de conflicto,

17 Cecilia Menjivar y Olivia Salcido, “Immigrant Women and Domestic Violence. Co-
mmon Experiences in Different Countries”, en Gender & Society, No. 16, Manhattan,
Kansas State University, 2002, p. 906 y s.

18 Maria del Pilar Troya, “No soy machista pero... Masculinidades en profesionales de
clase media de la ciudad de Quito”, en X. Andrade, y Gioconda Herrera, edit.,
Masculinidades en Ecuador, Quito, FLACSO, 2001.

19 Hondagneu-Sotelo, Pierrette, Doméstica. Immigrant workers cleaning and caring in the
shadows of affluence, Berkeley-Los Angeles-Londres, University of California, 2001.

20 “Participacién del hombre”, por lo general, no significa una equiparacién cuantitativa
en la distribucién de las tareas domésticas.

21 Heike Wagner, “Migrantes ecuatorianas en Madrid: reconstruyendo identidades de
género”, en Ecuador Debate, No. 63, Quito, CAAP, 2004.
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tampoco son automaticos ni universales. Ciertamente que el nuevo con-
texto ocasiona renegociaciones de diferente tipo, sin embargo, dependen
de diversos aspectos. Por eso, el trabajo remunerado de mujeres, fuera de
casa, puede ser motivo de mejoramiento o de conflictos y violencia, sobre
todo, cuando la identidad masculina esta fuertemente basada en una con-
cepcidn jerarquica donde se lo comprende como proveedor, encargado de
las decisiones y administrador del poder.

Sin embargo, a través de la participacion de los hombres en tareas de
reproduccion se relativiza el género atribuido al cocinar, lavar y limpiar pa-
ra la familia como tareas primariamente “femeninas”. Esto contribuye a
que ya no correspondan de la misma manera con situaciones en las que en
Ecuador se legitima la violencia doméstica contra las mujeres, por ejemplo,
cuando éstas supuestamente “no llevan correctamente el hogar”?? Tales
rupturas tienen que ver, entre otros, con el nuevo y diferente contexto en
Espana, sobre el que a continuacién brevemente trataremos.

NUEVAS “NORMALIDADES” EN EL CONTEXTO ESPANOL

En una entrevista en Madrid con Silvia, una ecuatoriana de Santo
Domingo de los Colorados, ella responde a la pregunta por los cambios y
diferencias a partir de la migracién que recién en Espana habria empeza-
do a reflexionar sobre determinadas “normalidades” de su vida en Ecua-
dor: “Yo lo veia alla muy normal [...] Aqui ya te das cuenta de que es dife-
rente, pero alld no [...] Que alla tienes que hacer td todo, ya en cuanto al
hogar y a la casa. [...] Pero aqui te das cuenta que no, que se puede com-
partir cosas [...] me quedé en blanco”

En el transcurso de la entrevista ella se refiere a diferentes “normali-
dades” en Ecuador y en Espana como, por ejemplo, que entre ecuatoria-
nos y ecuatorianas en Espana sea (mds) normal que las mujeres salgan so-
las 0 con un grupo mixto de colegas y conocidos. Sin embargo, no todos

22 Gloria Camacho, Mujeres fragmentadas, identidad y violencia de género, Quito,
CEPLAES, 1996, p. 51 y s.
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los hombres y mujeres de Ecuador consideran esto correcto, criticindolo
porque seria “libertinaje” pudiendo llegar a ser motivo de celos por parte
de la pareja. Mientras que en Ecuador —y también en Espana— esto puede
ser el detonante de la violencia,” en el contexto de migracién no se da ne-
cesariamente en la misma medida porque en el entorno espanol (o bien,
ecuatoriano, migrante), a menudo, las normas y valores que justifican la
violencia y el control ya no rigen del mismo modo. Esto, sin embargo, no
nos debe hacer olvidar que en Espana existe un elevado grado de violen-
cia de género entre espanole/as.’*

LA REAGRUPACION? DE HOMBRES:
UN MOMENTO ESPECIALMENTE CRITICO

Los procesos descritos son especialmente intensos al ser las mujeres
quienes migran primero y sus companeros quienes acuden posteriormen-
te para el reencuentro. Ya debido a la relacién a distancia y a las experien-
cias diferentes de cada uno en este tiempo, las parejas tienen que nueva-
mente reencontrarse como pareja. Con la posterior llegada del hombre,
ademads, normalmente se invierten las relaciones de poder de varias ma-
neras. Por ejemplo, ahora es la mujer quien mantiene al hombre. Ella co-
noce el nuevo entorno, puede desarrollar estrategias, dar informaciones y
en gran parte estd fuera del control del hombre porque tiene que ir a tra-
bajar. Los hombres encuentran a una mujer que actia con seguridad y es
consciente de si misma, que dispone de dinero propio y poder de decisién
—en un contexto que para ellos es totalmente desconocido—; lo cual pue-
de ocasionar depresiones, impotencia sexual, irritabilidad y consumo de

23 Ibid.

24 Amnistia Internacional. Seccién Espanola, Pongan todos los medios a su alcance, por
favor. Dos aiios de Ley Integral contra la violencia de género, Madrid, Amnistia
Internacional, 2007, en www.es.amnesty.org/nomasviolencia/docs/informes_ai/
02regiones/04europa/espana/dos_anios_Ley_Integral.pdf.

25 “Reagrupacién” aqui no tiene necesariamente un sentido legal.
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alcohol desmesurado.?® Estos hombres ven amenazada su identidad mas-
culina y experimentan una fuerte crisis personal, sobre todo, cuando el
poder de decidir al interior de la pareja y el rol de proveedor —como par-
te de la ideologia de masculinidad dominante— es constitutivo para ellos.
Todo esto puede ser un detonante de violencia o agudizar una relacién de
violencia ya existente en Ecuador.

Pero no s6lo son circunstancias externas y las expectativas respecto a
determinados roles de género por parte de los hombres los que influyen
en una relaciéon de violencia. Las normas y valores asumidos por las mu-
jeres ecuatorianas, asi como las estrategias establecidas, pueden influir
igualmente de forma restrictiva.

ESQUEMAS INCORPORADOS

La renegociacion de roles y subjetividades como consecuencia de la
migracién no es arbitraria. Se realiza en Espana en un contexto estructu-
ral y situacional concreto, que también incluye la propia historia y los es-
quemas incorporados de pensar, actuar y percibir. Con la migracién éstos
son cuestionados, renegociados y reinterpretados, pero no automatica-
mente rechazados. Por eso, hay ciertas mujeres que —habiéndose separado
de sus parejas y/o de familias violentas a través de la migracién— reprodu-
cen determinados comportamientos que pueden provocar una nueva re-
lacién de violencia, o bien, prolongarla.?’” Por ejemplo, algunas mujeres
recurren en situaciones de emergencia, pero también en la formacién de
nuevas relaciones, a esquemas de comportamiento establecidos (por
ejemplo, someterse a la dependencia de un hombre, servirle) y caen asi
nuevamente en una relacion de violencia.?® Pero también hay mujeres que

26 Javier Fresneda, “Redefinicion de las relaciones familiares en el proceso migratorio
ecuatoriano a Espana”, en Migraciones internacionales, No. 1, México, El Colegio de la
Frontera, 2001, p. 141.

27 Heike Wagner, “Migrantes ecuatorianas...”, op. cit.

28 Heike Wagner, “Yo queria mds...”, op. cit.
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siguen en una relacion violenta, entre otros, porque tienen temor de ser
agredidas ellas o también sus familiares (sobre todos los hijos e hijas) en
Espania o Ecuador. Sin embargo, tal continuacién de la violencia, tiene lu-
gar en un nuevo contexto y bajo condiciones que pueden llevar a ruptu-
ras y contradicciones de los esquemas y los roles establecidos. Asi pueden
ocasionar cambios en una relacién de violencia que aparentemente se
continda; utilizando las contradicciones para poner limites y, eventual-
mente, también un término a esa situacién;* jugando en esto un rol cen-
tral los recursos para mujeres maltratadas en Espana.

ACCESO A NUEVOS RECURSOS:
OFERTAS DE AYUDA Y LA POSIBILIDAD DE LA DENUNCIA™

Dolores, sobre quien ya hemos hablado anteriormente, también en
Espana sufria por la violencia de su marido, aunque la violencia fisica se ha-
bria reducido, luego que ella lo habria amenazado con denunciarlo. A dife-
rencia de Ecuador, ahora tenia nuevos recursos a su disposicién: esto inclu-
ye ayuda para mujeres maltratadas, las implicaciones de una denuncia, pe-
ro también las posibilidades econémicas de poder alimentar a sus hijos sin
la ayuda de su esposo.’! En realidad, Dolores (todavia) no queria separarse
de su esposo, mientras que éste mantuviera a los nifos y ella no tuviera con-
sigo en Espafia a sus dos hijos mayores que se quedaron en Ecuador. Pero
por prevision ella ya habia hablado con un centro de ayuda donde se le ofre-
ci6 apoyo. Ella lo pudo hacer durante su busqueda de trabajo, sin que su es-
Poso se enterase y sin tener que sobrepasar su radio de accién habitual, lo
cual comporta un problema adicional para muchas mujeres cuando sus es-
posos controlan sus movimientos y el acceso a centros de ayuda.*

29 Heike Wagner, “Migrantes ecuatorianas...”, op. cit.

30 Sobre este acdpite también cfr. Heike Wagner, ibid., donde se analizan los nuevos
recursos bajo el aspecto de la identidad de género.

31 Su plan era enviar a sus hijos al Ecuador y seguir trabajando como interna en Espafia.

32 Cecilia Menjivar y Olivia Salcido, op. cit., p. 904.
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Otro recurso importante constituye la posibilidad de denuncia por
violencia de género, la cual puede ser utilizada por las mujeres como ins-
trumento de poder frente a hombres violentos. Conjuntamente con los
programas de apoyo para mujeres maltratadas® este es uno de los recur-
sos mds importantes. A menudo, ya sélo la amenaza de una denuncia
cambia la posicion de las mujeres porque para los migrantes hombres la
denuncia y la condena pueden impedir la obtencién, o bien, la prolonga-
cién del permiso de residencia. Por eso, debido a las restrictivas leyes de
inmigracion, las mujeres tienen a su disposicion un nuevo instrumento de
poder en Espafia que puede influir tanto en las posiciones de poder como
también para una decisién de separacion.

Hacer una denuncia, sin embargo, tampoco es facil para las mujeres
migrantes debido a la misma problemdtica de la violencia estructural es-
tatal. Esto rige sobre todo para mujeres que como Dolores no disponen de
una residencia legal y tienen que ponerse en contacto con las autoridades
para poner una denuncia. Las mujeres indocumentadas en Espafia tienen
el derecho de hacer una denuncia (de acuerdo a la Ley Orgénica 1/2004),
pero, su estatus como residentes irregulares significa un obstaculo y el pe-
ligro real de una deportaciéon que en los tltimos afos se ha endurecido,
porque en una instruccién 14/2005 se dispone que la policia debe regis-
trar el tipo de residencia de las mujeres denunciantes, lo cual, a pesar de
diferentes criticas, no se ha retirado en las nuevas disposiciones respecto
a la ley. Por eso es que, cuando una denuncia no se considera justificada,
la directiva prescribe sanciones que incluso contemplan la deportacién de
la mujer debido a su estatus de residente irregular.®*

Para las mujeres que llegaron a Espana debido a reunificacién fami-
liar con sus esposos, la situacion es atin mas problemadtica ya que su resi-
dencia esta legalmente vinculada a la de sus esposos. Por eso es que, cuan-
do se condena a hombres que maltratan a mujeres y pierden por consi-
guiente su permiso de residencia, se sanciona implicitamente a las mismas
mujeres porque, al mismo tiempo, ellas pueden perder su propio estatus

33 Las inmigrantes indocumentadas, sin embargo, no tienen derecho a ayudas publicas
econdmicas, sino que estdn supeditas a ofertas de ayuda no estatales.

34 Cfr. Amnistia Internacional. Seccién Espanola, op. cit.
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de residentes.’ Pero, ademds, no necesariamente estd garantizado un pro-
ceso justo, por lo que muchas mujeres, también a partir de sus diversas ex-
periencias de discriminacion en Espafa, no confian en las autoridades y
jueces.

Por eso, muchas migrantes meditan largamente sobre el riesgo de
una denuncia y de su consiguiente confrontacién con las instituciones es-
tatales; pero también con sus parejas y, eventualmente, con sus familiares
y allegados.

EL SIGNIFICADO DE LAS REDES LOCALES, TRANSLOCALES:
SANCIONADORAS Y ALTERNATIVAS

Las redes tanto locales como translocales, estructuradas por conoci-
dos, parientes, amistades y familiares, constituyen el contexto en el que se
viven y se negocian las relaciones. En ello las redes pueden coadyuvar,
controlar o limitar:*® a menudo, no sélo las parejas, sino también familia-
res y/o conocidos, sancionan determinados comportamientos. Esto rige
tanto para las ecuatorianas, que quieren separarse de sus parejas en Espa-
na, como también para las mujeres que combinan su proyecto de migra-
ci6én con un distanciamiento de sus parejas y/o familias violentas en Ecua-
dor. En el caso de la separacion espacial muchas parejas (y familiares)
crean o activan una red de informantes ~hombres y mujeres— cuyo obje-
tivo es el control del comportamiento de la mujer en el otro continente. A
menudo, se originan asi grandes redes de rumores, discursos sancionado-
res y, eventualmente, también précticas violentas.

Por eso, mujeres que se ponen en marcha a Espafia con un objetivo
explicito de separacion, tratan normalmente de crear redes alternativas, o

35 Elena Gascén y Jorge Gracia Ibafiez, “La problematica especifica de las mujeres inmi-
grantes en procesos de violencia familiar de género”, 2004, en Universidad de Zaragoza,
www.unizar.es/sociologia_juridica/jornadas/comunica.htm.

36 Claudia Pedone, Estrategias migratoria y poder. Tii siempre jalas a los tuyos, Quito,
Abya-Yala, 2006.
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también, de migrar a través de estas. Ellas pretenden evadir conocidos y fa-
miliares presentes, mientras que no se trate de “aliado/as”. Yvonne dice, por
ejemplo, sobre su lugar actual de vivienda: “Lo bueno de aqui es que no
hay nadie de nuestra tierra”. Ella vive junto con su cunada que, igual que
Yvonne, fue maltratada fisica y psiquicamente durante afios en Ecuador.
Ambas intentan empezar una nueva vida a través de la migracion.

CONCLUSIONES

Se consideré en doble perspectiva la relacién de migracién y violen-
cia doméstica en el caso de mujeres ecuatorianas: por un lado, la relacién
de violencia de género y la decisién de migrar; por otro lado, la violencia
doméstica en el contexto de inmigracion en Espana, focalizando especial-
mente este segundo aspecto.

Sobre la migracién de mujeres ecuatorianas a Espana, se puede decir
que junto a otros factores, la violencia de género puede jugar un rol im-
portante en la decision de migrar. Sin embargo, se considera demasiado
poco este aspecto, por ejemplo, al explicar el por qué muchas ecuatoria-
nas migran solas y dejan a sus parejas (e hijos) en el Ecuador.

En el contexto de inmigracion se redefinen nuevamente las relacio-
nes de género, lo cual lleva a un cambio de acuerdo a la negociacién situa-
cional, a los respectivos contextos y disposiciones: lo que incrementa la
violencia de género, o también, la ocasiona las condiciones de trabajo y de
vida como migrantes en Espana. Un momento especialmente critico
constituye la reagrupacion de la pareja. Ante una mujer que acttia con se-
guridad y los mantiene, en un contexto que para ellos resulta extrano,
muchos hombres —que llegan posteriormente para la reagrupacion fami-
liar— experimentan crisis personales debido a la renegociacién de los ro-
les correspondientes. Esto conlleva a un cuestionamiento de las relaciones
de poder; quien no las quiere cambiar, puede intentar reproducirlas por
medio de controles, presién y violencia. En esto tiene una importancia
fundamental en qué medida estd legitimada la jerarquia de géneros a tra-
vés de normas y valores incorporados y qué rupturasy contradicciones ex-
perimentan éstos en el nuevo contexto. La participaciéon de las mujeres en
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el mercado de trabajo puede ser, en este sentido un generador de violencia,
pero, también actiia dando mas poder a las mujeres y constituye uno de
los factores decisivos para modificar relaciones de violencia en el contex-
to de inmigracién. Por lo general, lleva a una mayor colaboracién de las
parejas en las tareas domésticas, pero también posibilita a las mujeres una
mayor independencia tanto econémica como espacial y, por consiguien-
te, puede facilitar la separacion de un hombre violento. Igualmente, el
nuevo contexto y las nuevas normalidades en Espafia contribuyen a un
cambio porque las razones aducidas para la violencia de género ya no co-
rresponden ni tampoco estain mds socialmente legitimadas de la misma
manera. Las redes sociales, en cambio, pueden ser formas de apoyo muy
importantes pero también de sancién y control que impiden cambios.

Tienen una importancia especial la posibilidad de la denuncia asi co-
mo los programas de ayuda para mujeres maltratadas en Espana y su im-
pacto en el proceso migratorio de los denunciados. Pero su mera existen-
cia no es suficiente. Tendrian que estar garantizados, independientemen-
te del permiso de residencia, tanto el acceso, la informacién, la proteccion,
asi como la eficiencia de la denuncia debido a que muchas mujeres se ven
limitadas por sus parejas en su radio de accién, hay que aprovechar luga-
res en los que las mujeres normalmente son menos controladas. Para ello
se prestan, por ejemplo, escuelas u oficinas de empleo. Junto con la pro-
teccién general como mujeres maltratadas frente a hombres violentos, las
migrantes indocumentadas necesitan, ademds, proteccion frente a la de-
portacion y la concesion de un permiso de residencia que sea independien-
te de sus esposos. Sélo cuando se garantice un proceso justo, sin conside-
racion del origen y del estatus de la residencia, puede ser efectivo este ins-
trumento para todas las mujeres maltratadas.
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tivos de los pueblos, participacion politica de las mujeres, respeto
a los derechos sexuales de las personas, entre otras- plantean la
necesidad de su presencia transversal al momento de formular las
politicas sociales.

’ '. : ¥






