Universidad
Politécnica
de Nicaragua

Sirviendo a la Comunidad

CUADERNO JURIDICO Y POLITICO

Volumen 2 * No. 7 * Enero - Marzo 2017 ¢ ISSN 241 3-810X

Publicacion trimestral
Managua, Nicaragua

SUMARIO

» Editorial
Roberto Guerrero Vega

e Articulos
Carlos de Gomez Pérez-Aradros
Byron Sequeira

e Ponencias
Luis Manuel Osejo
Jenny Mora Paizano

e Entrevistas
Alma Fernandez

* Corpus iuris de derechos humanos
Asamblea General de la OEA

Corte Interamericana de Derechos Humanos

e |nformativo

| Escuela de
g ICEJP EC‘JP Ciencias
Instituto Centroamericano de UPOLI | s y
#od Estudios Juridicos y Politicos politicas




INSTITUTO CENTROAMERICANO DE
ESTUDIOS JURIDICOS Y POLITICOS
ICEJP-UPOLI

Lydia Ruth Zamora,
Rectora UPOLI

Oscar Castillo Guido,
Decano Escuela de Ciencias Juridicas
y Politicas

Mario Isafas Torrez,
Director

José Alejandro Castillo,
Docente investigador

Roberto Guerrero Vega,
Docente investigador

Isbelia Ruiz Perdomo,
Docente investigadora

Geormar Vargas Téllez,
Centro de Documentacién

CUADERNO JURIDICO Y POLITICO es una publicacién trimestral del Instituto Centroamericano
de Estudios Juridicos y Politicos, ICEJP-UPOLI. Se permite el uso de los articulos citando la
fuente y su reproduccién con permiso previo de ICEJP-UPOLI/Editorial Juridica UPOLI.

© Editorial Jutidica UPOLI. Managua, enero de 2017.

ISSN 2413-810X (version impresa). ISSN 2414-4428 (en linea).

La version en linea disponible en el Portal de Revistas de la UPOLL
http:/ /portalderevistas.upoli.edu.ni/

Universidad Politécnica de Nicaragua, costado sur Villa Rubén Darfo, Managua. Apdo. postal
3395.

Tels.: (505)2289-7740 al 44, ext. 328/378/217/369. Fax: (505)2249-9231.

Toda correspondencia dirigitla a: revistacjp@upoli.edu.ni


http://portalderevistas.upoli.edu.ni/
mailto:revistacjp@upoli.edu.ni

CUADERNO JURIDICO Y POLITICO

Coordinador general
Mario Isafas Térrez

Editor encargado
Danny Ramirez Ayérdiz

Editores adjuntos
Isbelia Ruiz Perdomo / Roberto Guettero Vega

Consejo Editorial

Miembros y miembras plenas

Oscar Castillo Guido, Maria Luisa Acosta,
Universidad Politécnica de Nicaragua Centro de Asistencia Legal a Pueblos Indigenas
Academia de Ciencias de Nicaragua

Ana Margarita Vijil, Lea Cruz Rivera,
Universidad Politécnica de Nicaragua Universidad Politécnica de Nicaragua
Donald Alemin Mena, Luis Manuel Osejo,
Asociacion Iberoamericana de Derecho Tribunal Nacional Laboral de Apelaciones

del Trabajo y la Seguridad Social

Caio Fabio Varela, Sandra Ramos Lopez,
Instituto de Politicas Publicas Movimiento de Mujeres Trabajadoras y
en Derechos Humanos del Mercosur Desempleadas “Marfa Elena Cuadra”

Carlos Emilio Lopez,
Asamblea Nacional

Pares revisores
Débora Garcia Morales/Fidel Ernesto Narvaez

Equipo técnico

Corrector de textos
Waldir Ruiz

Traductora de textos
Ruxandra Dumitru

Diserio de portada y cuidado en linea
Ricardo Lazo/Direccién de Mercadeo UPOLI

Asistentes de edicion y de entrevistas
Ariana Gonzalez/Geormar Vargas Téllez






ICEJP

Instituto Centroamericano de
Estudios Juridicos v Paliticos

CUADERNO JURIDICO Y POLITICO

Vol. 2. No. 7. Enero-Marzo 2017

Roberto Guerrero Vega— Carlos de Gomez Pérez-Aradros—
Byron Sequeira— Luis Manuel Osejo— Jenny Mora Paizano— Alma Fernandez—
Asamblea General de l]a OEA— Corte Interamericana de Derechos Humanos



Contenido

Roberto Guerrero 17ega

Editorial
Redes sociales: 1iesgos y amenazas. . ...........coooiiii i 1
Articulos
Carlos de Gomez, Pérez-Aradros
Gobernanza plural: juna alternativa al modelo liberal democratico?.............................. 5
Byron Sequeira
La naturaleza juridica del arbitraje. ... e 2D
Ponencias
Luis Manuel Osejo
Alcances de la irrenunciabilidad de los derechos laborales en Nicaragua.................... 39
Jenny Mora Paizano
De la criminologia critica a la critica del derecho penal:
Apuntes y reflexiones a las consideraciones de Alessandro Baratta. ............................oco 53
Entrevistas
Alma Ferndandeg,
“Estudiaramime salvolavida™.................o 59

Asamblea General de la OEA
Convencion Interamericana sobre la Proteccion
de los Derechos Humanos de las Personas Mayores. ...........c...ocoeiiiiiiiiiiiiiiniiinnininn 65

Corte Interamericana de Derechos Humanos
Opinién consultiva OC-22/16 de 26 de febrero de 2016 solicitada
porla Republicade Panama. ... 90

Lineas de investigacion del Instituto Centroamericano de
Estudios Juridicos y POHtICOS. ........oouiiiiii i 110



Editorial

Redes sociales: riesgos y amenazas

Roberto Guerrero Vega

as palabras globalizacion, internet, tecnologias de la
informacién y comunicacién y redes sociales, son
algunas terminologfas que se utilizan para definir
diferentes sistemas, procesos y herramientas del
mundo contemporaneo que guardan relaciéon entre si, y que
han venido modificando paulatinamente, desde hace

Roberto Guerrero 1 ega (1986) imad décad de vivi d
licenciado en derecho (2011)y  aProximadamente tres décadas, nuestra manera de vivir y de
master en Derecho procesal civil  relacionarnos con el mundo exterior, tal y como lo ha

_por la UPOLI (2015). Docente  manifestado el profesor José Alejandro Castillo en un articulo
investigador del ICEJP—UPOLI. para esta revista.

Contacto: investigadoz-

icejp2@upoli.edu.ni

Aunque el impacto de estas nuevas tecnologias nos afecta

positiva o negativamente a todas y todos, hay quienes por su
edad —préoxima al surgimiento y desarrollo de las mismas- estin mas propensos a su utilizacién
y/o a su dependencia y por ende, mas expuestos a sus amenazas y peligros en casos de datle un
mal uso, éstas son la “Generacicn Y a la cual pertenecen las personas nacidas entre los afios
1980-2000 y la “Generacion Z” que se compone de las personas nacidas a partir de 2001. A
efectos de este analisis me referiré a personas de ambas generaciones, sobre todo a aquellas que
nuestra legislacion cataloga como nifios, nifias y adolescentes. Estas generaciones se
caracterizan por el facil acceso a los medios tecnoldgicos como celulares, tablets,
computadoras, internet, etc.

Las redes sociales hoy en dia se han convertido principal herramienta y plataforma de
comunicacion de los willenials y de la generacion 2; se estima que a la fecha existen mas de 200 en
todo el mundo, siendo las mas populares Facebook, Twitter, WhatsApp y las emergentes
SnapChat e Instagram. Estas redes conectan a mas de dos mil millones de personas usuarias de
todo el planeta y son una de las expresiones mas claras de la tecnologia y de su influencia en el
comportamiento y los destinos de la sociedad actual.

Segun el Estudio sobre Redes Sociales en Centroamerica y el Caribe (2016) en la region, el 81.7% de los
usuarios de internet lo utiliza para visitar las redes sociales, siendo Facebook (91.2%) y
WhatsApp (86.6%) las redes mas utilizadas. Nuestro pais sigue siendo uno de los que menos
utiliza las redes sociales pero es el que mas ha experimentado un mayor incremento en el
numero de usuarios de Facebook en el ultimo afio.

De lo anterior se desprende la primera cuestiéon preliminar, segun el estudio citado, “a mayor
accesibilidad, mayor riesgo y a mayor riesgo, mayor necesidad de supervision y control de los
padres y tutores sobre el uso de las redes sociales por parte de los nifios, nifias y adolescentes
principalmente”.

CUADERNO JURIDICO Y POLITICO, Vol. 2, No. 7, enero-marzo de 2017.
Universidad Politécnica de Nicaragua. ISSN 2413-810X| Pags. 1-4.
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Otro dato importante que nos arroja el estudio es que los centroamericanos vy
centroamericanas también tienen una fuerte adiccién hacia el uso de las redes sociales, pues
aproximadamente el 45% de los usuarios no soportan estar desconectados y otros manifiestan
que el mayor tiempo de desconexién que pueden soportar es de una hora diaria; este
porcentaje se eleva a un 75% si consideramos a las personas que no pueden pasar
desconectadas por mas de un dia.

Aca el estudio nos plantea el segundo aspecto importante: “la adicciéon al internet y al uso
permanente y descontrolado de las redes sociales es uno de los factores de exposicion de
nuestros nifios, nifias y adolescentes a los males del internet”.

Aunque las redes sociales representan una amenaza real a la seguridad de todas las personas,
solo el 27% de centroamericanos considera que los principales problemas al usar las redes
sociales son los “riesgos en seguridad” y “los problemas de privacidad” (Estudio de Redes
Sociales en Centroamérica y el Caribe, 2016, p. 10); sin embargo, si comparamos ese
porcentaje, frente al 18.80% que consideré lo mismo en el afio 2015, podemos afirmar que
estamos frente a una leve mejoria en cuanto a la percepcion de los riesgos y amenazas en las
redes sociales por parte de los usuarios, lo que posiblemente se haya visto alentado por las
multiples situaciones que se han presentado y viralizado en el ultimo afio, y que han acaparado
los titulares en Nicaragua, Centroamérica y el mundo.

El dato estadistico anterior, no significa necesariamente que el restante 73% de los usuarios de
las redes sociales ignoren o desconozcan los riesgos del internet y sus redes sociales, sino que
una lectura distinta nos puede hacer creer que éstas personas aunque conocen de los peligros
de la red, los ven como algo lejano a ellos, es decir, que han desarrollado una creencia de
autoinmunidad frente a estas amenazas. Ellas y ellos saben de los riesgos, inclusive, han sido
testigos directos o indirectos de una serie de casos en los que las redes sociales exponen
inclementemente la privacidad y la dignidad de las personas, sobre todo, de nuestros nifios,

2


http://malodelasredessociales.blogspot.com.ar/

CUADERNO JURIDICO Y POLITICO | Vol. 2. No. 7. Enero-marzo de 2017

nifias y adolescentes, a pesar de ello se asumen a si mismos y a su circulo cercano como en una
zona “confort” de seguridad.

De lo anterior se desprende el tercer planteamiento importante para el analisis: “La percepcion
o creencia autoinmunidad a los peligros en las redes sociales, es también un peligro claro y una
potencial amenaza a la seguridad de nuestros nifios, nifias y adolescentes, porque contribuye a
que no tomen las debidas precauciones de seguridad”. Por ende, esta percepcion es algo que
debemos luchar por cambiar.

iNadie debe considerarse inmune a estos peligros!

Para advertencia de todas y todos, sélo durante 2016 se presentaron, en Nicaragua,
Centroamérica y el mundo, una serie de situaciones en las redes sociales que afectaron a todos
los grupos generacionales, aunque principalmente a nuestros nifios, nifias y adolescentes que
son el grupo mas vulnerable. Estas acciones son:

e Usurpaciéon de identidad mediante la creacion de perfiles falsos;

e Divulgacién de fotos y videos de nifias, nifios y adolescentes con contenido sexual
explicito o implicito;

e Divulgacién de fotos y videos en el que nifias, nifios y adolescentes participan en
situaciones de violencia como peleas callejeras o rifias tumultuarias o maltrato dentro
del ntcleo familiar;

e Amenazas directas a nifias, nifios y adolescentes por conflictos comunes.

e Divulgacién de informacion falsa con objetivo de dafiar la imagen, la honra, la dignidad
y la reputacion de las personas;

e Creacion y divulgacion de memes hirientes de la dignidad de las personas con el
objetivo de dafiar y hacer bullyng;

e Divulgaciéon de conversaciones privadas mediante captura de pantallas.

e Violaciones, secuestros o raptos con fines de explotacion sexual, entre otras.

Algunas de estas acciones son cometidas por adultos y se podria decir que en su mayoria por
adolescentes. El acoso, la violencia y la difamacién en las redes sociales se han convertido en
una practica cotidiana y perjudicial que no siempre es sancionada. Ante las situaciones
anteriores debemos reflexionar sobre dos aspectos basicos: ;Qué motiva a nuestros nifios,
nifias y adolescentes a utilizar las redes sociales y qué medidas podemos realizar para su
proteccion?

Segun estudios realizados por distintas instituciones sobre de los motivos para usar las redes
sociales, se encuentra la necesidad de ser visibles ante los demas, asi como la de reafirmar la
identidad ante un grupo; estar conectados con amigos y compaferos de clase. Otras
motivaciones son intercambiar conversaciones, compartir videos, fotos o simplemente estar al
tanto de los temas del momento. Estos mismos estudios advierten que algunos de nuestros
nifios, nifias y adolescentes utilizan las redes sociales no sélo para conectarse con sus amigos,
sino para ampliar sus relaciones sociales con otras personas conocidas o no, lo que los expone
a ser victimas de delitos vinculados al crimen organizado con fines de explotacion sexual y
otros delitos como secuestro.
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En nuestro pafs, cualquier persona que tenga un Swariphone tiene el acceso gratuito a internet
en vista que el gobierno ha garantizado el internet como derecho humano, instalando servicios
de Wil gratuito en la mayorfa de los espacios publicos como parques, avenidas y centros
recreativos. Este factor intensifica el riesgo, sobre todo, cuando no existe una supervision
directa de un adulto (tutores o padres) sobre la actividad que realizan los nifios, nifias y
adolescentes en sus instrumentos tecnologicos como celulares principalmente. A veces los
padres, por falta de control y cuido, desconocen que sus hijos realizan actividades en las redes
sociales, pues muchas veces los nifios y nifias son auxiliados por otros de mayor edad para
abrir cuentas en las principales redes sociales.

Para reducir o eliminar los riesgos que representan las redes sociales para este grupo, la
principal responsabilidad en la supervision de la actividad que realizan corresponde a los
padres, madres, maestros, tutores y otros adultos, principalmente, del nicleo familiar, pues
estas personas deben estar conscientes que éstos aparatos son la puerta por la cual los nifios,
las nifias y adolescente quedan expuestos a las situaciones ya planteadas. Los padres deben
orientar a los hijos y aconsejarlos sobre las medidas de seguridad que deben tomar cuando
utilizan estas plataformas, sin necesidad de interferir en la privacidad de ellos; aunque en casos
mas extremos, como en Chile, por ejemplo, la Corte Suprema ha autorizado el derecho de los
padres a ejercer el control sobre la actividad de sus hijos en correos y redes sociales sefialando
que esto no atenta contra la privacidad de los menores.

Otros actores claves para concientizar sobre la prevencion y la mitigacion de los riesgos de las
redes sociales son el sistema educativo, las instituciones publicas, sobre todo, las relacionadas
con la familia, la nifiez y adolescencia, los medios de comunicacién y la empresa privada. Es
importante que las acciones que emprendan estos actores, sean acciones coordinadas para
asegurar un mayor impacto social.

La alianza publico-privada de la que habla nuestra constituciéon también debe interferir en este
tipo de procesos auxiliados de los demas actores. Se conocen de esfuerzos conjuntos realizados
con esta visiéon en la que han participado algunas instituciones publicas y privadas en la
realizacion de iniciativas de concientizacion dirigidas a escolares y otros grupos estratégicos. Se
puede mencionar, dentro de estas acciones, la campafia Internet Seguro dirigido por la Camara
Nicaragtiense de Internet y Telecomunicaciones en las que se realizan talleres y chatlas contra
el bullying y en la que también se advierten y combaten temas atingentes a la divulgacién de
imagenes y videos de contenido sexual en la que se ven involucrados nifios, nifias y
adolescentes.

Estos esfuerzos a la vez que concienticen a este sector sobre las posibilidades de ser victimas
de estas situaciones, deben venir acompanados de la promocién de valores relacionados con el
respeto a los derechos humanos y a la dignidad de las personas, de cara a evitar que también
nuestros nifios, nifias y adolescentes se conviertan en victimarias y victimarios directos o
indirectos de este tipo de hechos al consentirlos, compartirlos, comentarlos y contribuir a que
se vuelvan virales. En caso de que la prevencion no logre los resultados esperados, se hace
necesaria la revision de nuestro cuerpo juridico penal para lograr sanciones administrativas y
penales contra las personas o instituciones que ejerzan en las redes sociales acciones que
causen perjuicio a nuestras nifias, nifios y adolescentes; aunque cabe destacar que la mayoria de
las acciones senaladas en este editorial son constitutivas de delito, por lo que hay que promover
una cultura de denuncia para evitar que esto siga afectando a nuestra sociedad.
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Gobernanza plural: ¢una alternativa
al modelo liberal democratico?

Carlos Gémez de Pérez-Aradros

Recibido: 12.12.16/ Aceptado: 21.12.16

RESUMEN

Desde la politologia es habitual considerar al pluralismo como un mecanismo de analisis y no como un
paradigma ideolégico mas. Este articulo pretende otorgar carta de naturaleza al mismo para situatlo
como alternativa al modelo liberar predominante. Las heterogéneas y diversas sociedades actuales,
interconectadas y porosas, obliga a plantearnos el pluralismo como una opcién alternativa o
complementaria al actual modelo imperante (neo)liberal.

PALABRAS CLAVE

Pluralismo, Estado, sociedades abiertas, tolerancia, identidad.

ABSTRACT
From the political science it is usual to consider pluralism as a mechanism for analysis and not as an
ideological paradigm. This article aims to provide greater significance to pluralism in order to place it as
an alternative to the predominant liberal model. The actual heterogeneous and diverse societies,
interconnected and porous, force to consider pluralism as an alternative o as a complementary option
to the current prevailing (neo)liberal model.

KEYWORDS

Pluralism, State, open societies, tolerance, identity.

CUADERNO JURIDICO Y POLITICO, Vol. 2, No. 7, enero-marzo de 2017.
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Hipotesis

uando se habla de modelos de modus vivendi suelen
rechazarse todos los que no son acordes con el
liberalismo democratico. Parte de la doctrina puede
tener en consideraciéon al multiculturalismo y al
cosmopolitismo, pero uno y otro suelen verse como
derivaciones (perversas algunas) de un unico paradigma
posible y deseable: el liberal democratico. Por su parte,
buena parte de los sociélogos y politélogos que se enfrentan
Carlos Gimes, de Péres-Arados a €St2.IS cuestiones, entiegden el pluralismo. como un
(1976) ensayista, licenciado en  liberalismo adaptado a los tiempos presentes, vinculados al
ciencias politicas yde la  neoliberalismo social, a las sociedades cada vez mas diversas,
~ administracion porla 3] mundo globalizado, etc. Todos ellos o la inmensa mayotia
Universidad Auténoma de 7 contemplan como alternativas o como modelos criticos a
Madrid. Funcionario del .
Cuerpo Superior de 108 0tros dos que veremos en este escrito.
Administradores del

Principado de Asturias.  No obstante, respecto al pluralismo, entiendo que ocupa
lugares comunes con el liberalismo y muchos neoliberales;
en su vertiente no econémica, se encuentran en la denominacion de pluralistas. Ahora bien,
considero que suele confundirse a las sociedades plurales con el paradigma pluralista y este
hecho no responde a la realidad. No obstante, no debemos confundir una realidad,
evidente y constatada, con un modelo de interpretacion y condicionalidad de la misma. El
pluralismo proyecta su vision de vida sobre sociedades plurales, del mismo modo que lo
hace el multiculturalismo o el cosmopolitismo, pero no por ello denominamos pluralismo a
todas las ideologias. Esta es la hipoétesis de este articulo, que trata de demostrar que el

pluralismo es un paradigma alternativo y/o complementario al liberal democratico.

El pluralismo como ideologia

Es cierto que no siempre resulta sencillo justificarlo pero se puede considerar al
pluralismo como algo mas que una herramienta, adquiriendo el estatus de ideologfa.
Antropélogos o socidlogos utilizan el término para designar situaciones que consolidan las
divisiones sociales o étnicas. Elementos como la raza, la religiéon o la clase social crean
situaciones donde las divisiones sociales de un paifs conducen a una sociedad plural. Esta es
la idea: no considerar a las sociedades plurales como el objeto del analisis sino emplear el
pluralismo como medio de analisis social.

Coincido plenamente con David G. Nicholls en su articulo La paradoja del Estado
pluralista cuando considera que “un Estado plural [...] es aquel cuyo régimen reconoce la
existencia y la legitimidad de un amplio nimero de grupos diversos y admite que dichos
grupos deberfan, en general, tener la libertad de perseguir sus propios fines” (Nicholls,

1993, p. 31).
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Desde este momento ya divisamos una ruptura con el liberalismo clasico y con el
neoliberalismo, ya que considera al grupo y no al individuo, existente y legitimo para tener
libertad y alcanzar sus fines. No es sencillo encontrar autores que coincidan en mi vision
del pluralismo, pero el punto de partida separa ya radicalmente al liberalismo del
pluralismo. Es mas, siguiendo con el Vicario de Littlemore:

Estos grupos existen como verdaderas entidades sociales, pero su existencia
no deriva del Estado, sino del hecho de que los seres humanos son sociables
por naturaleza y se agrupan para alcanzar objetivos comunes a diferentes
niveles. Los pluralistas rechazan que el Estado se compone de una serie de
individuos aislados (...) (Nicholls, 1993, p. 33).

Por ello, basculando entre uno y otro polo, el pluralismo tiende a considerar a los poderes
publicos como meros garantes de una cierta estabilidad que permita a cada grupo alcanzar
la Vida Buena que deseen alcanzar, al parecer, sin juzgar la sustantividad de ninguna de estas
opciones, distribuyendo las coyunturas necesarias para que cada grupo se alce con sus
fines. En otras palabras, el papel del Estado, para la visiéon pluralista, no es otro que
permitir la satisfaccion de intereses a los distintos grupos que lo conforman.

Ahora bien, llegados a estos espacios comunes, cabe preguntarse por los sujetos de la
accion pluralista, por quiénes son estos grupos. La respuesta es mualtiple, variada y, como
no podia ser de otra manera, plural. Engloba a asociaciones civicas, entidades religiosas,
grupos culturales, confesiones religiosas, sindicatos, grupos empresariales, sociedades
deportivas o cualquier otra que tengo un especifico modo de entender el mundo. Claro esta
que no sera igual de relevante una agrupacioén deportiva que una confesion religiosas. Es
evidente. Pero lo que quieren remarcar los pluralistas es la diversidad de grupos de
pertenencia, con fines propios y con una identidad que no es conformada por el Estado,
sino que se ha ido forjando de un modo natural como consecuencia de la sociabilidad
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intrinseca del individuo. Tal grande es la extroversion y la cordialidad del individuo que
cede buena parte de su atomicidad para fundirse con el grupo. De este modo, ni comulgan
con el individuo aislado y egoista, ni con el ciudadano sin atributos (al menos en lo
publico), ni coinciden tampoco con el protagonismo de las diferencias pegadas a la espalda
del multiculturalismo.

La labor del Estado no es otro que el establecimiento de un marco que tiende a evitar y, en
su caso, a resolver los conflictos que pudieran darse entre estos grupos. Por ello, los
verdaderos cimientos del pluralismo no los encontramos en los poderes publicos sino en
tres pilares que apunta Nicholls: “1°) La primacia de la libertad y la convicciéon de que esta
mas protegida cuando el poder esta repartido. 2°) Afirmacion de la “personalidad real” de
los grupos. 3°) Rechazo de las doctrinas que afirman la soberanfa nacional” (Nicholls, 1993,

p. 37).

El primero de los principios coincide, a simple vista, con el liberalismo, aunque veremos
que se desmarca de él. Para los clasicos, la libertad es la esencia de la existencia, aunque la
abandonaramos en el estado de naturaleza para no recuperarla nunca mas. En todo caso, el
Estado debe garantizarla para permitir que desarrollemos nuestra personalidad, alcancemos
nuestros fines, nos asociemos y agrupemos a nuestro antojo o para que tomemos las
decisiones que consideremos oportunas. Ahora bien, mientras que para la triunfante
ideologfa el papel del Estado debe contenerse en garantizar que podemos hacer aquello que
elegimos (todo lo que se extralimite vulnerara, con seguridad, algin derecho del ser
humano o del ciudadano) debemos preguntarnos, ¢somos verdaderamente libres si no
contamos con los medios para poder ser libres?, y si no tenemos alternativa, ;somos libres?
A este respecto, siempre recuerdo unas imagenes emitidas en television de una carcel del
Sahara que no tenian barrotes ni alambres de espino. El problema radicaba en que era
imposible escapar con vida del desierto que la rodeaba.

Por ello, la neutralidad del Estado se hace insoportable para los pluralistas. No es suficiente
con la eliminacién de los limites externos sino que es necesaria la implantacion de
mecanismos que nos permitan ser libres, de alternativas de acciéon. Algin multiculturalista
pensara, a este respecto, que no hay alternativas de libertad o de vida buena al margen de la
comunidad de destino, por lo que esta visién pluralista le resultara engafiosa y etnocéntrica.

Ademas, esta libertad pluralista se vincula al reparto del poder. No deja de ser curioso que
pueda verse el advenimiento de las democracias liberales, tan niveladoras, tan alienantes,
tan homogeneizadoras, como el principio del fin de esta forma de libertad. Cuando
dejamos nuestras pertenencias asociativas, cuando las sustituimos por el laicismo civico
urbanita, estamos abandonando, en cierto modo, toda posibilidad de libertad de eleccion.
Este necesario “interés general” exige de una civilidad publica depurada de pertenencias
grupales caducas.

Pasemos al segundo punto. A estas alturas nadie pensard que los pluralistas ven a los
grupos como meras adiciones de individuos atomizados y egoistas, entre otras cosas
porque si lo fueran, no se asociarfan. Son verdaderos sujetos con identidad y sustantividad.
Ademas, no son los Estados los que crean a estas asociaciones. De hecho, no les queda
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mas remedio que contar con ellas, reconocerlas, escuchar sus demandas y atenderlas como
partes organicas de un todo. Y a este respecto, los movimientos sociales a los que hacfamos
referencia al comienzo del capitulo (y que parecen enfriarse a medida que la crisis no puede
ir a peor) han vuelto a otorgar protagonismo a esta forma asociacionista de participacion.

“Caras abstractas”/ btip:/ | www.publicdomainpictures.net/

Por dltimo, la soberania nacional no existe o, al menos, no debe anteponerse a la soberania
“societaria”. Esta cesiéon de soberania, que en Hobbes se consideraba irrecuperable,
unicamente es legitima cuando coincide, o no dafia, mis intereses de grupo, por lo que
tanto la objecion de conciencia como la desobediencia civil se constituyen en mecanismos
razonables para reorientar la desviada accion del Estado. A este respecto, la objecién de
conciencia de algunos médicos en relacion a la atencién sanitaria de determinados
colectivos es un buen ejemplo.

Los grupos intermedios que pugnan por el poder

Algunos de estos grupos luchan por el poder, pugnan por hacerse con la posibilidad
de tomar decisiones que afecten al resto de grupos, a la sociedad de sociedades. Esta
pugna, lejos de ser vista como un desestabilizador social, es vista como un acto saludable
para nuestra democracia, al menos asi lo vefan los padres fundadores de los Estado Unidos.
Se participa, se divide el poder, se debate, se da oportunidad de accién en la esfera publica
desde la particularidad de cada demanda asociativa, etc.
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El peligro no esta tanto, al menos en la actualidad, en la tiranfa de la mayorfa como nos
atemorizaban algunos clasicos como J. S. Mill o el Vizconde de Tocqueville. El verdadero
peligto se encuentra en las desigualdades que pueden generar estas sociedades
democratico-liberales. Este primer peligro liberal resulta infundado para los pluralistas al
consideran corta de miras y simplista la descripcién de la sociedad como una democracia
de mayorias, cuando no existe una mayoria sino un rico conjunto de minorias que se hacen
oir por medio de grupos, asociaciones o confesiones. Por si fuera poco, el sistema se
equilibra sobre la base de esta pluralidad de entidades que necesitan al resto para poder
competit.

Por ello, no existe (no puede existir) un unico bien comun puesto que cada asociaciéon
puede tener, legitimamente, el suyo. Lo que no significa que no existan una serie de valores
comunes, trasversales, a todos los miembros de la comunidad. Valores que no tiene que ser
necesariamente juridicos, aunque algunos de ellos ya hayan sido normativizados. Su
caracter practico, cotidiano e incuestionable debe ser su fortaleza. Principios como una
opinion publica libre, la libertad de asociacién, la posibilidad de formular preferencias, la
libertad de expresion, un sistema educativo de calidad, la igualdad de trato para todas las
opciones, los mecanismos compartidos de control del poder, el poder expresarse con total
libertad en publico, las diversas fuentes de informacion y todas aquellas practicas que
podemos compartir al margen del vinculo grupal, asociacional o confesional.

De todos modos, el observador avezado habra sentido un cierto regusto a elitismo politico,
a lucha de elites por el poder.! Si bien, el profesor Held (1991) lo aborda con mayor
erudicion: “[...] en la teorfa de Schumpeter se sitian pocas cosas entre el ciudadano y el
liderazgo electo. Se describe al ciudadano como un ser aislado y vulnerable en un mundo
marcado por el choque competitivo entre élites” (p. 253).

El planteamiento se asemeja pero vuelve a poner su atencion en sujetos distintos: “En esta
descripcién apenas se presta atencion a los grupos “intermediarios”, como las asociaciones
comunitarias, los cuerpos religiosos, los sindicatos, las organizaciones empresariales que
atraviesan las vidas de las personas y las relaciones de formas complejas a una variedad de
instituciones” (Held, 1991, p. 255).

Este hecho le sirve a D. Held para considerar la concepcion elitista de la politica como
“parcial e incompleta”, tratando de superar esta vision por medio del examen de las
dinamicas de la politica de grupos. Este es el comienzo de una larga lista de criticas que los
pluralistas realizan al resto de modelos de democracia.

Ahora bien, nadie esta libre de pecado y las criticas al pluralismo también han sido
numerosas. ¢Tienen todos los grupos el mismo valor, el mismo peso especifico?
Evidentemente no. Los poderes publicos, ¢van a consultar a todos los miembros de las
agrupaciones o unicamente a los lideres? I.a respuesta es evidente y las oligarquias vuelven
a tomar protagonismo. JTrataran los Estados de controlar y encauzar a estas

T A este respecto, véase el Capitulo III del libro Elites, tecnécratas y ciudadania: hacia una democracia con minusculas del libro
Reflexiones (poco académicas) sobre la sociedad actual (Gil de Gémez, 2013, p. 46-71).
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organizaciones? Con toda seguridad intentaran movilizarlas conforme a los intereses del

gobierno en funciones.

’ N A Zﬁ

El mayor problema, a mi modo de ver, es la distinta consideracién y envergadura que
alguna de estas asociaciones ha adquirido en la actualidad y como estan acabando con el
equilibrio social a nivel mundial. De hecho, en las que estoy pensado ni siquiera se
autodefinen como agrupaciones o asociaciones sino como corporaciones (tiene mas
empaque, la verdad). Efectivamente, las corporaciones econdémicas internacionales
gobiernan los mercados y éstos, a los gobiernos. Ya hemos advertido el desplazamiento del
locus de decision desde los hemiciclos deliberativos a los consejos de administracion
imperativos y, de ahi, hasta nuestras decisiones mas concretas.

)umowﬂ"
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Ahora bien, tan malo es el monopolio del poder como el exceso de pluralismo, que podria
tender al secesionismo, a la infinita autodeterminacién o al racismo.

Sociedades abiertas

En cualquier caso, lo innegable es que las estructuras sociales actuales son plurales
(demasiado para algunos). Vivimos en sociedades abiertas, tanto a presiones internas
(reivindicaciones multiculturales de tipo étnico, religioso, lingtistico o sexual) como a flujos
externos (inmigrantes o refugiados). Y todas ellas, generan, como estamos viendo,
sentimientos de xenofobia, rechazo o simple indiferencia. La figura del otro, del distinto a
mi, del que vive de un modo distinto al mio, se generaliza y se hace cada vez mas evidente.
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LLa sociedad pluralista esta vinculada a la tolerancia. El pluralismo presupone tolerancia, sin
ella no hay sociedades ni abiertas, ni plurales. Hasta aqui, nada parece ser nuevo. Pero
debemos apreciar un matiz que separa el origen de la tolerancia de la vision pluralista. Ese
matiz, nada superficial, es la diferencia entre la neutralidad y la indiferencia liberal con la
subjetividad: entre la abstencién y el reconocimiento, entre la imparcialidad y el partidismo.

La Reforma Protestante obligd a considerar a la tolerancia religiosa como un bien basico
garantizador de la convivencia, no sélo religiosa. Se llegd a la conclusién, a la propia
necesidad mas bien, de que preferible era convivir que tratar de eliminar u homogeneizar al
resto de confesiones. Para ello, se separ6 la ciudad de Dios y la del hombre (aunque con
esta frase se hace evidente que estas ideas ya flotaban en el ambiente europeo) y el
teocentrismo abandond la interpretacion social, lo publico, para pasar a un plano privado.
En la actualidad serfa lo auténtico, lo propio, lo que ha sustituido este espacio de fe y,
presuntamente, lo publico debe ser el lugar para el encuentro y la convivencia (aunque
debemos recordar los chalés adosados o los clubes sociales).

Durante la Edad Media, la heterogeneidad fue mas evidente de lo que pudiera parecer,
aunque las estructuras sociales eran demasiado rigidas. Sera con el humanismo, el
relativismo cultural de las conquistas (recuérdese la diatriba del padre Almeida en la pelicula
E/ rey pasmado) el comercio y la Reforma cuando se comience a tener en consideracion la
heterogeneidad como algo positivo y estabilizador. Una diversidad controlada, un disenso
verificado por el Estado moderno primero y por el Estado-nacién después, una distincion
privada y privativa dentro de un mismo molde, el del subdito primero y el del ciudadano
después. La indisoluble unidad de la nacién espafiola convive con las regiones vy
nacionalidad que la integran y el pluralismo de partidos son dos bueno ejemplos de este
sano disenso. De hecho, es el propio Estado el que alienta, hasta cierto limite, estas
divergencias y desacuerdos, considerandolos, dentro de espacio comun de convivencia,
como algo muy beneficioso para la sociedad.

De este modo, segin Sartori, estaremos ante un verdadero pluralismo cuando no exista
monopolio de creencias (para lo cual es esencial una sociedad secularizada), persista un

sincero pluralismo social y convivamos en una verdadera democracia de partidos (muy en
la linea de R. Dahl).

Para el modelo liberal-democratico, el consenso y el disenso son algo habitual, incluso mas
el disenso (la dialéctica del disentir que dice Giovanni Sartori). El consenso es necesario en los
principios fundamentales y, el mas importante de todos ellos, es el de la resoluciéon de
conflictos, que en democracia es la regla de la mayoria, jnunca del consenso! De una
mayoria limitada que respete los derechos de las minorias, ya que son igualmente tratadas y
tenidas en consideracion. En lo referente a los principios accesorios (contingentes) cabe
todo tipo de conflicto, que serd canalizado dentro del marco de los principios
fundamentales; por ello, el conflicto se encauza y nunca lleva eliminar a otras variantes o
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identidades, porque todas tienen cabida en el disenso (disenso controlado). En el
pluralismo, se produce un consenso por medio de muchos (continuos) disensos.?

Ry

enfoquederecho.com/

El pluralismo postula una sociedad de asociaciones multiples. Parece que cualquier modelo
de sociedad es asi pero, para que se dé, es necesario que las asociaciones sean voluntarias.
Esta es la clave que pone una frontera infranqueable entre el pluralismo y el
multiculturalismo: la voluntariedad, el caricter optativo de la eleccion. Por ello, el
pluralismo cree en las divisiones pero unicamente en las horizontales, opcionales y
diacroénicas, pues considera que las cleavages verticales, forzosas y concomitantes terminan
gestando rechazo, cerrazon y agresividad frente al resto de identidades.

Esta visioén considera al multiculturalismo un foco de conflicto y de aislamiento, dentro de
una etnia, una raza, una lengua, una religién, una cultura y un color de piel determinado.
Por el contrario, el pluralismo se relaja en las identidades y, a diferencia de aquéllos,
considera que estas pertenencias pueden alternarse: podemos compartir una misma religion
con personas de distinto color de piel, de la misma o diferente clase social, ser poliglotas y
estudiosos de una cultura distinta a la nuestra de origen. Incluso diran que podemos
cambiar de sexo.

Estas combinaciones, estas convivencias multiples, nos llevaran a ser mas tolerantes al
valorar las diferencias sin llegar a constituirlas en un motivo de enfrentamiento. Vuelvo a
los guetos autoimpuestos de los chalés pareados, donde pretendemos encontrar personas
de nuestra raza, lengua, religion, gustos culinarios, practicas sexuales, cultura, permisibilidad
respecto a los escarceos sexuales, lugar de la mujer, estudios superiores de nuestros hijos y
un largo etcétera. ¢Pluralidad? Que lo sean los que no tienen mas remedio que serlo.

2 A este respecto, siempre es recomendable la obra de G. Sartori y, en concreto, la siempre sugerente La sociedad multiétnica.
Pluralismo, multiculuralismo, extranjeros e islamicos (2003).
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Por ello, parece que las sociedades en las que vivimos, cada vez mas abiertas y ricas, estan
generando una busqueda interior, un reconocimiento que fragmenta, que destaca mas lo
que nos separa que lo que nos une. Si compartimos un contexto muy reducido y cerrado,
tendemos a mirarnos al ombligo, desatendiendo a los que nos rodean. Seguro que ya
estamos pensando la respuesta multicultural: no elijo mi contexto, no puedo abandonarlo a
mi antojo, me hace ser como soy, lo sustantivo me viene dado y, por ello, tal vez no pueda
nunca llegar a puntos de entendimiento con otros que no sean como yo. Debemos
recordar que mi pertenencia no es ni voluntaria, ni multiple, es mi segunda piel y, por ello,
es unica. Me puedo operar, aprender otro idioma, convertirme a otra religiéon, cambiar de
equipo de futbol, pero nunca dejaré de ser el que soy. O si.

Fuerzas centrifugas y centripetas en el Estado-nacion

Como nos decia Nicholls, el Estado se entiende como un comunitas communitatum, en
lugar de una colecciéon de individuos, egoistas y aislados. El lugar del Estado es ahora
facilitar la consecucién o, al menos, la persecucion de los fines de los miembros integrantes
de agrupaciones dentro de la sociedad (nunca de los individuos, parece ser). Por este
motivo, el papel centralizador de decisiones se entiende poco util, prefiriéndose el principio
de subsidiariedad, inclinandose por adoptar las decisiones en el ambito local, siempre que
sea posible. Cuando las decisiones deban tomarse desde instancias superiores, no quedara
mas remedio que ceder esa parcela de autonomia o incluso contar con una cierta capacidad
de coercién, pero nunca para imponer su vision del mundo a uno o varios grupos sociales.

Este principio de preferencia de lo local frente a lo estatal, nos sirve para abordar la
situaciéon actual de los Estados-nacién, sobre todo en FEuropa. Para muchos nos
encontramos ante una crisis del modelo, para los menos, ante un proceso de readaptacion a
nuevos escenarios. Sartori, gran conocedor de la realidad europea, considera que los
Estados-nacion se estan vaciando en lo mas pequefio (nacionalidades, secesiones) y en lo
mas grande (supranacionalidades, UE).

Este fenémeno no es nuevo. A lo largo de la historia, siempre, ante una crisis de modelo,
ya fuese de imperios, de reinos, de ciudades-estado, se ha tendido a buscar dentro de la
comunidad, de lo inmediato. Sin duda, por este motivo esta proliferando el
multiculturalismo, la vuelta a la autenticidad, al calor de lo familiar. Nos proporciona
seguridad frente a la incertidumbre, conviccion frente al desasosiego y la sospecha. La
identificacién se produce de un modo mas sencillo con lo préximo, con lo contiguo, que
con lo lejano y amplio. Por ello, en este momento, los euroescépticos pueden estar
satisfechos, los partidos de ultraderecha entrar a formar gobierno y los cosmopolitas son
seflalados como locos extravagantes.

En este entorno, segun el ideario pluralistas, la mejor opcidn es la asociaciéon voluntaria y
multiple, pues las identidades inexorables e ineludibles resultan, segun ellos, carentes de
sentido por su estrechez de miras (la globalizacion es otro factor que evidencia este hecho)
y la identificacion cosmopolita, les resulta poco menos que imposible e impracticable,
teniendo en cuenta que necesitamos fronteras y limites que nos diferencien
(caracterizandonos) de lo que no somos.
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Y muchos nos preguntamos, ¢qué funciond tan bien en la formaciéon de los Estados
Unidos? ¢Cémo se conformé la unidad de una nacién en la que se podia ser blanco
catolico y negro, musulman? Un crisol de culturas, con diferentes religiones, lenguas,
costumbre, gustos. ¢Por qué no aplicamos los mismos criterios a los inmigrantes en
Europa, a los refugiados que deseen adquirir la nacionalidad espafola, italiana o alemana, a
los musulmanes, a los animistas, a los de color de piel méas oscura o a los que no hablan
espanol con fluidez? En principio, una nacién de naciones como la americana podria ser
imitada por una nacién de nacionalidades y regiones como la espafiola. En principio, no
parece que Utah, Oregén o Missouri estén por la labor de iniciar un proceso soberanista
como Catalufia.

Vuelvo a coincidir con Sartori, menos en el tema de la inmigracion, en que esa simetria no
es posible a dia de hoy, al menos en Europa y, seguramente, en el resto del mundo. En
aquel momento se trataba de construir una nacién (nueva) con nacionalidades (no tan
nuevas) en un espacio practicamente libre (no nos solemos acordar de los indios
americanos o del resto de etnias que ya ocupaban el espacio que se convirti6 en EEUU).
De hecho, la prueba mas evidente es que EEUU esta empezando a compartir los
problemas migratorios y los sentimiento de rechazo que plantean la llegada del “otro” o las
culturas del “que no es como yo”. No es posible repetir en Europa este proceso porque no
se trata de crear una nueva e inexistente nacioén (y que nadie piense que la Uniéon Europea
lo es) ni ocupar espacios mas o menos virgenes.

Consecuencia de estos hechos es el euroescepticismo actual, la vuelta hacia los origenes, el
rechazo de lo ajeno o la incomprension hacia el inmigrante. Ese famoso crisol no tiene
cabida en unos Estado-nacién con una historia (no demasiada larga) que encuentra
movimientos de ruptura interna e indiferencia hacia la supraestatalidad. Asi las cosas, en
medio de la nada, el Estado-nacién debe lidiar con el secesionismo, con la inmigracion, con
los dictados de Bruselas y los mercados, con las exigencias de autenticidad infraestatal, con
las demandas de asimilacién o, directamente, de expulsiéon de los inmigrantes... Y el
Estado-nacion, actualmente, no esta para muchas demandas.

Todo ello nos lleva a buscar una serie de elementos para poder definir a un verdadero
Estado pluralista, en el que existan diferentes culturas y en el que la confrontacién (no
sangrienta) entre ellas, en torno a asociaciones, agrupaciones o confesiones, genere
dinamicas de convivencia democratica participativa. Para Nicholls, este tipo de Estados
entra en un conflicto o en una paradoja cuando considera precondicién necesaria contar
con una Iglesia nacional. ;Estados plurales seculares que necesitan contar con una iglesia
nacional? Parece contradictorio, pero no lo es.

Para la consecucion de un Estado pluralista (secular) es necesario contar con unos
principios comunes, valores que deben encontrar su origen en la filosoffa publica. Ahora
bien, ésta puede quedar alejada de la praxis (alli donde surgen problemas reales como el
racismo, la inmigracion o la pertenencia) por adquirir un nivel de abstraccion dificilmente
aplicable a la acciéon publica y privada. Por ello, hay quien ha visto como requerimiento
esencial construir una religion civica, protegida y amparada por una sglesia nacional laica. La
paradoja se supera al sustituir constitucionalismo o patriotismo constitucional por iglesia
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nacional o religion civica. Debemos recordar el origen etimolégico de la palabra religion,
que refuerza la idea de unioén, de ligar fuertemente a un colectivo con algo en comun.

En palabras de John Courtney Murray, S.J., recogidas en una de las obras teoldgicas de
Julio Luis Martinez Martinez:

Una filosoffa pablica no deberfa verse perturbada ni sentirse desfasada por el
hecho de que somos una sociedad con muchas sociedades, una comunidad
con muchas comunidades [...] Tal filosofia puiblica no hablaria sobre el
pueblo en singular sino sobre el pueblo con sus distintas particularidades; ser
referiria menos a lo publico que al millar de publicos a quienes el Estado
tiene la obligacion de respetar y servir (Martinez, 2002, p. 377).

Superada la paradoja, surgen las preguntas, reiteradas por otro lado. ¢Una tunica religion
civica para todas las comunidades?, juna comuin religion compatible con cada una de las
particularidades de cada una de las identidades?, ¢y si una confesionalidad no respeta la
religién civica comun? Fsta es la pregunta.

enlalineadeltienpo.com1

Reconocimiento, integraciéon o absorcion

Efectivamente, qué sucede si un determinado colectivo no respeta las reglas del
juego impuestas por esta religion civica. Debemos advertir, antes de centrar la reflexién en
la respuesta, que en filosofia primero y en el resto de ciencias sociales después, se plantean
paradojas de dificil resolucion. ¢Puede Dios, todopoderoso, crear a un ser mas poderosos
que €l? ¢Llegaria este ser a poder destruir a su creador? ;Debe una democracia pluralista
permitir toda clase de pluralidad? ¢Dejaria de serlo si limitase al resto de concepciones?
¢Deberia permitir su existencia ain a riesgo de ser destruida? ;Fue el ascenso nazi, por
medio de las urnas, una muestra de la fortaleza de la democracia pluralista? La respuesta a
esta ultima pregunta encierra la mayor de las contradicciones.
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Retomando la cuestion anterior, ¢qué sucede si una religion, etnia o confesién no respeta
los valores de la religion civica compartida? ¢Debemos respetar sus pretensiones,
amparadas en su vinculo comunitario e inherente? O por el contrario, ¢debemos limitar
nuestra proclamada pluralidad democratica rechazando y prohibiendo sus practicas
ancestrales? La réplica sera bien distinta si procede de un cosmopolita, de un liberal, de un
pluralista o de un multiculturalista. En cualquier caso, en lo que nos ocupa, el pluralista
priorizara, antes que nada, las normas de convivencia y no le temblara la mano a la hora de
limitar, prohibir, restringir o acotar cualquier actuacién o comportamiento que pueda ir en
contra de los valores colectivos de convivencia.

Asi es si se piensa que cualquier grupo social, por el mero hecho de convivir entre
nosotros, se beneficia de lo que podemos aportarle: educacién, sanidad, servicios sociales,
acceso a una vivienda, orden publico, salubridad y otras tantas cosas mas. Por ello, se les
exige, dentro de este pluralismo, no entorpecer la convivencia del resto de grupos,
confesiones o aglomeraciones que se consigue por medio de una correlacién, mas o menos,
equilibrada. Puesto que no solamente aquéllas encontraran ganancias sino que también el
resto de grupos lograran importantes provechos. Se trataria de un guid pro quo, al modo del
propuesto por Hannibal Lecter en el Silencio de los Corderos: Quid pro quo, agente Starling
porque, sin duda, algunos de estos grupos comunitarios veran este intercambio como un
socavamiento de sus valores mas profundos.

Pero, ¢no es entrar en comunidad dar y recibir?, ¢no lo aceptamos al abandonar el estado
de naturaleza?, ¢no debe ser aceptado por las colectividades que se integren en nuestras
democracias pluralistas? Ademas, consideran con buen criterio los pluralistas, si das no se
te vera como un extrafio. Toda vez que, tal vez, asi sea. Es decir, y volviendo a la
etimologfa, extranjero y extrafio (aunque también exorcismo) comparten la misma raiz y
viene a significar, fuera de. Y es que, sin duda, el extranjero o el inmigrante ni quieran, ni
deban, ni puedan, dejar de ser quienes son para ser los que no son. Se les situa “fuera”,
aquél que no es “nosotros”, en una peligrosa dialéctica entre “nosotros” y “ellos”, entre la
pureza y la miscelanea.

En este punto, el pluralismo trata de separarse del multiculturalismo mas que de ningun
otro paradigma. Le acusa de dividir y fraccionar, una y otra vez, (religion, lengua, color de
piel, sexo, lengua, salud, orientacién sexual y cualquier otra que me distinga). Por el
contrario, el pluralista considera que su opcion es la del respeto y el equilibrio: reconoce (ni
multiplica ni fomenta) que existen diferencias pero las limita (en lo comun) poniendo freno
a esta mixtura infinita por el bien de la convivencia. Una diferencia contenida, nos
recordaran los pluralistas. Se es musulman, pero un poco; se es gay, pero lo necesario; se es
discapacitado, pero lo justo y asi con cada colectivo. Mientras tanto, el multiculturalismo
genera estas diferencias y dinamita la posible convivencia.

Existen equipos de futbol opuestos, pero que comparten unas reglas comunes de juego.
Eso es el pluralismo. Que un equipo quiera jugar una liga aparte, con su propias reglas, eso
es multiculturalismo, muchas ligas con otras tantas normas de juego y lo que es peor,
considerando que mi liga y mis reglas son mejores y mas auténticas frente al resto de ligas y
normas, que son opresoras y retrégradas.
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“sFue el ascenso nazi, por medio de las nrnas, una muestra de la fortaleza de la democracia pluralista?
La respuesta a esta iiltima pregunta encierra la mayor de las contradicciones”. | arquitecturaentrelineas.blogspot

Se plantea la dicotomia entre lo auténtico y la convivencia. Aquello de: de muchos uno,
frente al de muchos, mas ain. El ejemplo que suele resumir es arquetipo es el de EEUU
frente a los Balcanes. Respetar la diferencia en la unidad o destruir la unién con la
diferencia, este serfa un buen resumen del multiculturalismo a los ojos de los pluralistas.

Pero en cualquier caso, no hemos contestado completamente a la pregunta anterior, ¢qué
hacemos con el otro que conviven entre nosotros? ¢Debemos tolerar a las culturas
intolerantes? ¢Son igualmente valiosas todas las culturas? ;Respetamos todas sus lealtades o
les obligamos a ser como somos los demas? Ya hemos visto que no se estd, desde esta
perspectiva, por la labor de respetar cada una de sus practicas y valores por lo que pasamos
a un segundo estadio, ¢los integramos o los absorbemos? Sin duda se apostara por la
integracién, que no es otra cosa que formar un todo, con cada una de las partes. Por el
contrario, la absorcion, que implica disolverse para formar parte de otra cosa, se le aplica a
los multiculturalistas, que no soportan lo que es diferente. Por ello, debemos borrar las
diferencias que nos impiden vivir en comunidad, en una comunidad plural, con grupos
distintos que enriquecen en la diversidad. Debemos mostrarnos ciegos ante las
desigualdades, insensibles a los que nos diferencia, siempre que esta diferencia nos impida
convivir.

Pero seguimos sin responder a las preguntas. ;Cémo se consigue? Por medio de un Estado
de derecho que se despreocupe y se desentienda de lo que nos separa, de lo que nos divide,
de lo que nos hace auténticos. Tal vez no sea la mejor solucion, pero es menos mala que si
permitimos un Estado preocupado y activo frente a ellas, lo que provocara y mantendra
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separaciones, secesionismos y conflictos. Por lo tanto, también se trata de promover una
discriminacién positiva, frente a la neutralidad liberal, como el multiculturalismo, pero, en
este caso, esta discriminacion se destina a borrar diferencias, no a fortalecerlas.

Por si fuera poco, si enfrentamos estos hechos con mi vision del nacionalismo
(simplificando, aquélla que considera antes al nacionalismo que a la nacién y que genera de
forma seudoartificial rasgos identitarios —deconstruccion de la realidad-) podemos
encontrar rasgos diferenciales que no se habfan hecho patentes tiempo atras y que ahora
parecen ser vitales para una determinada comunidad. Con esta afirmacién no digo que no
existiesen, simplemente digo que no se habfan hecho visibles, que no habifa adquirido la
relevancia social actual y que, seguramente, se han ido construyendo con un fin disgregador
y diferenciador.

Sin duda, este trance que atraviesa el Estado-nacién, representante de la vida en comun,
ayuda a que se debilite la lealtad hacia €l, virandose hacia devociones mas concretas. Por
ello, cada vez es mas dificil esgrimir los valores cegadores de la diferencia, el hormigén que
a todos nos une y mas sencillo buscarnos en la comunidad, en la autenticidad y en la
diferenciacion. Cuando parece ser que las ideologfas son cada vez menos interesantes para
la sociedad, cuando asistimos a un cierto declive del nacionalismo, resulta que
“guetificamos” nuestra existencia por medio de la deconstruccion de identidades y lealtades
que nos separan y nos dividen.

Noecorporatismo como articulacion de la sociedad civil

De hecho, este asilamiento, producto de la busqueda de lo auténtico, posee dos
dinamicas, una voluntaria y otra impuesta. La primera, menos preocupante, pero muy
significativa, ya ha sido apuntada al analizar el anterior paradigma. Una minoria cada vez
mayor, que de forma voluntaria, decide quedarse “fuera” de los iguales, con el fin de que se
les reconozca una autoexclusion significadora —utilizando una lengua minoritaria, cuando
conocen otras; subsumiendo su vida a una parcela de su identidad, sea sexual o de otro
tipo; viviendo como si su existencia se explicara por medio de la lucha de clases o usando
el aspecto econémico a modo de carta de presentaciéon en cada una de las representaciones
sociales-.

La segunda, aquella que no decidimos y que se nos impone, es mucho mas preocupante. Y
lo es porque ser como queremos ser nos hace ser lo que somos, pero mas ain nos hace ser
como somos, el como nos ven los demas y el qué nos permiten ser. Y dirfa mas. En
ocasiones estas virtudes del pluralismo, se convierten poco menos que en inalcanzables
para algunos que estan dispuestos a camuflar sus diferencias. Algunos inmigrantes sin
papeles, desconocedores del idioma, con diferente color de piel, ignorantes de las normas y
comportamientos basicos (conocen a todos los equipos de futbol, asi es el globalismo
neoliberal) aun cuando lo desea, no son capaces de formar parte de la unidad desde su
diferencia. Puesto que esas diferencias les marcan tanto que dificilmente podran
subordinarlas en aras de los valores compartidos. {No los conocen!
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Estos guetos (odiosos o deseados) producen una segregaciéon que impide la convivencia
ciudadana, priorizando valores compartidos por unos pocos y olvidando los compartidos
por todos. Se produce un desarraigo que, de una u otra forma, nos lleva a buscar
comunidades de iguales (raza, idioma, etnia, religién, estatus social, nivel cultural) y que nos
socorren del mayor de los riesgos: la soledad. Lo que podemos ver como algo vistoso en
nuestras visitas a otros lugares lejanos (Chinatowon, las mansiones de famosos en Miami) o
mas cercanos (locutorios latinos o urbanizaciones periféricas) supone una patologia del
declive del Estado-nacién. Lo que nos llevara, inexorablemente, a crear lindes cada vez mas
“seguros” con el fin de evitar el contagio (de otra religién, de un obrero, de una mujer, de
un transexual, de un asiatico). El pluralismo trata de reducir estas diferencias pero siempre
que estos grupos puedan o quieran integrarse y enriquecerse mutuamente, porque a nadie
se le escapa que es mas facil mudarse a otro barrio que “ocultar” su color de piel.

Vemos que esta dificultad deriva de la ausencia de ciudadania compartida, de la escasa
importancia que le podemos dar desde comunidades concretas, en definitiva, de la ausencia
de derechos politicos y sociales, o mejor dicho, de la ausencia de instituciones o
mecanismos que se los reconozcan, amparen o presten. La crisis del Estado-nacion y del
Estado de bienestar esta avocando a la busqueda de herramientas sustitutivas de estas
identidades y prestaciones: asociaciones de inmigrantes, seguros médicos privados,
domingos campestres en cualquier parque urbano. Sustitutivos de realidades y coberturas
que nunca se han tenido o que nunca volveran.

Podriamos deducir que de la bicefalia Estado-nacién, la mas preocupante de las crisis es la
del Estado y, no tanto, la de la nacién, porque desde este prisma un Estado puede (y
seguramente, debe) ser plurinacional. Por ello, mientras se respeten las instituciones, el
Estado de derecho y los derechos y los deberes democraticos todo marchara bien, qué
importa si el Estado es nacional o multinacional.

En EEUU se estaba creando una nueva nacién por una pluralidad de nacionalidades, en un
espacio comun, en algo inédito que permitia y exigia mantener las diferencias supeditadas al
proyecto comun. Se agradecfa ser americano sin perder sus origenes, aunque algunas
comunidades fueran injustamente tratadas ¢Y en Espafia? ;Y en Europa? Nada es ya lo
mismo. La UE no posee una verdadera politica comtn en materia de inmigracion exterior y
Espafia bascula de un lado a otro sin rumbo fijo ni satisfactorio. Los paises europeos no
estan habituados al inmigrante, sobre todo alguno como el espafiol, mas bien todo lo
contrario. Por si fuera poco, cada vez es mas comun observar fuerzas centrifugas poniendo
en duda tanto a la nacién espafiola como al Estado mismo. El razonamiento es similar,
desde el centro se estaba pisoteando lo que nos hace ser como somos.

Asistimos a un desapego, cuando no a un deprecio directo a la ropa occidental, a la comida
global, a la lengua mayoritaria, a la religién culturalmente compartida. Y lo encontramos
amparado en el mismo razonamiento, si bien en unas ocasiones este argumento de la
autenticidad es mas artificial que en otras. Debemos erradicar practicas denigrantes de
culturas, dentro del respeto que se merecen, pero también debemos tratarlas con valores
neutros y considerar las dificultades que puedan encontrar en esta nueva escena de
convivencia.
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Ahora bien, aun cuando hay quien quiera ver este tipo de pertenencias como propias e
ineludibles, no es menos cierto que algunas, la mayoria, no deberfan condicionarnos tanto,
ni permitir que nos definan por oposicion al que no es asi. No podemos pensar en estos
vinculos como fidelidades eternas, desde la cuna hasta la sepultura, agotando el resto de
opciones que se me presenten, pudiendo cambiar de gustos o preferencias religiosas,
gastronomicas, sexuales, de clase, lingiisticas, etc. Todo ello dentro de una partitura
conocida y colectiva (la ciudadania) que valora lo diferente a la vez que le pone limites y
condiciones, que no crea divisiones ni las intensifica.

En todo caso, estos valores comunes del pluralismo se anteponen a cualquier diferencia,
incluso cuando se valore, teéricamente, lo enriquecedor de lo diverso y de lo heterogéneo.
Dejando de lado si estos valores son efectivamente comunes y no han sido impuestos por
una u otra colectividad, lo cierto es que esta vision tiende a adormecer todo lo diferente,
por lo que se la puede criticar de demasiado uniformadora. Todo estd permitido siempre
que no nos salgamos del santo grial de la ciudadania constitucional. Un consenso
constitucional que va mas alla de lo puramente normativo, de lo normativizado, pues un
modus vivendi necesita de un sentimiento de aceptacion, mas alla de las meras normas. Seria
lo que Rawls llama consenso por imbricacion, desde el que cada opcion de vida determina su
propia vision del mundo. No se deben decidir las cuestiones sustantivas por parte del
Estado, tampoco puede quedar impasible, por el contrario, se le exige alentar a todas las
opciones desde la perspectiva de la convivencia. Vivir y dejar vivir, esta parece ser la
conclusion. A este respecto, Robert Dahl (1992), en La democracia y sus criticos, nos dice:

Anterior a la politica, por debajo de ella, envolviéndola, limitandola,
condicionandola, esta el consenso esencial sobre las politicas que
normalmente existen en la sociedad... Sin ese consenso, ningun sistema
democratico podria sobrevivir mucho tiempo a los interminables enojos y
frustraciones [...] (p. 173).
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La tolerancia como centro del paradigma pluralista

Desgraciadamente, esta tolerancia tan propia del paradigma pluralista ha sido uno
de los factores que ha defenestrado el hijo bastardo del liberalismo, por considerarlo
contraproducente  para consigo mismo. El neoliberalismo considera que la
condescendencia es un signo de debilidad y que la mejor forma de sobrevivir (no he dicho
convivir) es eliminar al oponente, de otro modo, puede fortalecerse y convertirse en un
feroz enemigo.

La tolerancia es capital para poder lograr y mantener lo pactado, porque este vinculo de
convivencia no exige renunciar a amplios margenes de libertad. Por todo ello, tanto por la
imposibilidad de abandonar nuestra propia autenticidad como por la dificultad que implica
cegar nuestro yo por medio de cualquier velo, el consenso debe darse en tres planos
superpuestos, cuando asi se haga necesario. La primera coordenada debe darse en el marco
de la I7da Buena que cada persona decide (si es que eso se puede hacer) para si, en el marco
de su familia, de su comunidad o de sus circulos mas cercanos al yo. Si estos principios,
costumbres o practicas no contradicen las normas de convivencia que engloban a otras
colectividades comunitarias, la convivencia sin fricciones es posible. Si por el contrario,
choca con alguna de las pautas de cohabitacion civica, aquéllas deberan adaptarse a éstas, lo
que no quiera decir que no puedan adaptarse las unas a las otras desde el dialogo, la
busqueda de consenso y la tolerancia mutua. Y si, en un tercer supuesto, las practicas
cotidianas de una colectividad no pueden ser estimadas desde un prisma civico, deberemos
acudir a los reconocimientos basicos de los derechos humanos para censurarlos u
aceptarlos.

Estas garantias deberfan ser aseguradas por un poder supraestatal, lo cual, a dfa de hoy, es
sencillamente imposible. El Estado, con sus crisis, desafios y retos, sigue siendo la tnica
entidad con poder y legitimidad real para fiscalizar estas concordancias. No obstante, en
caso de conflicto civico-universal, es decir, en el supuesto de conflicto entre una norma
estatal y una declaraciéon de derechos humanos, el propio garante tendra que sujetarse a
ellos, bajo la atenta mirada del resto de unidades soberanas.

Ahora bien, como todo en esta vida, el consenso, el dialogo e incluso la tolerancia tienen
sus limites. Respecto a esta dltima virtud, los lindes o los contornos son autoevidentes,
aunque solemos olvidarlo. De hecho, el primer paso para determinar qué es tolerable es
concretar qué no lo es. En caso contrario, como sucede en la actualidad, el exceso de
libertad en la consideracién inherente del yo, como sujeto moral autébnomo e
independiente, nos lleva al mayor de los peligros: el relativismo moral. Mis decisiones valen
tanto como las tuyas, por lo que puedo hacer lo que me plazca y nadie, ni ta ni el Estado,
puede decir qué esta mal o qué atenta contra algin valor superior, pues no los hay.
Solemos caer en la indiferencia y en el relativismo alegando costumbres ancestrales, modus
atavicos o imperialismos culturales.

Pero no solamente debemos atenernos a definir o a extirpar la intolerancia de la tolerancia
sino que debemos ir mas alla con el amojonamiento de la misma. Apuntaré un mecanismo
de deslinde mas. Es el principio por el cual, cualquier dafio que podamos producir a otro u
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otros, no exclusivamente a humanos, debe considerarse intolerable, salvo que exista una
necesidad mayor que lo justifique y con el menor mal posible a quien lo sufre. Esta tltima
aclaraciéon permite justificar, por ejemplo, el consumo de animales o vegetales para
satisfacer las necesidades de supervivencia del ser humano, evitando el sufrimiento animal
o la sobreexplotacion de recursos. Sin embargo, no disculpa el dolor o el abuso en aras del
placer, la acumulacion o las tradiciones de un pueblo.

Estas coartadas suelen ir acompafiadas por una intencionada mala interpretacion del
consecuencialismo utilitarista, segun el cual toda acciéon que produce buenos resultados o
maximiza la satisfaccién es oportuna. Teniendo en cuenta que la postmodernidad otorga a
cada individuo el monopolio de la referencia moral, mi placer o mi bienestar justifica
cualquier acto cruel o inapropiado. Este es uno de los principales problemas para la
convivencia social: el mal entendido autorreferente moral como vara de medirlo todo.

Cambiando de asunto pero sin desviarnos del tema que nos ocupa, debemos advertir el
parentesco que la tolerancia tiene con la solidaridad. Pero para que exista ésta se hace
necesario un proyecto comun y compartido, al costarnos mucho ser fraternales con
colectividades que no comparten rasgos distintivos idénticos o similares a los nuestros. Por
mucho que la globalizacién cultural y el contacto planetario sea algo habitual, la abstracta
identidad global es demasiado volatil e irreal (e incluso peligrosa, recuérdese el grito de:
[proletarios del mundo, junios!) para generar filiaciones reales. En el otro extremo encontramos
el particularismo excluyente, por lo que parece que el punto medio lo encontramos en el
Estado.

No cualquier Estado, claro estd, pero si uno que permita ir mas alla del individuo aislado y
egoista, que genere lazos conformadores de cohesiéon sin ahogar la tan merecida
individualidad. Para ello no debemos caer en el siempre sugerente y provocador
pragmatismo rortyinano, segun el cual, la solidaridad dnicamente aflora cuando podemos
identificarnos y situarnos en esa situacion de desamparo. Por lo que nunca seremos
solidarios ante situaciones a las que creamos que no podemos llegar.

Dos ejemplos, uno antiguo y otro reciente. La crisis econémica actual nos ha hecho mas
altruistas y participativos ante situaciones que pensabamos propias de otros pero que nos
han afectado. L.a mas antigua es la siguiente: a Didgenes se le atribuye aquella contestacion
ante la pregunta de unos nobles de por qué deban dinero a los pobres y no a los sabios,
ante lo que contestd, porque os podéis convertir en pobres pero nunca en sabios.

En todo caso, aun cuando la abstraccién cosmopolita no deje de ser una floritura poco
crefble, no podemos subordinar la solidaridad a meros vinculos comunitarios o civicos sino
que debemos pensar en ir un poco mas alla. Debemos partir de una solidaridad
redistributiva estatal, por medio de un Estado de derecho que ponga algunos limites al
egoismo neoliberal y de un Estado social sostenible, que proporcione unas minimas
prestaciones, con el fin de evitar una fractura social que ponga en peligro la convivencia y
el proyecto comun.
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No he olvidado al Estado
democratico, pero en este aspecto
achaco los males mas al ciudadano

que a las instituciones. Debemos
rescatar el discurso del
republicanismo  cfvico, con su

pluralismo inherente, valorar las
virtudes publicas de la participacion
activa e involucrarnos mais en lo
comin. Otro de los grandes
principios que el neoliberalismo ha
borrado de su herencia clasica.

En conclusion, para tratar de separar
el prisma del analisis y la realidad (o
una de las caracterfsticas de esta
realidad) podemos considerar el
hecho evidente de que el pluralismo
trata de tomar partido, enjuicia la
sociedad (plural) que analiza e,
incluso, trata de cambiarla. Este
hecho, ilustra dos aspectos, el
primero que toma partido ante la
sociedad plural, la condiciona y
pretenden moldearla, como
cualquier otra ideologia vy, el
segundo que se separa de la

tolerancia “indiferente” caracteristica del liberalismo o incluso de los principios de justicia

de algin neoliberal como Rawls.
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RESUMEN

El arbitraje tiene razén de ser en los instrumentos que lo impulsan. Sin embargo, estas herramientas
requieren de un enfoque mas alld de las normas que, Gnicamente, la doctrina se ha encargado de
desarrollar. Este enfoque parte del analisis filoséfico del arbitraje como institucién juridica y de ahi se
extiende a las formas en que ha de ejecutarse. Como toda institucién encarna un sentido propio que al
existir permanece y se exterioriza en las normativas de los ordenamientos juridicos. A esto se le conoce
como la naturaleza juridica. En este trabajo se analiza las dos corrientes mds aceptadas sobre la
naturaleza juridica del arbitraje, a saber, la teorfa contractualista y la teoria jurisdiccionalista que, segin
la realidad de cada ordenamiento juridico, tendrd su razén de ser.
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ABSTRACT
The arbitration has reasons to exist within the instruments that drive it. However, these tools require an
approach beyond the rules that only doctrine has been in charge to develop. This approach is part of
the philosophical analysis of arbitration as a legal institution and from that point it extends to the ways
in which has to be implemented. Like any other institution, it embodies an own sense of self that
remains and it is exteriorized in the regulations of legal systems. This is known as the legal nature. This
paper analyses the two most widely accepted movements about the legal nature of arbitration, those
are, the contractualist theory and the jurisdictional theory, which, according to the reality of each legal
system, will have its reason of being.
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Introduccion

|l introducirnos en el objeto de estudio de este
trabajo, nos permitimos partir de la siguiente cita:
“he aqui esta dificultad. ¢Por qué hay unidad en el
ser definido, en el ser cuya nocién es una
definicion?” (Aristoteles, Forster, & Tredennick, 1966, 172
b). Definir en la generalidad siempre es en si mismo, una
Byron Sequeira (1989) abogado, ~ tAT€3 'comp.le]a, que requiere pericia y conocimiento
candidato al grado de doctoren  multidimensional de todo aquel que pretenda llevar a cabo
derecho porla UPOLL Jefede  esta loable labor, aun cuando se trata de explicar un
Area de Clencias Politicas dela fengmeno o institucion juridica, puesto que estos generan
Escuela de Ciencias Juridicas y . . doctrinari di 1
Politicas de la UPOLL,  Siempte  reacciones doctrinarias diversas y en algunas
Contacto: derecho-  Ocasiones discordantes entre si, acontecimiento que no es
cienciaspoliticas@upoliedu.ni  en lo absoluto ajeno al quehacer diario del derecho, como
resultado de la  complejidad que significa la
conceptualizacién de las conductas humanas surgidas en el

seno de la sociedad .

Ahora bien, para permitir al lector distinguir el oriente de este escrito, es menester que
conceptualicemos: ¢qué quiere decir definir® El diccionario de la Real Academia Espanola
nos dice que proviene del latin definire que significa: fijar con claridad, exactitud y precision
el significado de una palabra o la naturaleza de una persona o cosa, decidir, determinar,
resolver algo dudoso. Por tanto, definiciéon es la operaciéon que consiste en analizar la
comprension de una idea.

En la parte inicial de este trabajo nos aproximamos a los elementos que nos permitan
identificar la naturaleza juridica del arbitraje, recurriendo primero al abordaje filoséfico
relativo a la naturaleza de las cosas. La reflexion filoséfica de este aspecto nos permitira
apropiarnos de las diferentes dimensiones que integran la compresion de la naturaleza
juridica de la figura en estudio. Tras la labor filoséfica, el trabajo se aboca al estudio de dos
de las teorfas doctrinales mas debatidas y confrontadas que se han ocupado de abordar la
naturaleza juridica del arbitraje, a saber: la teorfa jurisdiccionalista de la naturaleza del
arbitraje, la cual estda fundamentada en la finalidad del arbitraje y la labor del arbitro vy, la
teorfa contractualista de la naturaleza juridica del arbitraje que implica el reconocimiento de
la voluntad de las partes y su libre disponibilidad.

Para definir la naturaleza del arbitraje, necesariamente debemos hacer el viaje entre ambas
teorias que explican la razén de ser de esta institucion. Después de este necesario analisis
de ambas teorias, el escrito prosigue hacia un estudio profundo del caso nicaragiiense.
Como veremos, para el caso nicaragiiense, los principios generales del arbitraje nos sirven
como directriz orientadora, marcando el eje transversal que aborda la Ley de Mediacion y
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Arbitraje, aunque no nos permiten dilucidar claramente la tendencia a la cual se inclina
dicha institucion.

Uno de los objetivos primordiales de este documento es dotar al lector de elementos
conceptuales que le permitan construir su propia conclusion, ademas de recibir las de su
autor, sobre la naturaleza juridica del arbitraje y cémo esta se ve desarrollada en el marco
juridico de los ordenamientos juridicos, especificamente el de Nicaragua.

Perspectiva filoséfica de la naturaleza juridica del arbitraje

Identificar la naturaleza del arbitraje como tal, no deberia representar ninguna
dificultad, mas aun, teniendo acceso a los resultados doctrinales que clasifican a este en
varias teorfas. Sin embargo, vale la pena preguntarse, spor qué es necesario conocer la
naturaleza del arbitraje como método de resolucién alterna de conflictos? ¢Qué relevancia
tiene manejar la naturaleza juridica de esta figura? sPara qué sirve saberlo?

Si bien la tematica de la naturaleza juridica de las cosas compete, en primera instancia, a la
filosofia y particularmente en el ambito juridico, a la filosofia del derecho, el asunto no nos
es totalmente ajeno. “Pueden decir, no sin razoén, que el tema de la naturaleza juridica
desborda su competencia, pues por su caracter general entra de lleno en el ambito
jurisdiccional del filésofo. Y el filésofo del [d]erecho, a quien, en efecto, corresponderia
estudiar esta materia” (Lois Estévez, 1956, pp. 159-182).

Para los juristas, de nada servirfa saber las teorfas de la naturaleza juridica del arbitraje si no
esta clara la causa de ello, como fuente creadora de la misma. Por esa razon, debe remitirse
previamente a su enfoque filosofico del tema. En otras palabras, su importancia radica en
ser la idea precursora que da nacimiento a esta figura y que al mismo tiempo justifica su
existencia. Aristoteles dijo: “suponemos que tenemos conocimiento de una cosa cuando
conocemos su causa’ (Aristoteles, Forster, & Tredennick, 1966, p. 172). En este sentido, la
causa debe entenderse como aquello a partir de lo cual algo se hace o se produce.

La naturaleza de las cosas esta relacionada a la causa de su origen, y de igual manera, la
naturaleza juridica de las instituciones y figuras del derecho. Es ahi, en donde se justifica su
existencia, desarrollo, validez y aplicacion. Ademas, esta tematica ha sido objeto de
consideracion desde épocas antiguas, por ejemplo, para Aristoteles es la esencia de los seres
que poseen en si mismo principio de actividad (Aristoteles. & Russo, 1968, Pag. 195a). Al
respecto, Heidegger nos explica, lo siguiente:

la época del [...] despliegue de la filosofia occidental, es decir, entre los
griegos en quienes la pregunta por el ente como y en su totalidad tuvo
verdadero comienzo, al ente se le denominé physis. Esta fundamental
palabra griega, que designa al ente, se suele traducir con el vocablo
«naturaleza». Se emplea la traduccién latina «natura» que, en sentido propio,
significa «ser nacido», «nacimiento». Pero ya con esta traduccion latina se
extorsiono el contenido originario de la palabra griega physis y se destruy6 la
fuerza nominal, propiamente filosofica, de dicho término [...] Ahora bien,
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¢qué dice la palabra physis? Significa lo que sale o brota de si mismo («das
von sich aus Aufgehende») (por ejemplo, el brotar de una rosa); el
desplegarse que se manifiesta, lo que en tal despliegue se hace manifiesto y
se detiene y permanece en esa manifestacion; brevemente dicho, la fuerza
imperante (Walten) de lo que, al brotar, permanece (Heidegger &
Ackermann Pilari, 1995, p. 22).

Claro esta que la interpretacion del término es profunda y requiere de estudio
independiente. No obstante, nos ocuparemos de la utilidad de este tema en el desarrollo de
este apartado; antes habra de recalcarse brevemente la relevancia para la humanidad que, en
el sentido filoséfico, ha representado la naturaleza de las cosas.

Tanta ha sido la notabilidad de este tema, que hasta en el Medioevo, por medio de la
simbologfa yacia la preocupacion por utilizar las alegorfas para ilustrar la naturaleza de las
cosas, como razoén de su ser. Por ejemplo, Beda el que ha sido considerado uno de los
eruditos mas notables de la Edad Media, por medio su esctito De natura rerum (la
Naturaleza de las Cosas) y De temporarum ratione (de los tiempos) dejé plasmado dibujos en
pluma en los que describen monstruos que son transmisores de la ensefanza y con ello la
naturaleza que representaba (Fabregas y Olivar, 2002).!

En este sentido, partiendo de una necesidad filoséfica de considerar la naturaleza de las
cosas como algo requerido en su estudio para desarrollar una tematica, la filosofia del
derecho con respecto al objeto de su estudio sigue la misma logica. Es decir, analizar la
razén del porqué existe una figura o instituciéon es fundamental para aplicarla légica y
coherentemente. En el derecho, la naturaleza juridica de una institucién estriba en los
procedimientos técnicos, en las categorias juridicas por cuya mediacion el derecho realiza vy,
sanciona la idea general que esa institucion sirve de principio (Lois Estévez, 1956, pp. 159-
182).

Para efectos de este apartado consideraremos, pues, la naturaleza juridica de las cosas como
la razén de la existencia y esencia de las instituciones que tienen validez y eficacia, ademas
de por si mismas, también por el respaldo del imperio de la ley. La naturaleza juridica del
arbitraje debera manejarse para comprender la corriente doctrinal y filoséfica que encierra
el ordenamiento juridico de un pafs. De ahi que mdltiples tratadistas, que a continuacion
desarrollaremos se han encargado de analizar cual es el origen o fuente motivadora del
arbitraje y las bases que esta posee para su aplicacion légica y coherente en la practica
juridica. Se requiere pues lo anterior, para partir del planteamiento doctrinal y aterrizar en el
desenvolvimiento practico del arbitraje.

1 Estos monstruos estaban compuestos por partes de animales diferentes, en el folio 63 de ese antiquisimo documento se
visualiza una criatura con su parte superior, representada con una cabeza de pajaro con orejas de burro, la cola de un dragén
que termina en la de un pavo real, un ala con un brazo humano y una pierna con una pezufia bovina. La segunda criatura tiene
una cabeza de perro con astas de ciervo; los brazos y manos humanos sostienen un garrote, sus patas terminan en garras o
pezufias. Los versos en latin, que acompafian los dibujos, explican su simbologia durante la Edad Media. Por ejemplo, un pico
de pdjaro es simbolo de locuacidad, mientras que las astas de ciervo representan arrogancia. Tanto los versos como las
imégenes estaban pensados para cumplir una funcién didactica en clases de latin y en el analisis de cuestiones relacionadas con
la filosoffa moral. Estos manuscritos al mismo tiempo trafan consigo la importancia de estudiar la naturaleza de las cosas.
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Teorias sobre la naturaleza del arbitraje

Considerando lo anterior, sobre la necesidad de conocer la naturaleza juridica de
una institucién, multiples doctrinarios han desarrollado luces sobre la razén de ser del
arbitraje tomando en consideracién la forma en que se origina y la forma en que este
resuelve el conflicto. Con la aparicion de mecanismos autocompositivos y
heterocompositivos en el Estado surge la posibilidad, en el primer caso, de resolver
conflictos o disputas con formas alternas y directas entre las partes, y en el segundo caso,
de recurrir a los mecanismos legales que el Estado administra y supervisa.

Con referencia a los mecanismos heterocompositivos significd dos cosas:

1. La regulacion de la actividad jurisdiccional del Estado, en la que una parte
involucrada en conflictos con otra, acude a un 6érgano nombrado por el
Estado, ajeno a la voluntad de cualquiera de ellas. El sometimiento
unicamente estara regulado por directrices de competencia y solemnidad,
para su procedencia. No requiere la voluntad o consenso de las partes. Es
decir, el proceso judicial tal a como lo entendemos hasta el dia de hoy
(Gonzain, 1992).

2. La posibilidad de remitir a un tercero elegido por las mismas partes
involucradas en un conflicto.

En este segundo punto surge la figura del arbitraje, en la que tal como definimos, es el
proceso en virtud del cual, previo acuerdo, dos o mas partes han decido resolver sus
controversias alternamente a la via judicial, nombrando un tercero para que dirima el
conflicto segun las facultades que estos le han asignado. Estamos frente al adbiter, formada
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por la proposicion Ad y arbiter, que significa tercero que se dirige a dos litigantes para
entender sobre su controversia (Gozaini, 1994, p. 9). Caravantes expresa que esta palabra
supone la voluntaria eleccion de las partes para que un tercero falle en un negocio que los
enfrenta. Se concluye, entonces, que la palabra arbitraje o arbitramento indica la autoridad
o jurisdiccion que adquieren los arbitros por el compromiso (Vicente y Caravantes, 1850,

p. 466).

Para algunos el arbitraje tiene naturaleza contractual al provenir de la libre estipulacion
entre partes. Otros, en cambio, atienden no a la manera como se constituye, sino a la forma
de resolucién, sefialando la naturaleza jurisdiccional del acto final. Las teorfas que explican
la razén de ser del arbitraje, su origen central y su desenvolvimiento al momento de
aplicacion, tradicionalmente, han estado en dos opuestos.

No abordaremos en este escrito la teorfa mixta o ecléctica? de la naturaleza juridica, por ser
la unién practica o conciliacion de los argumentos de las dos teorias tradicionales
(Calamandrei, 1962, p. 280). Nos enfocaremos en las dos teorias contrapuestas, con
argumentos contrarios, que nos lleven a analizar profundamente la naturaleza, evitando as{
la conciliacién conceptual de ambas teorfas que es el producto o fundamento de la teoria
ecléctica.

Teoria jurisdiccionalista o procesalista
de la naturaleza del arbitraje

La teorfa jurisdiccionalista se fundamenta en la finalidad del arbitraje y la labor del
arbitro. En este sentido, se entiende que la funcién arbitral lleva implicita la funcién
jurisdiccional del Estado de administrar e impartir justicia e inclusive ejecutarla. Es decir, la
teorfa jurisdiccionalista reconoce a los arbitros como administradores de conflictos que
imparten justicia “privada”. Se considera que el arbitraje es una concesion, que en materia
de derecho privado se hace el Estado a los particulares, para resolver sus conflictos (Talero
Rueda, 2008, pp. 1-25.).

Se trata, pues, de un proceso el que debe reconocérsele su naturaleza jurisdiccional, sin que
la derivaciéon de competencias que las partes les otorgan a los arbitros sea determinante
para caracterizar el mismo. En esa direccion se desempefian como verdaderos jueces, con
autonomia e independencia frente a las mismas partes que hicieron su designacion (Monro

y Cabra, 1982, p. 6).

Ante esta teorfa existe la postura de la Corte constitucional de Colombia, que dejo
plasmado algunas consideraciones para determinar la naturaleza jurisdiccional del arbitraje,
al expresar que el arbitraje es la representacién de un mecanismo para impartir justicia, a
través del cual igualmente se hace efectiva la funciéon publica del Estado en ese sentido, y
claramente consagrado por el ordenamiento juridico; es mas, dicho instituto goza de
autorizacién constitucional expresa, con determinadas caracteristicas, en donde los arbitros

2 La teorfa mixta tiene entre sus defensores a autores como Piero Calamandrei, que expresa el caracter auxiliar el arbitro con
respecto al juez, es decir, el arbitro imparte justicia pero requiere del reconocimiento de éste para ejecutar lo decidido. Lo que
hace a su origen contractual fuertemente amarrado al caracter jurisdiccional del Estado, para ejecutar lo resuelto.
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quedan investidos transitoriamente, de la funcién de administrar justicia, con los mismos
deberes, poderes, facultades y responsabilidades, en razén de haber quedado habilitados
por las partes para proferir fallos en derecho o en equidad, en los términos que senale la
ley.

[...] La decision arbitral concretada en un laudo arbitral, bien sea en
derecho o en equidad, es eminentemente jurisdiccional y equivale a una
providencia judicial, en cuanto resuelve el litigio suscitado entre las partes,
pronunciandose sobre los hechos, resolviendo sobre las pretensiones,
valorando las pruebas y declarando el derecho a la luz de los mandatos
constitucionales y legales o atendiendo a los principios de equidad. Claro
esta, que la ejecucion y control de ese laudo corresponde a la jurisdiccion
ordinaria permanente. No cabe, entonces, duda alguna de que el
arbitramento constituye una institucion importante para la obtencién de una
eficaz administracién de justicia. (Colombia, Corte constitucional de
Colombia, sentencia C- 242 de 1997)

Este criterio revestido de un analisis procesalista de la funcién arbitral, nos indica al menos
ciertos discernimientos que fundamentan la teorfa jurisdiccional. Cabe destacar la
equivalencia del laudo arbitral con respecto a las providencias judiciales, puesto que
resuelven conflictos entre las partes por medio del analisis de prueba, de los hechos
presentados y las pretensiones expresadas en la litis.

De hecho, se sostiene el criterio de un reconocimiento temporal del ejercicio de la
jurisdiccion para impartir justicia. Esto equivale a comparar a la figura del arbitro con
respecto al judicial como hermanos pero de diferente padre, cuya madre es la constitucién
que reconoce y permite el ejercicio de la jurisdiccion pero por ser uno originado por la
voluntad de las partes para resolver el conflicto frente a un tercero, los hace diferentes.

Se han desarrollado puntos que apuntan hacia la vigencia de la teorfa jurisdiccionalista de la
naturaleza del arbitraje (Serra Dominguez, 1969, pp. 580-582), sosteniendo que:

1. La labor jurisdiccional es independiente de la atribuciéon que hace el Estado
a un organo que se encuentra bajo su cuido. Dicha afirmacién por
considerarse histéricamente que jurisdiccion es anterior a la legislacion. En
este sentido, la designacién del 6rgano como tal es irrelevante, sea este un
tercero ajeno al Estado o bien proveniente de éste. Lo importante sera la
funcion que ejerce el tercero para dirimir el conflicto.

2. El resultado que pone fin al conflicto son idénticos, tanto para la sentencia
asi como para el laudo. En ambos casos las pretensiones planteadas por las
partes reciben respuesta ya sea estimandola en todo o en parte, o
desestimandola.
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3. El consentimiento de las partes en el proceso arbitral opera unicamente en
su fuente creadora, es decir en el momento inicial del arbitraje. Es
totalmente irrelevante a lo largo del procedimiento arbitral.

4. El tercero designado como arbitro tnicamente posee autoridad entre las
partes para decidir y dirimir el conflicto, pero les hace falta la potestad que
es un atributo exclusivo del Estado. Por ello, requerira la cooperacion de los
tribunales respecto de aquellos actos que necesiten posesion de potestad.

Estos puntos, permiten a los seguidores de esta corriente, considerar que la naturaleza del
arbitraje no esta definida, por el 6rgano, sino por la funcién o rol que este desempefia a la
hora de dirimir el conflicto. Inclusive, esta interpretacion se extiende a aquellos momentos
en que existan vacios procesales, para reafirmar el papel del arbitro ante el silencio procesal
que dej6 la voluntad de las partes al momento de constituir el arbitraje.

En otro analisis, la misma Corte Constitucional de Colombia reafirma la labor publica que
le es asignada al arbitro para impartir justicia. A pesar del nombramiento temporal (es
decir, unicamente mientras dura el proceso) tienen la facultad de emitir fallos ya sea en
equidad o en derecho. Esto los hace titular del ejercicio de una funcioén publica estatal. En
esta sentencia se establecié igualmente el caracter transitorio con el que son investidos los
arbitros para administrar justicia y se determiné la viabilidad para que tribunales de
arbitramento conozcan de procesos ejecutivos (Informe de Ponencia para Primer Debate
(Tercer Debate) del Proyecto de Ley 176 de 2011, 2012).
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Teoria contractualista de la naturaleza juridica del arbitraje

Esta teorfa parte del principio de autonomia de la voluntad de las partes, como
motor del arbitraje. El arbitraje como tal solo se desarrollard bajo los términos que las
partes asi hayan plasmado y consensuado. Aunque sea un proceso regido por normas
juridicas, el principal punto inicial sera la voluntad de los individuos. Lo importante de esto
es como se origina el arbitraje y no asf la funcién que el arbitro desempefie.

Segtin este criterio, lo importante del arbitraje es su constituciéon formal y lo que ello
envuelve que, en palabras de Chiovenda, implica que la autoridad judicial no pueda
conocer del asunto controvertido. En este sentido, la sola puesta en conocimiento ante un
judicial de la causa regulada por arbitraje, dotarfa a una de las partes de la posibilidad de
oponer la excepciéon de compromiso, que no es ni de incompetencia ni de litispendencia,
sino la renuncia expresa al procedimiento judicial. Las partes han de resolver el conflicto
mediante un juicio ajeno. Quien lo resuelve es el arbitro que, en términos claros, no es
funcionario estatal, no ostenta jurisdiccion, ni propia, ni delegada; sus facultades o poderes
se derivan de la voluntad de las partes expresadas segun las formalidades de ley. De hecho,
la decision que sea dictada por la autoridad arbitral, es irrevocable por las partes, puesto
que a ella, previamente, se habfan sometido; pero no posee ejecutoriedad por si sola
(Chiovenda & Casais, 1922, p. 142-147).

Lo determinante para esta teorfa no es la manera en que el tercero ejerce su funcion al
resolver el conflicto, sino la voluntad de las partes al establecer los extremos en que el
tercero actuard. En este sentido, Serra Dominguez (1969) cita a Furno quien en sus
palabras expres6é que en ningin caso la voluntad del tercero concurre para determinar la
voluntad privada pues, la tinica voluntad juridicamente relevante es la de las partes (p. 575)

En otras palabras, el arbitraje no es mas que un método heterocompositivo en virtud del
cual una parte involucrada en una controversia con otra, invitan a un tercero que, actuando
bajo las directrices de ambas, aquél resuelve. Esta resoluciéon ha de cumplirse por el
compromiso de las partes de aceptar y quedar ligados a los resultados que el tercero
proclame (Guasp, 1956, p. 16). Todo esto no implica ni supone que el arbitro sea un juez,
sino un simple administrador de un conflicto, con la misiéon de dirimir él mismo sin tener
una facultad jurisdiccional, ni ajena a la voluntad de las partes.

Nicaragua y la naturaleza juridica del arbitraje

Como hemos visto, la teorfas sobre la naturaleza del arbitraje nos plantean un
analisis de la figura arbitral para definir sus alcances y formas en que se desarrolla el
proceso, inclusive para determinar el peso y efecto de la decision del arbitro. En eso radica
el analisis de la naturaleza del arbitraje. No es un debate irrelevante, puesto que de ello
depende la armonia juridica de la figura y la practica juridica que se tome en cada pafs. Pero
en Nicaragua ¢de qué manera se ha desenvuelto el arbitraje? :Cual es la teoria que asume?
¢Qué resultados nos da el analisis de algunos articulos claves de la legislacion, pero no
unicos, que regulan el arbitraje?

33



Naturaleza juridica del arbitraje | Byron Sequeira

En ambas teorfas como hemos visto, se reconoce que la voluntad de las partes es
trascendental para dar cabida al arbitraje y la constituciéon politica de Nicaragua, en el
marco de la autonomia de la voluntad del ciudadano, otorga la permisibilidad a las partes
para actuar conforme al consenso que tomen, siempre y cuando no atente contra el orden
juridico (Nicaragua, Asamblea Nacional, 2014, Constitucién Politica, art. 32)

También, se ve desarrollado en el Cédigo Civil el principio de autonomia de voluntad de
las partes, que dota la facultad a los individuos de pactar las clausulas y condiciones que
tengan por conveniente (Nicaragua, Asamblea Nacional, 1904, Cédigo Civil, art. 2437) y
que ellas mientras, no sean ilegales, inmorales ni atentados al orden publico, tienen fuerza

de ley entre los contratantes y debe cumplirse al tenor de los mismos (Nicaragua, Asamblea
Nacional, 1904, Cédigo Civil, art. 1830).

Estos principios generales aun no nos dicen nada sobre la tendencia utilizada en Nicaragua,
pero si nos marcan el punto de partida que en la ley de Mediacion y Arbitraje se desarrolla.
En la definiciéon sefialada en dicha ley, se expresa literalmente que el arbitraje es un
mecanismo alterno de solucién de conflictos que surge de la autonomia de la voluntad de
las partes, quienes delegan en un tercero imparcial llamado arbitro la resolucién de su
controversia, y éste, siguiendo el procedimiento determinado previamente por las partes
decide la controversia mediante un “laudo arbitral” que es de obligatorio cumplimiento
para las partes (Nicaragua, Asamblea Nacional, ley 540, art. 24.).

De esta definicion se rescata para nuestro analisis los elementos de:

Autonomia de la voluntad de las partes,
Procedimiento determinado por las partes previamente,

Tercero imparcial que resuelve la controversia,

Obligatorio cumplimiento de la resolucion que pone fin a la controversia.

Estos elementos, son torales para afirmar en primera instancia, que Nicaragua posee rasgos
de reconocimiento de la teorfa contractualista, pues la voluntad de las partes es
fundamental para definir el actuar del tribunal arbitral durante el proceso. Es decir, la
funcién arbitral es resultado, no de una potestad jurisdiccional, sino de las reglas que la
voluntad de las partes han plasmado previamente. Sobre todo el resultado que emita el
tribunal arbitral es asumido por las partes, porque asi ellas lo han concertado.

La libre disponibilidad de los sujetos,? es en primera instancia determinante para definir lo
que sera el arbitraje para las partes. Los fundamentos constitucionales nos asisten para
reconocer la naturaleza contractual del arbitraje, puesto que la facultad de impartir justicia
bajo imperio de ley, es una potestad indelegable del poder judicial quien en nombre del
pueblo la ejerce (Nicaragua, Asamblea Nacional, 2014, Constitucién Politica, art.158). Es
decir, la potestad jurisdiccional de juzgar y ejecutar lo juzgado unicamente pertenecen a

3 Libre disponibilidad: situacién en virtud de la cual se deba a las partes la facultad de decidir libremente sobre un asunto; esa
facultad conlleva el derecho de las partes de autorizar a un tercero a que adopte esa decision.
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este poder del Estado.* Criterios que para la tesis jurisdiccionalista son vistos como
adversarios a sus postulados, puesto que dicha corriente reconoce que la labor del arbitro
es judicial al impartir justicia. Sin embargo, en Nicaragua estos criterios no tienen el
respaldo constitucional esperado.

En estos términos, el principio de exclusividad de la actividad jurisdiccional corresponde
exclusivamente al Estado para juzgar y ejecutar lo juzgado (Nicaragua, Asamblea Nacional,
2014, Constitucion Politica, art. 159). El escenario para la teoria jurisdiccionalista en
Nicaragua parece gris, ya que bajo estos primeros términos se considera unicamente la
voluntad de las partes como el motor que desarrolla e impulsa el proceso arbitral desde su
inicio hasta el final.

As{ mismo, la funcién jurisdiccional en el arbitraje es casi inexistente, pues al ejecutar
actividades que no le son propias o conferidas por las partes, se requiere del auxilio judicial.
Por ejemplo, levantamiento de sigilo bancario y ejecucién de laudo arbitral. Para ello, la
legislacion no equipara o asemeja la fuerza de la resolucion de un tribunal arbitral con
respecto a una judicial. Tanto asi que dnicamente, las resoluciones de los tribunales de
justicia son de obligatorio cumplimiento (Nicaragua, Asamblea Nacional, 1998, Ley 260,
art. 18) y ante su incumplimiento la coercién de la fuerza publica estatal le cobija. En
cambio el laudo arbitral per se es unicamente obligatorio para las partes pero ante el
incumplimiento, quien tiene la potestad de obligar es el 6rgano jurisdiccional.

Es en esta direccién que el afan constitucional de regular la administracion de justicia, ha
tenido sus extensiones en los procedimientos judiciales de caracter civil, con el recién
aprobado Cdédigo Procesal Civil de la Republica de Nicaragua, Ley 902. Si bien es cierto, el
proceso arbitral se desarrolla bajo los términos que las partes han pactado, también es
cierto que el control de legalidad de las actuaciones del tribunal arbitral esta fiscalizado por
la autoridad judicial competente para realizar el “despacho” u ordenar cualquier ejecucion
del laudo arbitral.

En primera instancia, el laudo es de obligatorio cumplimiento para las partes, de ahi que los
sujetos implicados han de cumplir bajo los términos sefalados, pero en caso de omitir la
decision para su efectivo cumplimiento, el tribunal arbitral carece de la potestad
jurisdiccional que posee el Estado para ejecutar lo juzgado, por ello requiere la intervencion
del 6rgano judicial (Nicaragua, Asamblea Nacional, 2015, Ley 902, art. 410) para cumplir lo
decidido unicamente si el laudo se ha dictado en el marco de un proceso desarrollado
segun reglas previas pactadas libremente, consensualmente, y si no contraviene la ley
(Nicaragua, Asamblea Nacional, 2015, Ley 902, art. 410). Esta situaciéon niega la
jurisdiccionalidad del arbitraje, pues carece de fuerza para ejecutar por si sélo lo juzgado.
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No existen elementos suficientes en nuestra
legislacion que nos den indicios para afirmar
que es jurisdiccional la naturaleza del arbitraje
nicaragiiense. A pesar de ser un proceso
contradictorio, con partes en litigio, con reglas
procesales y con una decisiéon final para el
conflicto. El proceso arbitral en nuestro pais
tiene un caricter evidentemente contractual,
en el que el tribunal arbitral funciona como
un administrador del conflicto, bajo las bases
y estipulaciones que las partes le confirieron y
ante el silencio de ellas, en regular pasos a
seguir, supletoriamente el tribunal organiza,
pero sin tener jurisdiccion.

cultnradelasalnd.wordpress.com

Afirmar que en Nicaragua la naturaleza del
arbitraje es jurisdiccional serfa constituir una falacia juridica, pues a pesar de tener
elementos que parecieran convincentes, legalmente en sentido constitucional es invalido.

Conclusiones

Primera. La naturaleza juridica del arbitraje es la razén por la cual los ordenamientos
juridicos deciden dotar de relevancia procesal o contractual a esta figura. Siempre, en el
marco de la agilizacion de los mecanismos tradicionales para resolver los conflictos, debe
plantearse la naturaleza de esta figura. No puede concebirse el desenvolvimiento del
arbitraje como institucién sin que se hayan trazado los roles o alcances de los sujetos que
contribuyen en su nacimiento y desarrollo.

Segunda. Las teorias tradicionales que definen la naturaleza del arbitraje son diametralmente
opuestas, pero nos permiten reafirmar la validez del analisis del proceso arbitral. Por un
lado, desde un punto de vista procesal y por otro desde la acera autébnoma de los métodos
de resolucién alternos de conflictos, en donde la autonomia de la voluntad de las partes
juega un papel determinante para definir los alcances de estos.

Tercera. No es un debate innecesario discutir la naturaleza del arbitraje puesto que de ello
depende la aplicacién y desenvolvimiento de esta figura. Hablar del arbitraje sin estar claro
de su naturaleza es comparable a ejecutar una receta sin saber cémo se llaman las especias
que se aplican. He ahi la utilidad, pues conocer por qué un laudo arbitral requiere del visto
bueno o no, de un 6rgano judicial es determinante para definir los argumentos que dan
cabida a ese comportamiento juridico.

Cuarta. Nicaragua tiene claro en su ordenamiento juridico la naturaleza del arbitraje.
Aunque no lo diga expresamente en ley, su regulacion se deduce facilmente. Esto le ha
permitido tener un nivel de coherencia interna en lo que la buena andanza de proceso
arbitral se refiere, sin que eso implique el desconocimiento de autoridades judiciales ni
mucho menos el rol del arbitro. Ciertamente, la voluntad de las partes se ha
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complementado con los alcances del laudo y el control de legalidad del judicial, lo que ha
permitido reafirmar la naturaleza contractual del arbitraje nicaragiiense, bajo un resguardo
Estatal del debido proceso y de la facultad inherente a ella, la administracion de justicia y la
ejecucion de la misma.
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RESUMEN

Como toda disciplina juridica el derecho laboral esta erigido en principios fundamentales sobre los
cuales sustenta su amplia regulacion de naturaleza social. En este trabajo se pretende analizar la
aplicacién del principio de irrenunciabilidad en las relaciones laborales que no estd delimitado en la ley.
Se profundiza en el andlisis basado en los criterios doctrinales aplicables y posteriormente sobre la base
de la jurisprudencia nicaragliense sentada por las autoridades laborales de este pafs, planteaindose una
serie de aportes conclusivos con el objeto de contribuir al correcto abordaje de este elemental principio.
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ABSTRACT
As any legal discipline, labor law is built on the fundamental principles on which sustains its wide
regulation of social nature. In this paper I pretend to analyze the application of the inalienability
principle in labor relations that is not defined in the law. I will go in depth analyzing the doctrinal
criteria applicable and subsequently the basis of the Nicaraguan jurisprudence made by the labor
authorities of this country, posing a series of conclusive contributions with the aim of contributing to
the correct approach of this basic principle.
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Introduccion

& , \ L a legislacion laboral nicaragliense solamente establece
de manera enunciativa en el Principio Fundamental IV
A A del Titulo Preliminar del Cédigo del Trabajo, que los
NallF A derechos laborales establecidos en dicho cédigo “son
S G irrenunciables”. No obstante, ni dicho cédigo ni ninguna otra
Luis Mansel Osgjo (1975) ~ DOTMA de nuestro sistema juridico laboral establecen la
Magistrado presidente del definicién de Zrrenunciabilidad, ni estain determinados sus
Tribunal Nacional Laboral ~ alcances y forma de aplicacion, de tal forma que no esta
de Apelaciones de  precisado cuales derechos son irrenunciables, qué es lo
Nicaragua. Miembro dela . opynciable, si hay algunas situaciones o derechos que
Asociacion Iberoamericana . .. . ., ; .

d Do dEl el .pued‘er1 dlsponerse? de existir una situacion de inseguridad
de la Seguridad Social. juridica. La ausencia de precisiones en la ley respecto de la
Contacto:  irrenuncibalidad menudo se traduce en la proliferacion de
luis.osejo@gmail.com  conflictos entre las partes vinculadas por relaciones laborales,
que luego tienen que resolver las autoridades laborales con

una adecuada interpretacion de las normas y principios que rigen el orden juridico laboral.

Por lo anterior, en este trabajo se trata de establecer cuales son los derechos del trabajador
cubiertos por la garantia de irrenunciabilidad. Asi mismo, se considera de sumo interés
analizar la aplicaciéon de la irrenunciabilidad de derechos laborales, basada en la doctrina
juridica actualizada, asi como en la jurisprudencia emanada de las autoridades judiciales que
tienen competencia asignada por ley para dirimir conflictos laborales, a saber, en la
jurisdiccion ordinaria, los jueces del trabajo y de la seguridad social, en primera instancia y
el Tribunal Nacional Laboral de Apelaciones, en segunda instancia.

De la renuncia de los derechos laborales

Aspectos generales

En el derecho del trabajo nicaragiiense, el numeral IV del titulo preliminar del
Codigo del Trabajo nicaraguense establece: “Los derechos reconocidos en este Codigo son
irrenunciables”, disposicion que luego es refrendada por el articulo 29 del mismo cuerpo
normativo, que reza: “se prohibe estipular en el contrato que no se pagaran prestaciones
sociales. El derecho a las prestaciones sociales es irrenunciable”.

Un tema de esencial trascendencia a tratar aqui, lo reviste la proteccién constitucional a
esta garantia de irrenunciabilidad, puesto que nuestra carta magna no dispone normas
especificas que establezcan el caracter irrenunciable de los derechos y prestaciones
laborales, salvo la inembargabilidad del salario y de las prestaciones sociales. Llama mucho
la atencién que una situacion tan trascendente sobre la cual gira gran parte de la aplicacion
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del derecho del trabajo y principalmente de las normas protectoras de la clase trabajadora,
como es la irrenunciabilidad de los derechos y prestaciones laborales, no se encuentra
elevada a garantfa constitucional. Consideramos necesario que en una proxima reforma
constitucional esto sea tomado en cuenta. Es responsabilidad de las centrales sindicales de
nuestro pafs velar porque sea considerado este derecho con una relevancia tal que amerite
ser incluido en el texto constitucional a los fines de dotar de una mayor proteccion a los
trabajadores.

Inzalejandraescobarderecholaboral. blogspot.com.ar/

El derecho del trabajo esta regido por principios propios dentro de los cuales, por su
propia naturaleza protectora de la clase trabajadora, destaca el principio de
irrenunciabilidad, segin el cual, el trabajador se encuentra imposibilitado de privarse,
voluntariamente, de los derechos y garantias que le otorga la legislacién laboral, de manera
tal que toda renuncia de derechos que haga el trabajador, de los que son contemplados por
las normas de orden publico, se encuentra viciada de nulidad absoluta. Asi, un trabajador
no puede renunciar a su salario o aceptar uno que sea menor al minimo establecido por el
ordenamiento o si la jornada de trabajo diaria maxima es de ocho horas, un trabajador no
puede pedirle a su empleador que le deje trabajar ordinariamente durante un lapso de
tiempo mayor.

Senala Orsini (2010) sobre este principio:

Este principio impone que el trabajador no puede renunciar o disponer en
su propio perjuicio a los derechos y créditos que se derivan del contrato de
trabajo. Tomando nota de la situacién de inferioridad y debilidad contractual
en la que se encuentra el trabajador, el principio restringe la autonomia de la
voluntad y la libertad contractual del derecho civil clasico para garantizar -
estableciendo un verdadero orden publico laboral imperativo e inderogable-
la modesta propiedad alimentaria de los trabajadores. En consecuencia, por
imperio del principio de irrenunciabilidad, ni aun con el concurso de su
propia voluntad puede éstos aceptar modificaciones in pejus de los derechos

que han adquirido (p. 502).
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El fundamento y razén de ser de la irrenunciabilidad estriba, precisamente, en las normas
propias del derecho laboral y especificamente en la subordinacién del trabajador respecto
del empleador, estimando que en tales circunstancias la renuncia de derechos puede no ser
un acto libre al presumirse que el trabajador que desiste de los beneficios legales actia por
falta de libertad, forzado a ello por la situaciéon preeminente que ocupa el empleador en la
relacion laboral. Indudablemente, a mi juicio, la renuncia es un negocio juridico que en
materia de derecho del trabajo es considerado por la ley con singular prevencién, pues,
frente al principio de que puede renunciarse cualquier derecho, salvo excepciones, se acoge
el principio de que ningin derecho laboral establecido en la ley puede ser renunciado.

El laboralista nicaragiiense Aleman Mena (2004) ha planteado sobre la irrenunciabilidad
que:

es un beneficio de los hombres y mujeres que viven de la prestacion de su
fuerza de trabajo. Carece de efectos juridicos la renuncia que haga el
trabajador a percibir su salario, a gozar de vacaciones, a obtener un pago
especial por el tiempo extraordinario trabajado, a recibir indemnizacién por
riesgos de trabajo, etc. La irrenunciabilidad se desprende de la naturaleza de
orden publico de los beneficios y garantfas, de caracter de minimos,
otorgados a los trabajadores. (pp. 25 — 20).

Este caracter irrenunciable deviene de la naturaleza misma del derecho del trabajo, de su
razon de ser protector de los sujetos mas débiles como son los trabajadores en el vinculo
empleado-patronal. Asi, Pla Rodriguez (1978), coloca como el principal de los principios
del derecho del trabajo el principio protector, cuyo fundamento responde al propésito de
nivelar desigualdades y citando a Radbruch, refiere: “la idea central en que el derecho social
se inspira no es la idea de la igualdad entre las personas, sino de la nivelaciéon de las
desigualdades que entre ellas existen” (p. 25).

En las relaciones laborales son evidentes las desigualdades, el desequilibrio, la posicion
preeminente del empleador frente al trabajador, por consiguiente se evidencia una
desigualdad juridica y econémica que separa a las partes en un vinculo laboral al ser el
empleador la parte fuerte y el trabajador la parte débil. Asi nace pues el derecho del trabajo
como un conjunto de normas, cuyo objetivo es procurar eliminar o, al menos, atenuar o
disminuir el desequilibrio, creando nuevas desigualdades de signo inverso, en las que el
trabajador tenga posibilidades de colocarse en un contexto de equiparacién frente al
empleador.

Respecto de la irrenunciabilidad, Lastra (2001) ha fijado:

la irrenunciabilidad debe entenderse como “la no posibilidad de privar
voluntariamente los derechos concedidos por la legislaciéon laboral”. Este
principio no se restringe solo por la celebracion de los contratos individuales
de trabajo, sino que también es aplicable a la negociacion profesional y al
contrato colectivo. El caracter imperativo y el hecho de integrar un sistema
normativo de orden publico, hacen que el derecho del trabajo sea

42



CUADERNO JURIDICO Y POLITICO | Vol. 2. No. 7. Enero-marzo de 2017

irrenunciable. El principio de irrenunciabilidad pretende evitar, en
detrimento de los trabajadores, algunas de sus ya precarias condiciones
materiales (p. 193).

La limitacién comprende la totalidad de beneficios concedidos por las leyes, esta referida a
los derechos que el trabajador no puede renunciar individual y validamente porque son
nacidos de normas de derecho necesario absoluto, salvo aquellos que, originados por éstas,
se sitian por encima de los minimos imperativamente garantizados, por lo que, la
irrenunciabilidad supone la existencia de una esfera de derechos indisponibles, de los cuales
ninguno puede ser renunciado validamente.

Por ello el jurista colombiano Barona (2010) sefiala:

asi mismo, la irrenunciabilidad es de la esencia del derecho del trabajo, en
cuanto: La legislacion laboral tiene su origen [...] y pretende —por medio de
la proteccion del trabajador— evitar que la igualdad formal se convierta en
una justificacién de la desigualdad real existente |[...], el reconocimiento de la
desigualdad de las condiciones reales |...], la excepcidon al principio del
derecho romano de igualdad contractual en beneficio de la proteccion
especial de los intereses de los trabajadores.

Consecuentemente, en materia laboral, si bien es cierto las partes pueden actuar con su
autonomia de voluntad, pero esta se encuentra severamente limitada por el contenido de lo
establecido en las normas juridico laborales, es decir, trabajador y empleador pueden fijar
voluntariamente las condiciones de trabajo, pero siempre respetando los minimos o
maximos que define el orden juridico positivo que rige en el sector de que se trate, no
teniendo libertad entera las partes para fijar condiciones que restrinjan o infrinjan esos
limites establecidos en la ley, y si teniendo libertad plena los contratantes para establecer
cuanto acuerdo sea posible, a partir de esos limites legales en adelante. Esto significa que
los trabajadores no pueden renunciar a esos minimos o maximos que a su favor establecen
las disposiciones legales que rigen la materia, indistintamente al orden jerarquico de las
mismas.

Comprension material de la irrenunciablidad

Hemos establecido ya la imposibilidad legal de la renuncia de parte de los
trabajadores a sus derechos que les concede taxativamente la ley laboral. Conviene precisar
cuales son las materias que comprende este impedimento de disponer de sus derechos para
el trabajador, es decir, es necesario determinar los derechos en defensa de los cuales se
establecen los mecanismos juridicos tendentes a neutralizar los eventuales efectos de la
voluntad de renunciar.
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Asi tenemos que no debe caber la mas minima duda de que son irrenunciables los derechos
fundamentales, los derechos especificos regulados en la constitucién politica nicaragiiense,
y los derechos inespecificos del trabajador, dado que todos estos se encuentran dispuestos
por una serie de normas taxativas contenidas en convenios internacionales, la constitucion
politica y leyes internas del pafs.

Considero que el principio fundamental contenido en el numeral IV del Cédigo del
Trabajo de nuestro pafs resulta bien claro al definir que son irrenunciables los derechos
contenidos en el aludido cédigo. Es decir, del enunciado del referido principio se
desprende claramente que la proteccién concedida por la ley a los trabajadores es para
preservarles sus garantfas minimas contenidas en la legislaciéon taxativa. Al respecto
tenemos que Cruz Villalén (2014) ha fijado con meridiana claridad:

respecto del ambito material de la indisponibilidad, ésta abarca a los
derechos reconocidos por las disposiciones legales de derecho necesario, asi
como por las clausulas indisponibles de los convenios colectivos, si bien se
presumen salvo declaracion explicita de contrario que la generalidad de unas
y otras normas gozan de ese caracter imperativo e indisponible (pp. 98 — 99).

De lo anterior se desprende que el trabajador puede disponer de aquellos derechos que
estan colocados por encima de los limites establecidos por las normas juridicas, siendo
licito adoptar acuerdos con los empleadores, siempre que no menoscabe esas garantias
minimas dispuestas a su favor por la ley.
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Aspectos subjetivos de la renuncia de derechos

Indistintamente al hecho de que la renuncia supone la imposibilidad de adoptar
acuerdos en los que se menoscaben las garantias minimas establecidas a favor del
trabajador por las normas taxativas vigentes, nos enfrentamos al supuesto en el que, aun
cuando el trabajador tiene conocimiento de la transgresion a su derecho y de la violacion
del principio de irrenunciabilidad cometido en su contra y estando plenamente consciente
de que le asiste el derecho de tutela, no acude ante las autoridades administrativas o
judiciales a reclamar por el cumplimiento de sus mas elementales prestaciones laborales.
Por ejemplo: el trabajador que pacté devengar un salario abiertamente inferior al minimo
legal y estando en pleno conocimiento de ello, labora ininterrumpidamente por tres afios,
poniendo fin luego a la relacién laboral pero sin reclamar el pago de lo que el empleador le
debe en concepto de complemento de salario minimo, ni reclama lo correspondiente a las
prestaciones sociales, dejando transcurrir el plazo de la prescripcion legalmente fijado.

Sobre supuestos como este, Diez—Picazo (2001) afirma:

en definitiva, los derechos fundamentales son derechos subjetivos y éstos se
caracterizan por dejar a su titular la facultad de hacer valer, cuando lo estime
oportuno, la protecciéon de los intereses protegidos por aquéllos. Este
ultimo, precisamente, parece que debe ser el criterio general en materia de
renuncia a actos de ejercicio de los derechos fundamentales: es a las
personas, actuando de manera consciente y libre, a quienes debe
corresponder la decision de cuando ejercer sus derechos fundamentales. No
obstante, esta afirmaciéon necesita de algunas matizaciones ulteriores (p.

135).

Por lo tanto, aun consentida la renuncia de los derechos del trabajador, corresponde a éste
denunciar su violacién ante las autoridades laborales competentes, para que estas, con la
tramitacion del procedimiento correspondiente, con audiencia al empleador, puedan lograr
el ordeno de la restitucién del derecho violentado, salvo cuando se trate de la funcién
ejercida por los inspectores del trabajo, quienes si pueden acudir a los centros de trabajo,
oficiosamente con base en la Ley General de Inspeccion del Trabajo, norma que los faculta
para emitir medidas correctivas a fin que los empleadores se ajusten al cumplimiento de las
normas laborales.

Renuncia y disponibilidad de los derechos laborales

En lineas generales, podemos diferenciar la renuncia de la disponibilidad de
derechos al decir que aquella tiene como finalidad ultima la de impedir que el derecho
nazca. Por ejemplo, si en el contrato de trabajo se pacta que no se generara derecho a
prestaciones sociales, se pretende que el trabajador jamas llegue a considerar que ha
percibido este derecho, pues no se ha originado a su favor. En cambio la disponibilidad es
aquella que se permite al trabajador, una vez que ya los derechos laborales forman parte de
su patrimonio, darles el destino que desee. Verbigracia: si el empleador paga al trabajador
su liquidacion de prestaciones laborales, y al momento del pago o en momento posterior el
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trabajador dispositivamente procede a cancelar una deuda que tenfa con el empleador, no
estamos hablando de que se produzca una renuncia de derechos, sino una disposicion del
trabajador.

Al respecto, citando jurisprudencia espafola, ha fijado Prados (1980) respecto a un primer
momento interpretativo, lo que sigue:

asi, se declara que «.. si bien es cierto que, en principio, el trabajador no
podra renunciar a los derechos que le sean reconocidos en las normas
laborales y sera nulo todo acto que los ignore o limite, sin embargo, el
Tribunal Supremo, en sentencia de 3 de octubre de 1961 (Aranzadi 3090),
tiene declarado que no es lo mismo la renuncia a priori de derechos en
potencia, cosa prohibida como contraria al orden social, que la renuncia a
los ya consumados que son perfectamente renunciables, expresa o
tacitamente, como integrados que ya estan en el patrimonio privado y por
ello a la libre “disposicién” de su titular..» (STCT 4 julio 1978, A/4282), sin
que, por tanto, sea nula «... la novacién o transaccion, ya que el trabajador no
renuncié a futuros derechos, sino que transigié los que ya estaban en su
patrimonio, si bien no reconocidos judicialmente... (p. 65).

De lo anterior se desprende pues, que los actos de disposicién y de renuncia son figuras
independientes, puesto que los primeros implican que los derechos percibidos en virtud de
la relacion laboral son integrados en el patrimonio del trabajador y por tanto no se han
renunciado, siendo indiferente que luego éste decida darles el destino que le conviene; en
cambio la renuncia se materializa aun cuando el derecho ni siquiera se ha originado, siendo
mas bien su propésito impedir que ese derecho llegue a constituirse, por lo que es ahi
donde entra en juego el principio de irrenunciabilidad y hace prevalecer las normas legales
por encima de cualquier acuerdo violatorio de los derechos del trabajador.

Respecto a este mismo tema, con gran acierto se ha referido Montoya Melgar (2015)
cuando plantea:

Conviene advertir la separacion existente entre la renuncia de derechos —
unica via de disposicién de derechos que se prohibe al trabajador bajo pena
de nulidad— y otras actuaciones con las que guarda semejanza real o
aparente. Asi, la dejaciéon o no ejercicio del derecho no puede ser
razonablemente prohibida o impedida por el legislador, pues ello equivaldria
a forzar al trabajador a actuar su derecho. Las transacciones y conciliaciones
no tienen, de suyo, por qué encubrir renuncias, en la medida en que
constituyen compromisos o acuerdos mediante los cuales las partes realizan
cesiones reciprocas. Por anadidura, mientras que la renuncia estricta «<supone
simplemente privarse de un derecho ciertoy, figuras como la transaccion o la
conciliacién  significan «trocar un derecho litigioso o dudoso por un
beneficio concreto y cierto (p. 228).
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Resulta claro pues, que aun cuando la legislacion espafiola no habla de irrenunciabilidad
sino de indisponibilidad de derechos, es inequivoco que esta prohibe taxativamente las
renuncias en sentido propio, sea que estas se produzcan antes o después del nacimiento del
derecho correspondiente, como suele ocurrir en las renuncias anticipadas al disfrute de las
vacaciones, o en la renuncia a la percepcion de una retribucién ya anteriormente
devengada. Pero, eso no significa que las conciliaciones entre las partes no estén
permitidas, al contrario, a través de estas se logran dilucidar los conflictos laborales, pero
siempre cuidando de que no encubran puras y simples renuncias.

La irrenunciabilidad en la legislacion nicaragiiense

Tratamiento de la Irrenunciabilidad en sentencias

del Tribunal Nacional Laboral de Apelaciones

Desde su creacion, este tema fue tratado por primera vez por Tribunal Nacional
Laboral de Apelaciones, TNLA (maxima autoridad judicial laboral del pais), en sentencia
No. 11/2011, del once de noviembre del dos mil once, a las diez de la mafiana, en la que se
abordo el tratamiento juridico brindado a la figura de la consignacion judicial, de origen
civil, mediante la cual los empleadores pretendian desembarazarse de las cargas laborales
respecto de sus trabajadores, ofreciendo bajo la modalidad de la consignacion, pagos
menores a los que correspondian a éstos en concepto de sus prestaciones laborales, con el
objeto de que se tuvieran como pagos liberatorios y de esa forma pagar menos de lo que
por ley debian hacer. No obstante, la autoridad laboral maxima, sobre la base del principio
de irrenunciabilidad, determiné la inaplicabilidad plena de la figura de la consignacion
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judicial civil en la materia laboral, teniendo ésta el tnico efecto de constituir ofrecimientos
que el trabajador bien puede optar por recibir como pagos parciales, pudiendo reclamar en
otro juicio las prestaciones laborales que su empleador no le ha reconocido en la
mencionada consignacion. Es evidente la salvaguarda a los derechos de la clase trabajadora
por el TNLA al aplicarse el principio en estudio.

Luego, en cuanto a la inexistencia de pagos liberatorios y de la posibilidad de recibir pagos
en condicién de abonos o cancelaciones parciales, el mismo TNLA estableci6 en sentencia
No. 56/2012, del diecisiete de febrero del dos mil doce, a las once de la mafiana que:

En este mismo orden, los empleadores han pretendido que los trabajadores
renuncien a sus derechos, tras la firma de finiquitos o de hojas de liquidacion
final por parte de los trabajadores al recibir pagos de liquidacion final de
prestaciones laborales, en los que se establece que un reclamo posterior no
tendra fundamento alguno, dado que lo percibido por el trabajador exonera
al empleador de toda responsabilidad, persiguiendo con ello que los
trabajadores no tengan derecho a reclamar las sumas no percibidas. Tales
propositos han sido pulverizados por el Tribunal Nacional Laboral de
Apelaciones, que ha resuelto mediante Sentencia No. 61/2012 del diecisiete
de febrero del dos mil doce, a las once y veinticinco minutos de la mafiana.

Se evidencia, entonces, en las resoluciones antes referidas, la aplicacion de la naturaleza
propia del derecho del trabajo, poniéndose de manifiesto la intencién protectora del
legislador laboral, dejandose establecido con claridad, que es prohibido pactar contratos o
acuerdos en los que se renuncien a los mas elementales derechos laborales, careciendo de
toda validez estas renuncias, prevaleciendo las normas laborales por encima de esas
expresiones de voluntad.

Irrenunciabilidad en cnanto a las deducciones de prestaciones laborales

Siempre en el ambito jurisprudencial, reviste singular importancia en el
establecimiento de criterios por el TNLA, el tratamiento juridico que dicho 6rgano ha dado
a un tema muy controversial, que son las deducciones a las liquidaciones finales de
prestaciones laborales que los empleadores unilateralmente realizan, tema sobre el cual el
tribunal fijé criterio a partir de la sentencia No. 74/2012 del ocho de marzo del dos mil
doce, a las diez y diez minutos de la mafiana, en la cual se establecié que los empleadores
no pueden practicar unilateralmente deducciones a las liquidaciones finales de prestaciones
laborales de sus trabajadores y mucho menos si no son de naturaleza laboral, de tal manera
que:

1. El empleador no puede disponer unilateralmente de las prestaciones del
trabajador practicando deducciones a la liquidacion final de éste.

2. No puede el empleador practicar aquellas deducciones que no tienen una
naturaleza laboral.
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Juridicamente no esta habilitado el empleador a efectuar aquellas
deducciones que el trabajador no ha consentido expresamente.

La garantfa de irrenunciabilidad protege a las prestaciones de los
trabajadores frente a propésitos del empleador de practicar deducciones
unilaterales a sus liquidaciones finales.

No obstante, con posterioridad el TNLA dicté la sentencia No. 937/2015 del nueve de
diciembre del dos mil quince, a las nueve y cincuenta minutos de la mafiana, en la que se
establecio lo siguiente:

1.

Es posible que el trabajador pueda autorizar a su empleador para que éste le
practique deducciones a sus prestaciones laborales, debiendo entenderse que
estas son deducciones voluntarias que ocurren por decisiéon unilateral del
trabajador en ejercicio de su poder de disposicién y autonomia de la
voluntad que no le esta vedada totalmente. En estos casos el trabajador tiene
toda la potestad de decidir sobre el destino que pretende darle a sus
prestaciones y derechos laborales, pues se entiende que al disponer a través
de la autorizacién, éstas ya forman parte de su patrimonio, de manera que
no existe lesion al principio de irrenunciabilidad de las prestaciones laborales
dado que no implica una renuncia a las mismas, sino que el trabajador
consiente darles el destino que a su juicio corresponde a dichas prestaciones.

Es posible practicar deducciones que son de origen y naturaleza laboral, es
decir, aquellas que surgen de la aplicacién de la ley laboral, del contrato de
trabajo, del reglamento interno de trabajo o del convenio colectivo.

No puede dar el mismo tratamiento juridico a las deducciones autorizadas
por el trabajador y a aquellas que el empleador pretende imponer
unilateralmente, mismas que legalmente no pueden practicarse ni avalarse
una vez efectuadas.

Las autoridades laborales son competentes para avalar judicialmente la
practica de deducciones de prestaciones laborales consentidas por el
trabajador.

Este criterio referido, ha sido reiterado recientemente mediante la sentencia No. 763/2016
del mismo tribunal y otras dictadas con posterioridad.

Irrenunciabilidad y pacto sobre modificaciones de condiciones de trabajo

Un tema de trascendental importancia fue resuelto por el Tribunal Nacional
Laboral de Apelaciones a través de la sentencia No. 591/2014 del catorce de agosto del dos
mil catorce, a las doce y veinte minutos de la tarde, referido a la posibilidad legal de que las
partes una vez ya en vigencia la relaciéon laboral, pueden validamente modificar las
condiciones de trabajo pactadas inicialmente, siempre que esta modificacion de
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condiciones se efectiie bajo el mutuo consentimiento y que no afecte los limites minimos
que establece el orden juridico.

Asi entonces, en aquellos casos en que se produzcan estas modificaciones de condiciones
de trabajo cumpliendo ambos requisitos, no estamos en presencia de violaciones al
principio de irrenunciabilidad, sino en el ejercicio claro del consentimiento y libertad que
ambas partes tienen de pactar las condiciones de trabajo, salvo el respeto de las garantias
minimas.

Esta sentencia causé enorme polémica en nuestro pafs, pues fue objeto de duras criticas
periodisticas que nacieron de la lectura a dos votos disidentes de la decision de mayoria,
pero revisando el contenido integro de la aludida sentencia, esta no transgrede derechos
laborales ni principios, contrario sensu, trata de preservarlos, al establecer que no procede la
modificacién de condiciones sustanciales de trabajo de manera unilateral, sino que se
requiere del consentimiento de ambas partes como ya se dijo, evitindose con ello practicas
fraudulentas de los empleadores. !

Conclusiones

1. Los derechos que gozan los trabajadores nicaragiienses que se encuentran
cubiertos por la garantia de irrenunciabilidad, son los establecidos
taxativamente en el orden juridico, a saber: los dispuestos en la Constitucién
Politica, los derechos fundamentales conforme la legislacion internacional
establecida por la OIT en la Declaracion de Principios y Derechos
Fundamentales y los derechos que le son inherentes al trabajador como
persona y miembro de una comunidad, mismos que el Estado debe velar
por su proteccion y los empleadores deben respetar dentro de los términos
que fije el ordenamiento legal.

2. A pesar de la trascendencia que reviste la aplicacion del principio de
irrenunciabilidad para la consecuciéon de los fines del derecho laboral de
proteger al trabajador como sujeto mas débil de la relacion laboral, resulta
sorprendente que este principio no se encuentre contenido en las normas de
nuestra Constitucién Politica, de tal manera que no ha sido elevado a rango
constitucional. Para la consecuciéon de un mayor nivel de garantias a favor de
la clase trabajadora, se hace necesario que en una proxima reforma
constitucional sea incluida la irrenunciabilidad como parte de los derechos
laborales establecidos en el articulo 82 del texto constitucional.

3. Como consecuencia de lo anterior, nuestra legislacién laboral vigente no ha
definido taxativamente el significado de la irrenunciabilidad, ni sus alcances.
Ha sido la jurisprudencia sentada por las autoridades laborales

1 En el Tribunal Nacional Laboral de Apelaciones, segun su Ley creadora (Ley No. 755: Ley Creadora del Tribunal Nacional
Laboral de Apelaciones y de reforma a la Ley No. 290 Ley Organica del Poder Judicial), en su Arto. 40 bis, las decisiones se
toman con el voto favorable de tres de sus cinco magistrados miembros, por lo que pueden existir hasta dos votos disidentes
en una sentencia de mayorfa.
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jurisdiccionales, la que ha establecido corrientes de interpretacién sobre la
misma. De ahi que se ha interpretado que un derecho laboral es
irrenunciable en tanto le esta prohibido al trabajador pactar en contrario a lo
establecido en el orden juridico sobre determinados derechos, careciendo de
valor juridico todo acuerdo tomado en contra de lo establecido en la ley.

4. No se transgrede el principio de irrenunciabilidad cuando el trabajador
dispone libremente de sus derechos y acuerda con su empleador sobre
determinados topicos que no atentan contra lo estatuido en el orden
juridico. Por consiguiente, la aplicacién del principio de irrenunciabilidad no
alcanza a los derechos nacidos del consentimiento posterior o por encima de
los derechos minimos, de forma tal que esa esfera superior a los limites
legales es perfectamente negociable por ambas partes.
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RESUMEN

Los aportes de Alessandro Baratta sobre la criminologia critica y consecuentemente sobre critica al
derecho penal, se caracteriza por una influencia marxista que delinea el claro enfoque de la criminologia
critica en la construcciéon de una teorfa materialista de la desviacién a partir de las estructuras
socioeconémicas. En este sentido, se explica, de manera general, como el derecho penal, el sistema
penal y la estructura son creadas para favorecer a la clase dominante. La criminologfa critica demuestra
que el castigo va dirigido a los comportamientos de las clases subordinadas y por tanto son estas las que
pueblan mayoritariamente las carceles. Alessandro Baratta, entonces, considera que el delito es una
construccion social amparada por el derecho y que obedece a la clase dominante.

PALABRAS CLAVES
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ABSTRACT
The contributions of Alessandro Baratta on critical criminology, and consequently on criticism of the
criminal law are characterized by a marxist influence that outlines the clear focus of critical criminology
in the construction of a materialist theory of the deviation from the socio-economic structures. In this
sense, it explains, in a general way, how criminal law, penal system and the structure are created to favor
the ruling class. The critical criminology demonstrates that the punishment is directed to the behavior
of the subordinate classes and therefore these are those that populate the majority of the prisons.
Alessandro Baratta, then, considers that the offense is a social construction covered by law and that it
obeys to the ruling class.
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H ablar de criminologfa, sociologia juridico-penal y
politica  criminal, resulta fundamental para
comprender la efectividad del sistema penal en la
sociedad capitalista avanzada. En efecto, a partir de la
“nueva criminologia” o “criminologia critica”, se estudia,
desde una perfectiva macrosociolégica, la interpretacion de
7 ST la desviacion. Para ello, se apoya de varias disciplinas como
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antropéloga y maestrante en  en perspectiva el vinculo del sistema penal con la estructura
criminologia porla socioecondmica ayuda a comprender las concepciones que
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jennympaizano@gmail.com L@ ctiminologia resulta ser, entonces, una sociologfa del

delito y de las instituciones y las practicas del control del
delito. La transdisciplinariedad del pensamiento sobre lo que se ha denominado la
“cuestion criminal” es necesaria para valorar el pasado y el presente. Preguntarnos sobre la
criminologia clasica en indispensable para poder explicar los procesos actuales de la
criminologfa.

Procesos historicos de la criminologia en relacion a las
instituciones y practicas penales

La criminologfa desde sus origenes se caracteriza por el estudio de las causas del
delito. Preguntarnos, spor qué las y los sujetos cometen delito? Implicé el primer momento
de los estudios criminologicos. Un segundo momento, se enfoca en el estudio de las
instituciones, la sociedad y el Estado. A la criminologfa contemporanea no le interesa las
causas del delito; con un foco mas amplio se apoya bajo la sociologia de la desviacion: el
interés esta dirigido a las reacciones sociales en contextos histéricos determinados. La
criminologifa contemporanea entonces, desde los afios treinta en adelante, se viene
caracterizando por la tendencia de superar las teorfas positivistas de la criminalidad, que
imperaron durante el siglo XIX, con los estudios de Lombroso.

La criminologia positivista dirige sus estudios al delincuente y no al delito. Las causas del
porqué se comete un delito estain determinadas por razones bioldgicas y psicologicas que
diferenciarian a los sujetos “criminales” de los individuos “normales” y en la negacién del
libre arbitrio mediante un rigido determinismo.

54



CUADERNO JURIDICO Y POLITICO | Vol. 2. No. 7. Enero-marzo de 2017

laprimerapiedra.com.ar

La criminologia critica, mientras tanto, gira sus estudios a la funcién que cumple el Estado,
las leyes e instituciones en el mantenimiento de un sistema de producciéon capitalista. El
crimen es considerado como un comportamiento que es definido por el derecho y las
instituciones penales; el determinismo y las consideraciones sobre el delincuente, como un
individuo diferente, es rechazada por la nueva criminologia o criminologia critica.

Ahora bien, luego de hablar de la criminologfa critica frente a la criminologia clasica,
entonces, ahora preguntémonos: shasta qué punto se ha puesto en duda la ideologfa penal
tradicional sobre la cual se sustenta la ciencia del derecho penal hasta nuestros dias?

Las ideas acerca del crimen y las consideraciones del derecho penal, desarrolladas en el
ambito de la filosoffa politica liberal clasica, en la Europa del siglo XVIII y primera mitad
del siglo XIX, difiere de las ideas de la nueva criminologia. De modo que es necesario
hacer referencia a teorfas sobre el crimen, sobre el derecho penal y sobre las penas,
desarrolladas en diversos paises de Europa.

La escuela liberal clasica no consideraba al delincuente como un ser diferente de los demas,
no partia de un rigido determinismo. El delito es entendido como concepto juridico, es
decir, como violacion del derecho y también de aquel pacto social que se hallaba, segin la
filosofia politica del liberalismo clasico, en la base del Estado y del derecho (Baratta, 2004).
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El concepto juridico plantea que el delito surgfa de la libre voluntad del individuo, no de
causas patologicas. Dicho de otro modo, cometer o no un delito, tiene que ver la libertad y
responsabilidad moral de las propias acciones. El delincuente no era diferente del hombre
normal, segun la escuela clasica. En consecuencia, segun Baratta (2004): el derecho penal y
la pena no necesariamente es un medio para modificar al sujeto delincuente, es un
instrumento legal para defender a la sociedad del crimen, creando frente a éste, donde
fuese necesario, un disuasivo, es decir una contra motivacion, el castigo es la motivacion
para no cometer delitos. Los limites de la conminaciéon y de la aplicacién de la sancion
penal, asi como las modalidades del ejercicio de la potestad punitiva del Estado, estaban
seflalados por la necesidad o utilidad de la pena y por el principio de legalidad.

A pesar de que el castigo como elemento disuasivo es caracteristico de las escuelas liberales
clasicas, que se situarda como una instancia critica frente a la practica penal del antiguo
régimen, éste pretendfa crear politicas criminales inspiradas en principios radicalmente
diferentes (principio de humanidad, principio de legalidad, principio de utilidad).

Ahora bien, este principio de humanidad que deberia tomarse en la pena, surge a partir de
los planteamientos del utilitarista Cesare Beccaria. Para el autor, la base de la justicia
humana es la utilidad comun; esta idea de la utilidad comin emerge de la necesidad de
tener unidos los intereses particulares superando los choques y oposicion. De este modo,
el contrato social aparece como la base de la autoridad del Estado y de las leyes; su funcion
se deriva de la necesidad de defender la coexistencia de los intereses individualizados en el
Estado civil.

En lineas generales, de la idea de la divisiéon de poderes y de los principios humanitarios
fluministas (Beccaria, 1876), se derivan en seguida: la negaciéon de la justicia de gabinete,
propia del sistema inquisitivo, la negaciéon de la practica de la tortura, asi como la
afirmacion de la exigencia de salvaguardar los derechos del imputado por medio de la
actuacion de un juez obediente. El dafio social y la defensa social constituyen asi en este
sistema los elementos fundamentales, respectivamente, de la teorfa del delito y de la teoria
de la pena.

Critica del derecho penal

Por otro lado, de la historia de la criminologia y su relaciéon con el derecho penal es
necesario preguntarnos, ¢cudl es el papel del derecho penal en las sociedades modernas
frente a las nuevas formas de criminalidad? Al entender al derecho penal como la
legislacion penal, podemos decir que éste en la region funciona como un tinte
absolutamente represivo, con una absoluta ineficacia frente los problemas reales,
simplemente vende ilusiones a través de las leyes y derramamientos de penas.
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En la actualidad vemos que el derecho penal esta siendo utilizado para todos los conflictos
sociales. En este sentido, me parece que estamos ante la presencia de una incapacidad del
estamento politico para la soluciéon de conflictos. La tendencia es no atender a los
problemas y conflictos, pero si bajo la imagen y discurso penal crear la idea de que a partir
del uso, por no decir abuso de las leyes, se logra la eficiencia y eficacia ante el peligro y la
inseguridad de los conflictos.

Esto nos muestra que estamos ante la presencia de nuevas formas de violencia estatal. O
sea que en el mundo esta viviendo una critica y creciente desigualdad, mayor concentracion
de riquezas en pocas manos. Lo cual revierte una tendencia que habia sido mas retributiva
en el Estado de Bienestar.

Esto refleja que el derecho penal tiene todo un universo moral propio de una cultura
burguesa-individualista, que destaca al maximo la protecciéon del patrimonio privado y que
se dirige prioritariamente a tocar las formas de desviacion tipicas de los grupos socialmente
mas débiles y marginados. Basta pensar en la enorme proporcion de los delitos contra el
patrimonio en la tasa de la criminalidad, segun resulta de la estadistica judicial. Las redes de
la figura delictiva penal son, en general, mas apretadas en el caso de los delitos tipicos de
las clases sociales mas bajas que en el caso de los delitos de cuello blanco.

Desde este punto de vista, el sistema penal actia, pues, como lo hace la escuela respecto de
los grupos sociales mas débiles y marginados: no en el sentido de integracion, sino en el
sentido opuesto. La separaciéon que el proceso de criminalizacion crea entre los honestos y
los réprobos pone en evidencia aquellas funciones simbolicas de la pena que han sido
particularmente estudiadas en el ambito de las teorfas psicoanaliticas de la sociedad
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punitiva. Vemos entonces que existe una linea de demarcaciéon cuyo efecto sobre la
distancia social son tanto mas drasticos.
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“Estudiar a mi me salvod la vida”

Entrevista a Alma Fernandez, activista argentina de
derechos humanos y egresada del Bachillerato
Popular Mocha Celis

Ima Fernindez es una activista

argentina de derechos humanos

perteneciente a la comunidad
travesti. Alma es una persona con muchas
historias para contar, no pocas atravesadas
por una existencia dificil marcada por la
exclusion, la discriminacién y la violencia
que sufren las personas travestis/trans.
Migré de su ciudad de origen, a los trece
afios, a la capital argentina. Sin nadie en la
gran ciudad y lejos de su familia, se vio
obligada a ejercer el trabajo sexual por las
condiciones de pobreza y la consecuente
negacion de oportunidades de la sociedad.
Fernandez estudi6 en el Bachillerato
Popular Mocha Celis, el primer espacio
argentino pensado para la inclusién en el sistema educativo de las personas travestis/trans
y su paso por €l representé también un cambio de perspectiva en su vida, al igual que para
muchas de las personas que estudian en el bachillerato, cuyo nombre homenajea a una
travesti analfabeta asesinada por la policia argentina. Para Alma, ahora visible defensora de
derechos humanos, “[...] estudiar a mi me salvé la vida”.

¢Qué significa que una identidad trans-travesti vaya a una escuela publica en
Buenos Aires?

Significa no tener un registro en la escuela publica porque, histéricamente, las travesti y las
trans fuimos expulsadas del sistema educativo; de hecho, te podria decir que antes ir a la
escuela publica tradicional era ir con un nombre distinto, era entrar a un bafio distinto,
enfilarse en una silla distinta y pasar por la burla cotidiana todos los dias.

CUADERNO JURIDICO Y POLITICO, Vol. 2, No. 7, enero-marzo de 2017.
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“Estudiar a mi me salvd la vida”

| Alma Fernandez

[...] [Experiencias como las del bachillerato
trans Mocha Celis|] viene, justamente, a
devolvernos al lugar donde histéricamente
las identidades trans y travesti fuimos
expulsadas. Nosotras, la mayorfa, somos
migrantes de nuestras provincias, somos
expulsadas por la pobreza, por la
persecucion, por la policia y también por la
discriminacién. Yo vine [a Buenos Aires| a
los trece afios de mi provincia sin saber
practicamente [nada]. Dejas de ser una nifia
para convertirte en una adulta y tener que
empezar a prostituirte como unica opcion
mientras un Estado estd viendo para otro
lado.

Entonces, a m{ me parece importante que
estas experiencias se repliquen porque,
justamente, es una transformacién real
dentro de la educacién. Yo creo que
estudiar te salva la vida, de hecho a mi
estudiar me salvo la vida.

Alma en una concentracion frente al poder legislativo argentino. | facebook.com
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¢Coémo estan pensados, de acuerdo a
tu opinion, los sistemas educativos
que excluyen a las identidades trans y
travestis?

Justamente esto, el principal factor de
exclusion es que no hay un sistema de
educacion sexual integral en la escuela
tradicional, y también, esto de que la
educacion también esta atravesada por el
paradigma religioso, entonces, a mi me
parece que de hecho no hay un inclusion
verdadera dentro de la educacion. |...]

A mi me parece que un bachillerato trans y
travesti no tendria que existir, sino que
nosotras tendrfamos que estudiar en todas
las escuelas como todas las personas, como
todos los ciudadanos. Nos pasa que
venimos viendo cémo un Estado que toda
su vida mir6 para otro lado en nuestras
realidades.
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Contanos del Bachillerato Mocha
Celis ¢Qué significa para ustedes el
bachillerato en términos simbodlicos?

Para nosotras, el bachillerato, es como
nuestra casa, e€s nuestra casa, €s nUEStro
lugar en el mundo, nosotras no tenemos, no
tuvimos otro espacio mas que el de estar en
las calles; nuestro Gnico espacio publico fue
la calle y que exista un bachillerato, una
escuela para nosotras y que sea trans y que
ser trans o travesti no sea justamente para
que sea un gueto, si no, que sea pensar
estratégicamente, para que  nOsotras
ingresemos a la educacion.

Mocha Celis es un espacio muy pedagogico
con una mirada muy puesta en nuestras
realidades, en nuestras vidas cotidianas, es
un bachillerato trans, pero en realidad en el
espacio  conviven  otros  tipos  de
diversidades culturales. De hecho, esta cerca
de un asentamiento que se llama la Villa La
Fraga que es un asentamiento del que
vienen mujeres de cincuenta afios, también
tenemos gentes de otros paises como
Paraguay, Perd, Bolivia. También tenemos
mujeres de sesenta aflos que no pudieron
estudiar en su vida y vinieron a la escuela a
porque se les pasé el tiempo y tuvieron que
trabajar o salir adelante en su vida. [...] Yo
siempre digo que nosotras con los alumnos
de la escuela no tenemos nada en comun, lo
unico en comun que tenemos es que fuimos
expulsados de nuestras escuelas, de nuestros
espacios educativos.

¢Por qué se llama Mocha Celis?

[...] Mocha Celis era una travesti tucumana
que vivia en el barrio en el barrio Flores y
fue matada, la maté la policia de la
comisarfa cincuenta y Mocha Celis era
analfabeta, entonces, cuando fbamos presas
por los edictos policiales, Mocha Celis
siempre perdia porque no sabia leer ni
escribir, entonces, las compaferas siempre
le ayudaban a leer, les lefan las actas, le
ensefiaban  donde tenfa que firmar.
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Entonces, para reivindicar esa expulsion,
ese rechazo nuestra escuela se llama en
honor de la compafiera que no pudo lograr,
por ejemplo, terminar sus estudios o
estudiar alguna vez en su vida. |[...]

“Entonces, a m{ me
parece importante que
estas experiencias se
repliquen porque,
justamente, es una
transformacion real
dentro de la educacion.
Yo creo que estudiar te
salva la vida, de hecho a
mi estudiar me salvé la

vida”.

¢Qué significa ser una identidad trans
o travesti hacia adentro y hacia afuera,
hacia la sociedad?

Desde mi humilde expresion, para mi es un
orgullo todos los dias, es un sentir de que
como ser humano que vivo la verdad de
que esto lo que yo soy; es mi verdad y que
podria taparlo, maquillarlo, como me
maquillo todos los dias, pero no estaria
siendo feliz ni verdadera. De hecho, de
volver a nacer, elegirfa ser travesti, amo ser
travesti.

Ser travesti también es una cuestion de
clases sociales, ser travesti es ser pobre,
gorda, negra, india, inmigrante,
narcotraficante, prostituta; ser trans en esta
sociedad, acd en Buenos Aires es ser de
clase media, de buena familia, de no haber
pasado por la prostitucién, no haber tocado
la pobreza, haber tenido oportunidades
pero en realidad esto es una pose o un
cliché, porque, ¢cuantas travesti abogadas
conoces?  JCuantas  travesti  juezas
conocemos? (Cuantas doctoras travesti
conocemos? Mas alla de que yo suefio con
un mundo travesti o trans, de ir 2 un kiosko



“Estudiar a mi me salvd la vida”

| Alma Fernandez

y que te atienda una travesti, ir a un banco y
que te cobre una travesti, entrar al super y
que esté una trans, pero eso No pasa.

Yo llegué a los trece afios aca a Buenos
Aires [...] ahora tengo treinta afios y yo
llegué como la mayoria de todas en un
camion, llegué en el afio dos mil uno, en
noviembre, en medio del caos. Trece afios,
yo vefa, siendo nifia, vefa que otras travestis
se venfan a Buenos Aires y en cuatro meses
llegaban al barrio pobre de donde soy,
llegaban llenas de electrodomésticos en una
camioneta, todas operadas, con pechos,
narices, pelo, todo el electrodoméstico
nuevo y venfan a Buenos Aires a trabajar,
venian sélo tres meses.

Entonces, yo me vine pensando que yo iba
hacer lo mismo y a m{ no me pasé. Yo
llegué el veintiuno de noviembre [de 2001] a
Buenos Aires, nunca lo voy a olvidar
porque fue un dia veintiuno de noviembre,
y el veintiuno de diciembre se pudri6é todo
en la ciudad y yo terminé viviendo en la
calle. [...] No hubo ninguna sociedad ni una
persona que se preguntard, ¢qué hace una
nifia de trece afos viajando en un camion,
sola en la gran ciudad?

Yo siempre hui de la prostitucion. A mi no
me parece que la prostitucién sea un
trabajo, de hecho, creo que mientras no
haya oportunidades, la prostituciéon no
puede ser lo unico que tenemos que hacer
las travestis y trans. Terminé viviendo en la
calle, yo vivia en Plaza Flores, dormia en los
colchones, trobaba celulares
Sarmiento para sobrevivir, escapar a la
situacién imposible de la prostitucion.

[.]

Yo entendi, entiendo que la educaciéon es un
arma poderosa que rompe las barreras de la
esclavitud y de la opresion, estudiar te
cambia la vida. Muchas travestis en la
universidad, cuando una travesti entra a la
universidad le cambia la vida a esa travesti,

en el tren
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pero muchas travestis en la universidad le
cambian la vida a la sociedad, entonces, me
parece que yo soy la transformacién y la
prueba real y viva de que la educacion
cambia, de que la educaciéon puede
transformarte y puede sacarte desde la
noche y desde la ignorancia porque yo soy
pobre y yo estudié hasta segundo grado
porque mi familia no me podia mandar a
estudiar, entonces, estudiar a mi me salvé la
vida.

Si no hubiera estudiado o si no hubiese
pasado por ese lugar, si no hubiese seguido
esa corazonada, yo, hoy por hoy, estuviera
muerta, presa o renga porque cuando yo
robaba celulares la policia me iba a dar un
balazo en la pierna; de hecho, tengo
cicatrices en mi cuerpo que me hizo la
policia por prostituirme o por salir a robar
para sobrevivir. Por eso yo sigo adelante
siempre, esta cosa de estudiar, de creer en el
estudio, porque yo creo que el camino es
ese, la educacion, la educacion de la que nos
expulsaron, la educaciéon que nos negaron o
de la que no pudimos acceder por ser

pobres.

¢Ya hay aca en Argentina
travestis/trans ejerciendo la docencia
en primaria, en secundaria, en la
universidad?

No hay muchas, pero si hay compafieras
trans y travesti que trabajan, que ensefian en
la universidad, pero seguimos siendo muy
pocas [...]. Contadas con el dedo de la
mano, es una cuestién de exclusion social,
cultural e historica; de hecho, a2 mi me
parece genial eso, me encantaria que pase
eso que no se tenga que pensar en la ley de
cupo laboral trans para que podamos
ingresar a un trabajo o que no se haya
tenido que pensar en una ley de identidad
de género para que podamos tener un
nombre y podamos acceder a la educacion

[
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Igual, hablando un poco de la ley de
identidad de género, me parece que es
vanguardista si se quiere, [sin embargo] la
ley de identidad de género sigue apuntando
s6lo a dos géneros y ser trans o travesti, por
lo menos para mi, es ir mas alla de ser
hombre o mujer, es romper con lo binario
es correrse de ese circulo binario impuesto
por la sociedad y por el capitalismo pero,
justamente, el camino es ese.

Y ahora con este nuevo gobierno y con las
politicas de desmantelamiento de politicas
publicas y el retroceso de derechos
humanos, nuestra comunidad también se ve
afectada. Hay un dicho que se dice en la
sociedad de que los noventas volvieron y en
realidad los noventas para nosotras fue una
época de represion de las identidades trans
y travesti, fuimos perseguidas, reprimidas y
ahora esta pasando, de hecho, casi cada un
dia matan a una compafera trans, la estan
matando o esta siendo lastimada, golpeada
o agredida como era en los noventas.

Alma (derecha) el dia de su graduacion. | facebook.com.

Me parece importante, mas ahora, juntarse,
abrasarse y hacerle frente a esto que se
viene que en algin momento, nuestro
proxeneta, mal llamado policia, el que
siempre nos reprimié, nos va a volver a
reprimir, en cualquier momento y vivo
asustada por la situacion a la que pueden
llegar atravesar mis compafieras y también
por esta cuestion de falta de oportunidades
porque yo creo que si las travesti, si las trans
no estuviéramos en la zona roja paradas o
estuviéramos haciendo otra cosa,
seguramente, no pasarfamos tantos hechos
de violencia.

“Yo entendi, entiendo que la educacion es
un arma poderosa que rompe las barreras
de la esclavitud y de la opresion”.
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| Alma Fernandez

Cuando una persona trans o travesti esta
en el ejercicio de la prostitucion, es
golpeada, es llevada a las comisarias o
duermen en la plaza, se piensa en ese
momento en el discurso de los derechos
humanos? ¢Qué piensa una persona que
esta viviendo en ese circulo de
desproteccion social?

Nada. La persona que no hizo un proceso,
que no hizo un click como yo, no entiende
de derechos humanos,
entendemos, por eso es que yo te digo que
las travesti y las trans somos las que menos
herramientas politicas tenemos, nosotras no
sabemos de eso.

nosotras no

decis existe,
roban  Ia

Si bien, lo que vos
organizaciones que se
representatividad de todo el colectivo, pero
las compaferas no lo saben, ni si quiera
saben que esas personas se roban su
representatividad 'y que esas personas
cobran sueldo y financiaciones en nombre
de esas compafieras que estan en la zona
roja. Nosotras vivimos inmersas en un
mundo de ignorancia, creo que por no tener
oportunidades, por no poder haber hecho
otra cosa que prostituirnos [...] Yo tenfa
una logica de causa y efecto y de balancear
todo, de sobrevivir, de ser un sobreviviente.

Teniendo en cuenta que el Estado en
sus légicas es machista, miségino y
transfobico, ¢qué significa ser travesti y
ser de la villa, una travesti villera y
negra?

[...] Ser travesti y ser villera es ser lo mads
bajo que hay para la sociedad, de hecho, si
te pones a ver los planes de politicas
publicas que alcanzan las personas trans. El
subsidio habitacional, por ejemplo, es una
ayuda de mil ochocientos pesos [ciento
doce dolares] que te dan para que vos podas
pagar una habitacion, para que te alquilés un
lugar en la ciudad, ¢dénde conseguis un
alquiler con esa plata? ;S6lo en donde? en la
villa.
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El Estado te asigna a la villa, también, y mas
alla de asignarte a una villa, también te da
una categoria de indigente porque quienes
cobran los subsidios habitacionales, [son]
las personas que viven en la calle, los
indigentes. Las  travestis
indigentes, las travestis somos personas que
no tuvimos oportunidades, no tuvimos
posibilidades y la prostitucion es una
picadora de carne que selecciona a la mas
linda y a la mas vieja la va apartando a un
costado, entonces, con mil ochocientos
pesos, ¢qué haces? te vas a vivir a una villa y
automaticamente adquirfs esa identidad y la
hacés propia, como todo lo que hacés
propio para poder sobrevivir y adentro de la
villa también es un estigma ser travest,
porque es no tener un lugar, es no tener un
reconocimiento, es luchar contra una
ignorancia machista. [...]

no SOmMos

Las villas son lugares de donde las personas
son asignadas o donde una persona que
viene de afuera tanto como de otros paises,
como del interior del pafs, vienen y no
tienen donde vivir, van a vivir a una villa,
entonces, entra a un circulo social que para
unos es denigrante.

Las villas son sinénimos de pobreza aunque
muy adentro no lo son, delincuencia,
narcotrafico, pero también en las villas hay
amor y carifio, de hecho, hay mucha ayuda
social. Las villas son como la marginacion
de la sociedad en nuestra ciudad.

¢Qué retos y desafios quedan
pendientes?

Hace falta, ya, aplicar la educacién sexual
integral para empezar a entender el sistema
educativo bien, como qué es un cuerpo,
cémo son las realidades y también hace falta
compromiso, compromiso de todos los
sectores de la sociedad porque también es
verdad que hay personas que les sirve que
nosotras sigamos paradas en las calles.



Convencion Interamericana sobre la Proteccion
de los Derechos Humanos de las Personas Mayores

AG/RES. 2875 (XI.V-O/15)

(Aprobada en la segunda sesion plenaria del 45° POS
de la Asamblea General de la OEA, celebrada el 15 de junio de 2015)

PREAMBULO
Los Estados Parte en la presente Convencion,

Reconociendo que el respeto irrestricto a los derechos humanos ha sido consagrado en la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y en la Declaraciéon Universal
de los Derechos Humanos y reafirmado en otros instrumentos internacionales y regionales;

Reiterando el proposito de consolidar, dentro del marco de las instituciones democraticas, un
régimen de libertad individual y de justicia social, fundado en el respeto de los derechos
fundamentales de la persona;

Teniendo en cuenta que, con arreglo a la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y a la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, solo puede realizarse el ideal del ser
humano libre, exento del temor y de la miseria, si se crean condiciones que permitan a cada
persona gozar de sus derechos econémicos, sociales y culturales, tanto como de sus derechos
civiles y politicos;

Reafirmando 1a universalidad, indivisibilidad, interdependencia e interrelaciéon de todos los
derechos humanos y libertades fundamentales, asi como la obligacién de eliminar todas las
formas de discriminacion, en particular, la discriminacién por motivos de edad;

Resaltando  que la persona mayor tiene los mismos derechos humanos y libertades
fundamentales que otras personas, y que estos derechos, incluido el de no verse sometida a
discriminacion fundada en la edad ni a ningin tipo de violencia, dimanan de la dignidad y la
igualdad que son inherentes a todo ser humano;

Reconociendo que la persona, a medida que envejece, debe seguir disfrutando de una vida plena,
independiente y auténoma, con salud, seguridad, integracién y participacion activa en las
esferas econémica, social, cultural y politica de sus sociedades;
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Reconociendo también la necesidad de abordar los asuntos de la vejez y el envejecimiento desde
una perspectiva de derechos humanos que reconoce las valiosas contribuciones actuales y
potenciales de la persona mayor al bienestar comun, a la identidad cultural, a la diversidad de
sus comunidades, al desarrollo humano, social y econémico y a la erradicacién de la pobreza;

Recordando 1o establecido en los Principios de las Naciones Unidas en favor de las Personas de
Edad (1991); la Proclamacion sobre el Envejecimiento (1992); la Declaraciéon Politica y el Plan
de Accién Internacional de Madrid sobre el Envejecimiento (2002), asi como los instrumentos
regionales tales como la Estrategia Regional de implementacién para América Latina y el
Caribe del Plan de Acciéon Internacional de Madrid sobre el Envejecimiento (2003); la
Declaracion de Brasilia (2007), el Plan de Accién de la Organizaciéon Panamericana de la Salud
sobre la salud de las personas mayores, incluido el envejecimiento activo y saludable (2009), la
Declaraciéon de Compromiso de Puerto Espafia (2009) y la Carta de San José sobre los
derechos de las personas mayores de América Latina y el Caribe (2012);

Decididos a incorporar y dar prioridad al tema del envejecimiento en las politicas publicas, asi
como a destinar y gestionar los recursos humanos, materiales y financieros para lograr una
adecuada implementacion y evaluacion de las medidas especiales puestas en practica;

Reafirmando el valor de la solidaridad y complementariedad de la cooperacién internacional y
regional para promover los derechos humanos y las libertades fundamentales de la persona
mayof;

Respaldando activamente la incorporacioén de la perspectiva de género en todas las politicas y
programas dirigidos a hacer efectivos los derechos de la persona mayor y destacando la
necesidad de eliminar toda forma de discriminacion;

Convencidos de la importancia de facilitar la formulacién y el cumplimiento de leyes y programas
de prevenciéon de abuso, abandono, negligencia, maltrato y violencia contra la persona mayor, y
la necesidad de contar con mecanismos nacionales que protejan sus derechos humanos y
libertades fundamentales; y

Convencidos también de que la adopcion de una convencién amplia e integral contribuira
significativamente a promover, proteger y asegurar el pleno goce y ejercicio de los derechos de
la persona mayor, y a fomentar un envejecimiento activo en todos los ambitos,

Han convenido suscribir la presente Convencién Interamericana sobre la Proteccién de los
Derechos Humanos de las Personas Mayores (en adelante, la “Convencion”):

CAPITULOI
Objeto, ambito de aplicacion y definiciones

Articulo 1. Ambito de aplicacién y objeto

El objeto de la Convencién es promover, proteger y asegurar el reconocimiento y el pleno
goce y ejercicio, en condiciones de igualdad, de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales de la persona mayor, a fin de contribuir a su plena inclusién, integraciéon y
participacion en la sociedad.
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Lo dispuesto en la presente Convenciéon no se interpretara como una limitacion a derechos o
beneficios mas amplios o adicionales que reconozcan el derecho internacional o las
legislaciones internas de los Estados Parte, a favor de la persona mayor.

Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en esta Convenciéon no estuviere ya
garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Parte se comprometen
a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta
Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer
efectivos tales derechos y libertades.

Los Estados Parte solo podran establecer restricciones y limitaciones al goce y ejercicio de los
derechos establecidos en la presente Convencion mediante leyes promulgadas con el objeto de
preservar el bienestar general dentro de una sociedad democratica, en la medida en que no
contradigan el propdsito y razén de los mismos.

Las disposiciones de la presente Convencion se aplicaran a todas las partes de los Estados
federales sin limitaciones ni excepciones.

Articulo 2. Definiciones
A los efectos de la presente Convencion se entiende por:

“Abandono™ La falta de acciéon deliberada o no para atender de manera integral las
necesidades de una persona mayor que ponga en peligro su vida o su integridad fisica, psiquica
o moral.

“Cuidados paliativos™: La atencién y cuidado activo, integral e interdisciplinario de pacientes
cuya enfermedad no responde a un tratamiento curativo o sufren dolores evitables, a fin de
mejorar su calidad de vida hasta el fin de sus dias. Implica una atencién primordial al control
del dolor, de otros sintomas y de los problemas sociales, psicologicos y espirituales de la
persona mayor. Abarcan al paciente, su entorno y su familia. Afirman la vida y consideran la
muerte como un proceso normal; no la aceleran ni retrasan.

“Discriminacion” Cualquier distincion, exclusion, restriccidon que tenga como objetivo o
efecto anular o restringir el reconocimiento, goce o ejercicio en igualdad de condiciones de los
derechos humanos y las libertades fundamentales en la esfera politica, econdémica, social,
cultural o en cualquier otra esfera de la vida publica y privada.

“Discriminacion multiple”: Cualquier distincion, exclusion o restriccion hacia la persona mayor
fundada en dos o mas factores de discriminacion.

“Discriminacion por edad en la vejez”: Cualquier distincion, exclusion o restriccion basada en
la edad que tenga como objetivo o efecto anular o restringir el reconocimiento, goce o ejercicio
en igualdad de condiciones de los derechos humanos y libertades fundamentales en la esfera
politica, econémica, social, cultural o en cualquier otra esfera de la vida publica y privada.

“Envejecimiento”: Proceso gradual que se desarrolla durante el curso de vida y que conlleva
cambios biologicos, fisiologicos, psico-sociales y funcionales de variadas consecuencias, las
cuales se asocian con interacciones dindmicas y permanentes entre el sujeto y su medio.
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“Envejecimiento activo y saludable”: Proceso por el cual se optimizan las oportunidades de
bienestar fisico, mental y social, de participar en actividades sociales, econémicas, culturales,
espirituales y civicas, y de contar con proteccion, seguridad y atencion, con el objetivo de
ampliar la esperanza de vida saludable y la calidad de vida de todos los individuos en la vejez, y
permitirles asi seguir contribuyendo activamente a sus familias, amigos, comunidades y
naciones. El concepto de envejecimiento activo y saludable se aplica tanto a individuos como a
grupos de poblacion.

“Maltrato”: Acciéon u omision, Gnica o repetida, contra una persona mayor que produce dafio a
su integridad fisica, psiquica y moral y que vulnera el goce o ejercicio de sus derechos humanos
y libertades fundamentales, independientemente de que ocurra en una relaciéon de confianza.

“Negligencia”: Error involuntario o falta no deliberada, incluido entre otros, el descuido,
omisioén, desamparo e indefensién que le causa un dafio o sufrimiento a una persona mayor,
tanto en el ambito publico como privado, cuando no se hayan tomado las precauciones
normales necesarias de conformidad con las circunstancias.

“Persona mayor”: Aquella de 60 afios o mas, salvo que la ley interna determine una edad base
menor o mayor, siempre que esta no sea superior a los 65 anos. Este concepto incluye, entre
otros, el de persona adulta mayor.

“Persona mayor que recibe servicios de cuidado a largo plazo”: Aquella que reside temporal o
permanentemente en un establecimiento regulado sea publico, privado o mixto, en el que
recibe servicios socio-sanitarios integrales de calidad, incluidas las residencias de larga estadia,
que brindan estos servicios de atencién por tiempo prolongado a la persona mayor, con
dependencia moderada o severa que no pueda recibir cuidados en su domicilio.

“Servicios socio-sanitarios integrados”: Beneficios y prestaciones institucionales para responder
a las necesidades de tipo sanitario y social de la persona mayor, con el objetivo de garantizar su
dignidad y bienestar y promover su independencia y autonomia.

“Unidad doméstica u hogar”™: El grupo de personas que viven en una misma vivienda,
comparten las comidas principales y atienden en comun las necesidades basicas, sin que sea
necesario que existan lazos de parentesco entre ellos.

“Vejez”: Construccién social de la ultima etapa del curso de vida.

CAPITULO II
Principios generales
Articulo 3

Son principios generales aplicables a la Convencion:

a) La promocién y defensa de los derechos humanos y libertades fundamentales de la
persona mayor.

b) La valorizacién de la persona mayor, su papel en la sociedad y contribucion al
desarrollo.
o) La dignidad, independencia, protagonismo y autonomia de la persona mayor
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La igualdad y no discriminacion.

La participacion, integracion e inclusion plena y efectiva en la sociedad.

El bienestar y cuidado.

Q) La seguridad fisica, econémica y social.

h) La autorrealizacion.

1) La equidad e igualdad de género y enfoque de curso de vida.

) La solidaridad y fortalecimiento de la proteccion familiar y comunitaria.

k) El buen trato y la atencién preferencial.

1) El enfoque diferencial para el goce efectivo de los derechos de la persona mayor.

m) El respeto y valorizacion de la diversidad cultural.

n) La proteccién judicial efectiva.

0) La responsabilidad del Estado y participaciéon de la familia y de la comunidad en la
integracioén activa, plena y productiva de la persona mayor dentro de la sociedad, asi
como en su cuidado y atencion, de acuerdo con su legislacion interna.

CAPITULO III
Deberes generales de los Estados parte
Articulo 4

Los Estados Parte se comprometen a salvaguardar los derechos humanos y libertades
fundamentales de la persona mayor enunciados en la presente Convencion, sin discriminacion
de ningun tipo, y a tal fin:

a)

b)

Adoptaran medidas para prevenir, sancionar y erradicar aquellas practicas contrarias a
la presente Convencidn, tales como aislamiento, abandono, sujeciones fisicas
prolongadas, hacinamiento, expulsiones de la comunidad, la negaciéon de nutricion,
infantilizacién, tratamientos médicos inadecuados o desproporcionados, entre otras, y
todas aquellas que constituyan malos tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes
que atenten contra la seguridad e integridad de la persona mayor.

Adoptaran las medidas afirmativas y realizaran los ajustes razonables que sean
necesarios para el ejercicio de los derechos establecidos en la presente Convencién y
se abstendran de adoptar cualquier medida legislativa que sea incompatible con la
misma. No se consideraran discriminatorias, en virtud de la presente Convencion, las
medidas afirmativas y ajustes razonables que sean necesarios para acelerar o lograr la
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igualdad de hecho de la persona mayor, asi como para asegurar su plena integracion
social, econémica, educacional, politica y cultural. Tales medidas afirmativas no
deberan conducir al mantenimiento de derechos separados para grupos distintos y no
deberan perpetuarse mas alla de un periodo razonable o después de alcanzado dicho
objetivo.

o) Adoptaran y fortaleceran todas las medidas legislativas, administrativas, judiciales,
presupuestarias y de cualquier otra indole, incluido un adecuado acceso a la justicia a
fin garantizar a la persona mayor un trato diferenciado y preferencial en todos los
ambitos.

d) Adoptaran las medidas necesarias y cuando lo consideren en el marco de la
cooperacién internacional, hasta el maximo de los recursos disponibles y tomando en
cuenta su grado de desarrollo, a fin de lograr progresivamente, y de conformidad con
la legislacion interna, la plena efectividad de los derechos econémicos, sociales y
culturales; sin perjuicio de las obligaciones que sean aplicables de inmediato en virtud
del derecho internacional.

e) Promoveran instituciones publicas especializadas en la proteccion y promocion de los
derechos de la persona mayor y su desarrollo integral.

f) Promoveran la mas amplia participaciéon de la sociedad civil y de otros actores
sociales, en particular de la persona mayor, en la elaboracién, aplicacién y control de
politicas publicas y legislacion dirigida a la implementacion de la presente Convencion.

2) Promoveran la recopilacion de informacion adecuada, incluidos datos estadisticos y de
investigacién, que le permitan formular y aplicar politicas, a fin de dar efecto a la
presente Convencion.

CAPITULO IV
Derechos protegidos

Articulo 5. Igualdad y no discriminacién por razones de edad
Queda prohibida por la presente Convencién la discriminacion por edad en la vejez.

Los Estados Parte desarrollaran enfoques especificos en sus politicas, planes y legislaciones
sobre envejecimiento y vejez, en relacion con la persona mayor en condicién de vulnerabilidad
y aquellas que son victimas de discriminacién multiple, incluidas las mujeres, las personas con
discapacidad, las personas de diversas orientaciones sexuales e identidades de género, las
personas migrantes, las personas en situacion de pobreza o marginacién social, los
afrodescendientes y las personas pertenecientes a pueblos indigenas, las personas sin hogar, las
personas privadas de libertad, las personas pertenecientes a pueblos tradicionales, las personas
pertenecientes a grupos étnicos, raciales, nacionales, lingtisticos, religiosos y rurales, entre
Otros.
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Articulo 6. Derecho a la vida y a la dignidad en la vejez

Los Estados Parte adoptaran todas las medidas necesarias para garantizar a la persona mayor el
goce efectivo del derecho a la vida y el derecho a vivir con dignidad en la vejez hasta el fin de
sus dfas, en igualdad de condiciones con otros sectores de la poblacion.

Los Estados Parte tomaran medidas para que las instituciones publicas y privadas ofrezcan a la
persona mayor un acceso no discriminatorio a cuidados integrales, incluidos los cuidados
paliativos, eviten el aislamiento y manejen apropiadamente los problemas relacionados con el
miedo a la muerte de los enfermos terminales, el dolor, y eviten el sufrimiento innecesario y las
intervenciones futiles e inutiles, de conformidad con el derecho de la persona mayor a expresar
el consentimiento informado.

Articulo 7. Derecho a la independencia y a la autonomia

Los Estados Parte en la presente Convencién reconocen el derecho de la persona mayor a
tomar decisiones, a la definicion de su plan de vida, a desarrollar una vida auténoma e
independiente, conforme a sus tradiciones y creencias, en igualdad de condiciones y a disponer
de mecanismos para poder ejercer sus derechos.

Los Estados Parte adoptaran programas, politicas o acciones para facilitar y promover el pleno
goce de estos derechos por la persona mayor, propiciando su autorrealizacion, el
fortalecimiento de todas las familias, de sus lazos familiares y sociales, y de sus relaciones
afectivas. En especial, aseguraran:

a) El respeto a la autonomia de la persona mayor en la toma de sus decisiones, asi como a su
independencia en la realizacion de sus actos.

b) Que la persona mayor tenga la oportunidad de elegir su lugar de residencia y dénde y con
quién vivir, en igualdad de condiciones con las demas, y no se vea obligada a vivir con arreglo a
un sistema de vida especifico.

¢) Que la persona mayor tenga acceso progresivamente a una variedad de servicios de
asistencia domiciliaria, residencial y otros servicios de apoyo de la comunidad, incluida la
asistencia personal que sea necesaria para facilitar su existencia y su inclusién en la comunidad,
y para evitar su aislamiento o separacion de ésta.

Articulo 8. Derecho a la participacion e integraciéon comunitaria

La persona mayor tiene derecho a la participacién activa, productiva, plena y efectiva dentro de
la familia, la comunidad y la sociedad para su integracion en todas ellas.

Los Estados Parte adoptaran medidas para que la persona mayor tenga la oportunidad de
participar activa y productivamente en la comunidad, y pueda desarrollar sus capacidades y
potencialidades. A tal fin:

a) Crearan y fortaleceran mecanismos de participacion e inclusién social de la persona mayor
en un ambiente de igualdad que permita erradicar los prejuicios y estereotipos que obstaculicen
el pleno disfrute de estos derechos.
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b) Promoveran la participaciéon de la persona mayor en actividades intergeneracionales para
fortalecer la solidaridad y el apoyo mutuo como elementos claves del desarrollo social.

c) Aseguraran que las instalaciones y los servicios comunitarios para la poblacion en general
estén a disposicion, en igualdad de condiciones, de la persona mayor y tengan en cuenta sus
necesidades.

Articulo 9. Derecho a la seguridad y a una vida sin ningtn tipo de violencia

La persona mayor tiene derecho a la seguridad y a una vida sin ningin tipo de violencia, a
recibir un trato digno y a ser respetada y valorada, independientemente de la raza, el color, el
sexo, el idioma, la cultura, la religién, la opinién politica o de otra indole, el origen social,
nacional, étnico, indigena e identidad cultural, la posicién socio-econémica, discapacidad, la
orientacion sexual, el género, la identidad de género, su contribucién econémica o cualquier
otra condicién.

La persona mayor tiene derecho a vivir una vida sin ningun tipo de violencia y maltrato. Para
los efectos de esta Convencion, se entendera por violencia contra la persona mayor cualquier
accion o conducta que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicolégico a la
persona mayor, tanto en el ambito publico como en el privado.

Se entendera que la definicién de violencia contra la persona mayor comprende, entre otros,
distintos tipos de abuso, incluso el financiero y patrimonial, y maltrato fisico, sexual,
psicologico, explotacion laboral, la expulsién de su comunidad y toda forma de abandono o
negligencia que tenga lugar dentro o fuera del ambito familiar o unidad doméstica o que sea
perpetrado o tolerado por el Estado o sus agentes dondequiera que ocurra.

Los Estados Parte se comprometen a:

a) Adoptar medidas legislativas, administrativas y de otra indole para prevenir, investigar,
sancionar y erradicar los actos de violencia contra la persona mayor, asi como aquellas
que propicien la reparacion de los dafios ocasionados por estos actos.

b) Producir y divulgar informacioén con el objetivo de generar diagnosticos de riesgo de
posibles situaciones de violencia a fin de desarrollar politicas de prevencion.

C) Promover la creacion y el fortalecimiento de servicios de apoyo para atender los casos
de violencia, maltrato, abusos, explotacién y abandono de la persona mayor.
Fomentar el acceso de la persona mayor a dichos servicios y a la informacién sobre
los mismos.

d) Establecer o fortalecer mecanismos de prevencion de la violencia, en cualquiera de sus
manifestaciones, dentro de la familia, unidad doméstica, lugares donde recibe servicios
de cuidado a largo plazo y en la sociedad para la efectiva proteccion de los derechos
de la persona mayor.

e) Informar y sensibilizar a la sociedad en su conjunto sobre las diversas formas de
violencia contra la persona mayor y la manera de identificatlas y prevenitlas.

72



CUADERNO JURIDICO Y POLITICO | Vol. 2. No. 7. Enero-marzo de 2017

f) Capacitar y sensibilizar a funcionarios publicos, a los encargados de los servicios
sociales y de salud, al personal encargado de la atenciéon y el cuidado de la persona
mayor en los servicios de cuidado a largo plazo o servicios domiciliarios sobre las
diversas formas de violencia, a fin de brindarles un trato digno y prevenir negligencia
y acclones o practicas de violencia y maltrato.

2) Desarrollar programas de capacitacion dirigidos a los familiares y personas que ejerzan
tareas de cuidado domiciliario a fin de prevenir escenarios de violencia en el hogar o
unidad doméstica.

h) Promover mecanismos adecuados y eficaces de denuncia en casos de violencia contra
la persona mayor, asi como reforzar los mecanismos judiciales y administrativos para
la atencién de esos casos.

1) Promover activamente la eliminacién de todas las practicas que generan violencia y
que afectan la dignidad e integridad de la mujer mayor.

Articulo 10. Derecho a no ser sometido a tortura ni a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes

La persona mayor tiene derecho a no ser sometida a tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes.

Los Estados Parte tomaran todas las medidas de caracter legislativo, administrativo o de otra
indole para prevenir, investigar, sancionar y erradicar todo tipo de tortura u otros tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes hacia la persona mayor.

Articulo 11. Derecho a brindar consentimiento libre e informado en el ambito de la salud

La persona mayor tiene el derecho irrenunciable a manifestar su consentimiento libre e
informado en el ambito de la salud. La negaciéon de este derecho constituye una forma de
vulneracién de los derechos humanos de la persona mayor.

Con la finalidad de garantizar el derecho de la persona mayor a manifestar su consentimiento
informado de manera previa, voluntaria, libre y expresa, asi como a ejercer su derecho de
modificarlo o revocarlo, en relacion con cualquier decisién, tratamiento, intervenciéon o
investigacion, en el ambito de la salud, los Estados Parte se comprometen a elaborar y aplicar
mecanismos adecuados y eficaces para impedir abusos y fortalecer la capacidad de la persona
mayor de comprender plenamente las opciones de tratamiento existentes, sus riesgos y
beneficios.

Dichos mecanismos deberan asegurar que la informacién que se brinde sea adecuada, clara y
oportuna, disponible sobre bases no discriminatorias, de forma accesible y presentada de
manera comprensible de acuerdo con la identidad cultural, nivel educativo y necesidades de
comunicacion de la persona mayor.

Las instituciones publicas o privadas y los profesionales de la salud no podrin administrar
ningun tratamiento, intervenciéon o investigacion de caracter médico o quirurgico sin el
consentimiento informado de la persona mayor.
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En los casos de emergencia médica que pongan en riesgo la vida y cuando no resulte posible
obtener el consentimiento informado, se podran aplicar las excepciones establecidas de
conformidad con la legislaciéon nacional.

La persona mayor tiene derecho a aceptar, negarse a recibir o interrumpir voluntariamente
tratamientos médicos o quirargicos, incluidos los de la medicina tradicional, alternativa y
complementaria, investigacion, experimentos médicos o cientificos, ya sean de caracter fisico o
psiquico, y a recibir informacién clara y oportuna sobre las posibles consecuencias y los riesgos
de dicha decision.

Los Estados Parte estableceran también un proceso a través del cual la persona mayor pueda
manifestar de manera expresa su voluntad anticipada e instrucciones respecto de las
intervenciones en materia de atencion de la salud, incluidos los cuidados paliativos. En estos
casos, esta voluntad anticipada podra ser expresada, modificada o ampliada en cualquier
momento solo por la persona mayor, a través de instrumentos juridicamente vinculantes, de
conformidad con la legislacién nacional.

Articulo 12. Derechos de la persona mayor que recibe servicios de cuidado a largo plazo

La persona mayor tiene derecho a un sistema integral de cuidados que provea la proteccion y
promocién de la salud, cobertura de servicios sociales, seguridad alimentaria y nutricional,
agua, vestuario y vivienda; promoviendo que la persona mayor pueda decidir permanecer en su
hogar y mantener su independencia y autonomia.

Los Estados Parte deberan disefiar medidas de apoyo a las familias y cuidadores mediante la
introduccién de servicios para quienes realizan la actividad de cuidado de la persona mayor,
teniendo en cuenta las necesidades de todas las familias y otras formas de cuidados, asi como la
plena participacion de la persona mayor, respetandose su opinion.

Los Estados Parte deberan adoptar medidas tendientes a desarrollar un sistema integral de
cuidados que tenga especialmente en cuenta la perspectiva de género y el respeto a la dignidad
e integridad fisica y mental de la persona mayor.

Para garantizar a la persona mayor el goce efectivo de sus derechos humanos en los servicios
de cuidado a largo plazo, los Estados Parte se comprometen a:

a) Establecer mecanismos para asegurar que el inicio y término de servicios de cuidado
de largo plazo estén sujetos a la manifestaciéon de la voluntad libre y expresa de la
persona mayor.

b) Promover que dichos servicios cuenten con personal especializado que pueda ofrecer
una atencion adecuada e integral y prevenir acciones o practicas que puedan producir
dafio o agravar la condicién existente.

o) Establecer un marco regulatorio adecuado para el funcionamiento de los servicios de
cuidado a largo plazo que permita evaluar y supervisar la situaciéon de la persona
mayor, incluyendo la adopcién de medidas para:

1. Garantizar el acceso de la persona mayor a la informacién, en
particular a sus expedientes personales, ya sean fisicos o digitales, y

74



CUADERNO JURIDICO Y POLITICO | Vol. 2. No. 7. Enero-marzo de 2017

promover el acceso a los distintos medios de comunicaciéon e
informacién, incluidas las redes sociales, asi como informar a la
persona mayor sobre sus derechos y sobre el marco juridico y
protocolos que rigen los servicios de cuidado a largo plazo.

1. Prevenir injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, familia,
hogar o unidad doméstica, o cualquier otro ambito en el que se
desenvuelvan, asf como en su correspondencia o cualquier otro tipo de
comunicacion.

1ii. Promover la interacciéon familiar y social de la persona mayor, teniendo
en cuenta a todas las familias y sus relaciones afectivas.

1v. Proteger la seguridad personal y el ejercicio de la libertad y movilidad
de la persona mayor.

V. Proteger la integridad de la persona mayor y su privacidad e intimidad
en las actividades que desarrolle, particularmente en los actos de
higiene personal.

d) Establecer la legislacion necesaria, conforme a los mecanismos nacionales, para que
los responsables y el personal de servicios de cuidado a largo plazo respondan
administrativa, civil y/o penalmente por los actos que practiquen en detrimento de la
persona mayor, segin corresponda.

e) Adoptar medidas adecuadas, cuando corresponda, para que la persona mayor que se
encuentre recibiendo servicios de cuidado a largo plazo cuente con servicios de
cuidados paliativos que abarquen al paciente, su entorno y su familia.

Articulo 13. Derecho a la libertad personal

La persona mayor tiene derecho a la libertad y seguridad personal, independientemente del
ambito en el que se desenvuelva.

Los Estados Parte asegurarain que la persona mayor disfrute del derecho a la libertad y
seguridad personal y que la edad en ningun caso justifique la privacion o restriccion arbitrarias
de su libertad.

Los Estados Parte garantizaran que cualquier medida de privacion o restriccion de libertad sera
de conformidad con la ley y aseguraran que la persona mayor que se vea privada de su libertad
en raz6n de un proceso tenga, en igualdad de condiciones con otros sectores de la poblacion,
derecho a garantfas de conformidad con el derecho internacional de los derechos humanos y a
ser tratada de conformidad con los objetivos y principios de la presente Convencion.

Los Estados Parte garantizaran el acceso de la persona mayor privada de libertad a programas
especiales y atencion integral, incluidos los mecanismos de rehabilitacién para su reinsercion en
la sociedad y, segun corresponda, promoveran medidas alternativas respecto a la privacion de
libertad, de acuerdo con sus ordenamientos juridicos internos.
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Articulo 14. Derecho a la libertad de expresiéon y de opinién y al acceso a la informacion

La persona mayor tiene derecho a la libertad de expresiéon y opiniéon y al acceso a la
informacion, en igualdad de condiciones con otros sectores de la poblacion y por los medios
de su eleccion.

Los Estados Parte adoptaran medidas destinadas a garantizar a la persona mayor el ejercicio
efectivo de dichos derechos.

Articulo 15. Derecho a la nacionalidad y a la libertad de circulacion

La persona mayor tiene derecho a la libertad de circulacion, a la libertad para elegir su
residencia y a poseer una nacionalidad en igualdad de condiciones con los demas sectores de la
poblacién, sin discriminacién por razones de edad.

Los Estados Parte adoptaran medidas destinadas a garantizar a la persona mayor el ejercicio
efectivo de dichos derechos.

Articulo 16. Derecho a la privacidad y a la intimidad

La persona mayor tiene derecho a la privacidad y a la intimidad y a no ser objeto de injerencias
arbitrarias o ilegales en su vida privada, familia, hogar o unidad doméstica, o cualquier ambito
en el que se desenvuelvan, asi como en su correspondencia o cualquier otro tipo de
comunicacion.

La persona mayor tiene derecho a no ser objeto de agresiones contra su dignidad, honor y
reputacion, y a la privacidad en los actos de higiene o en las actividades que desarrolle,
independientemente del ambito en el que se desenvuelva.

Los Estados Parte adoptaran las medidas necesarias para garantizar estos derechos,
particularmente a la persona mayor que recibe servicios de cuidado a largo plazo.

Articulo 17. Derecho a la seguridad social

Toda persona mayor tiene derecho a la seguridad social que la proteja para llevar una vida
digna.

Los Estados Parte promoveran progresivamente, dentro de los recursos disponibles, que la
persona mayor reciba un ingreso para una vida digna a través de los sistemas de seguridad
social y otros mecanismos flexibles de proteccion social.

Los Estados Parte buscarin facilitar, mediante convenios institucionales, acuerdos bilaterales u
otros mecanismos hemisféricos, el reconocimiento de prestaciones, aportes realizados a la
seguridad social o derechos de pensiéon de la persona mayor migrante.

Todo lo dispuesto en este articulo sera de conformidad con la legislacién nacional.
Articulo 18. Derecho al trabajo

La persona mayor tiene derecho al trabajo digno y decente y a la igualdad de oportunidades y
de trato respecto de los otros trabajadores, sea cual fuere su edad.
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Los Estados Parte adoptaran medidas para impedir la discriminacién laboral de la persona
mayor.

Queda prohibida cualquier distincién que no se base en las exigencias propias de la naturaleza
del cargo, de conformidad con la legislacién nacional y en forma apropiada a las condiciones
locales.

El empleo o la ocupacion debe contar con las mismas garantias, beneficios, derechos laborales
y sindicales, y ser remunerado por el mismo salario aplicable a todos los trabajadores frente a
iguales tareas y responsabilidades.

Los Estados Parte adoptaran las medidas legislativas, administrativas o de otra indole para
promover el empleo formal de la persona mayor y regular las distintas formas de autoempleo y
el empleo doméstico, con miras a prevenir abusos y garantizar una adecuada cobertura social y
el reconocimiento del trabajo no remunerado.

Los Estados Parte promoveran programas y medidas que faciliten una transiciéon gradual a la
jubilacién, para lo cual podran contar con la participacion de las organizaciones representativas
de empleadores y trabajadores y de otros organismos interesados.

Los Estados Parte promoveran politicas laborales dirigidas a propiciar que las condiciones, el
ambiente de trabajo, horarios y la organizacion de las tareas sean adecuadas a las necesidades y
caracteristicas de la persona mayor.

Los Estados Parte alentaran el disefio de programas para la capacitacion y certificacion de
conocimiento y saberes para promover el acceso de la persona mayor a mercados laborales
mas inclusivos.

Articulo 19 Derecho a la salud
La persona mayor tiene derecho a su salud fisica y mental, sin ningtn tipo de discriminacion.

Los Estados Parte deberan disefiar e implementar politicas publicas intersectoriales de salud
orientadas a una atencion integral que incluya la promocién de la salud, la prevencion y la
atencion de la enfermedad en todas las etapas, y la rehabilitacion y los cuidados paliativos de la
persona mayor a fin de propiciar el disfrute del mas alto nivel de bienestar, fisico, mental y
social. Para hacer efectivo este derecho, los Estados Parte se comprometen a tomar las
siguientes medidas:

a) Asegurar la atencion preferencial y el acceso universal, equitativo y oportuno en los
servicios integrales de salud de calidad basados en la atencién primaria, y aprovechar
la medicina tradicional, alternativa y complementaria, de conformidad con la
legislacion nacional y con los usos y costumbres.

b) Formular, implementar, fortalecer y evaluar politicas publicas, planes y estrategias para
fomentar un envejecimiento activo y saludable.

) Fomentar politicas publicas sobre salud sexual y reproductiva de la persona mayor.
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g)

h)

k)

)

Fomentar, cuando corresponda, la cooperacion internacional en cuanto al diseno de
politicas publicas, planes, estrategias y legislacion, y el intercambio de capacidades y
recursos para ejecutar planes de salud para la persona mayor y su proceso de
envejecimiento.

Fortalecer las acciones de prevencion a través de las autoridades de salud y la
prevencion de enfermedades, incluyendo la realizaciéon de cursos de educacion, el
conocimiento de las patologfas y opiniéon informada de la persona mayor en el
tratamiento de enfermedades crénicas y otros problemas de salud.

Garantizar el acceso a beneficios y servicios de salud asequibles y de calidad para la
) y

persona mayor con enfermedades no transmisibles y transmisibles, incluidas aquellas

por transmision sexual.

Fortalecer la implementaciéon de politicas publicas orientadas a mejorar el estado
nutricional de la persona mayor.

Promover el desarrollo de servicios socio-sanitarios integrados especializados para
atender a la persona mayor con enfermedades que generan dependencia, incluidas las
cronico-degenerativas, las demencias y la enfermedad de Alzheimer.

Fortalecer las capacidades de los trabajadores de los servicios de salud, sociales y
socio-sanitarios integrados y de otros actores, en relaciéon con la atencién de la
persona mayor, teniendo en consideracion los principios contenidos en la presente
Convencion.

Promover y fortalecer la investigacion y la formacioén académica profesional y técnica
especializada en geriatria, gerontologia y cuidados paliativos.

Formular, adecuar e implementar, segun la legislaciéon vigente en cada pafs, politicas
referidas a la capacitaciéon y aplicacion de la medicina tradicional, alternativa y
complementaria, en relacién con la atencién integral de la persona mayor.

Promover las medidas necesarias para que los servicios de cuidados paliativos estén
disponibles y accesibles para la persona mayor, asi como para apoyar a sus familias.

Garantizar a la persona mayor la disponibilidad y el acceso a los medicamentos
reconocidos como esenciales por la Organizacién Mundial de la Salud, incluyendo los
fiscalizados necesarios para los cuidados paliativos.

Garantizar a la persona mayor el acceso a la informacion contenida en sus expedientes
personales, sean fisicos o digitales.

Promover y garantizar progresivamente, y de acuerdo con sus capacidades, el
acompafiamiento y la capacitacién a personas que ejerzan tareas de cuidado de la

persona mayor, incluyendo familiares, con el fin de procurar su salud y bienestar.
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Articulo 20. Derecho a la educacién

La persona mayor tiene derecho a la educacién en igualdad de condiciones con otros sectores
de la poblacién y sin discriminacion, en las modalidades definidas por cada uno de los Estados
Parte, y a participar en los programas educativos existentes en todos los niveles, y a compartir
sus conocimientos y experiencias con todas las generaciones.

Los Estados Parte garantizaran el ejercicio efectivo del derecho a la educacion de la persona
mayor y se comprometen a:

a) Facilitar a la persona mayor el acceso a programas educativos y de formacion
adecuados que permitan el acceso, entre otros, a los distintos niveles del ciclo
educativo, a programas de alfabetizaciéon y postalfabetizacion, formacién técnica y
profesional, y a la educacién permanente continua, en especial a los grupos en
situacién de vulnerabilidad.

b) Promover el desarrollo de programas, materiales y formatos educativos adecuados y
accesibles para la persona mayor que atiendan sus necesidades, preferencias, aptitudes,
motivaciones e identidad cultural.

o) Adoptar las medidas necesarias para reducir y, progresivamente, eliminar las barreras y
las dificultades de acceso a los bienes y servicios educativos en el medio rural.

d) Promover la educacién y formacién de la persona mayor en el uso de las nuevas
tecnologias de la informacién y comunicacion (TIC) para minimizar la brecha digital,
generacional y geografica e incrementar la integracion social y comunitaria.

e) Disenar e implementar politicas activas para erradicar el analfabetismo de la persona
mayort y, en especial, de las mujeres y grupos en situacion de vulnerabilidad.

f) Fomentar y facilitar la participacion activa de la persona mayor en actividades
educativas, tanto formales como no formales.

Articulo 21. Derecho a la cultura

La persona mayor tiene derecho a su identidad cultural, a participar en la vida cultural y
artistica de la comunidad, al disfrute de los beneficios del progreso cientifico y tecnoldgico y de
otros, producto de la diversidad cultural, asi como a compartir sus conocimientos y
experiencias con otras generaciones, en cualquiera de los contextos en los que se desarrolle.

Los Estados Parte reconoceran, garantizaran y protegeran el derecho a la propiedad intelectual
de la persona mayor, en condiciones de igualdad con los demas sectores de la poblacién y de
acuerdo con la legislacion interna y los instrumentos internacionales adoptados en este ambito.

os Estados Parte promoveran las medidas necesarias para asegurar el acceso preferencial de la
Los Estados Parte pr ran | did ti r rar el referencial de |
persona mayor a los bienes y servicios culturales, en formatos y condiciones asequibles.
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Los Estados Parte fomentaran programas culturales para que la persona mayor pueda
desarrollar y utilizar su potencial creativo, artistico e intelectual, para su beneficio y para el
enriquecimiento de la sociedad como agente transmisor de valores, conocimientos y cultura.

Los Estados Parte impulsaran la participacion de las organizaciones de personas mayores en la
planificacién, realizaciéon y divulgacion de proyectos educativos y culturales.

Los Estados Parte incentivaran, mediante acciones de reconocimiento y estimulo, los aportes
de la persona mayor a las diferentes expresiones artisticas y culturales.

Articulo 22. Derecho a la recreacion, al esparcimiento y al deporte

La persona mayor tiene derecho a la recreacion, la actividad fisica, el esparcimiento y el
deporte.

Los Estados Parte promoveran el desarrollo de servicios y programas de recreacion, incluido el
turismo, asi como actividades de esparcimiento y deportivas que tengan en cuenta los intereses
y las necesidades de la persona mayor, en particular de aquella que recibe servicios de cuidado a
largo plazo, con el objeto de mejorar su salud y calidad de vida en todas sus dimensiones y
promover su autorrealizacion, independencia, autonomia e inclusion en la comunidad.

La persona mayor podra participar en el establecimiento, gestion y evaluaciéon de dichos
servicios, programas o actividades.

Articulo 23. Derecho a la propiedad

Toda persona mayor tiene derecho al uso y goce de sus bienes y a no ser privada de estos por
motivos de edad. La ley puede subordinar tal uso y goce al interés social.

Ninguna persona mayor puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago de
indemnizacion justa, por razones de utilidad publica o de interés social y en los casos y segun
las formas establecidas por la ley.

Los Estados Parte adoptaran todas las medidas necesarias para garantizarle a la persona mayor
el ejercicio del derecho a la propiedad, incluida la libre disposicién de sus bienes, y para
prevenir el abuso y la enajenacion ilegal de su propiedad.

Los Estados Parte se comprometen a adoptar medidas para eliminar toda practica
administrativa o financiera que discrimine a la persona mayor, principalmente a las mujeres
mayores y a los grupos en situaciéon de vulnerabilidad respecto del ejercicio de su derecho a la

propiedad.
Articulo 24. Derecho a la vivienda

La persona mayor tiene derecho a una vivienda digna y adecuada, y a vivir en entornos seguros,
saludables, accesibles y adaptables a sus preferencias y necesidades.

Los Estados Parte deberan adoptar las medidas pertinentes para promover el pleno goce de
este derecho y facilitar que la persona mayor tenga acceso a servicios socio-sanitarios
integrados y servicios de cuidados domiciliarios que le permitan residir en su propio domicilio
conforme a su voluntad.
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Los Estados Parte deberan garantizar el derecho de la persona mayor a una vivienda digna y
adecuada y adoptaran politicas de promociéon del derecho a la vivienda y el acceso a la tierra
reconociendo las necesidades de la persona mayor y la prioridad en la asignaciéon a aquella que
se encuentre en situacién de vulnerabilidad. Asimismo, los Estados Parte fomentarin
progresivamente el acceso al crédito de vivienda u otras formas de financiamiento sin
discriminacién, promoviendo, entre otros, la colaboracion con el sector privado, la sociedad
civil y otros actores sociales. Las politicas deberan tener especialmente en cuenta:

a) La necesidad de construir o adaptar progresivamente soluciones habitacionales con el
fin de que estas sean arquitectonicamente adecuadas y accesibles a los adultos mayores
con discapacidad y con impedimentos relacionados con su movilidad.

b) Las necesidades especificas de la persona mayor, particularmente aquellas que viven
solas, a través de subsidios para el alquiler, apoyo a las renovaciones de la vivienda y
otras medidas pertinentes, segun la capacidad de los Estados Parte.

Los Estados Parte promoveran el establecimiento de procedimientos expeditos de reclamacion
y justicia en caso de desalojos de personas mayores y adoptaran las medidas necesarias para
protegerlas contra los desalojos forzosos ilegales.

Los Estados Parte deberan promover programas para la prevenciéon de accidentes en el
entorno y el hogar de la persona mayor.

Articulo 25. Derecho a un medio ambiente sano

La persona mayor tiene derecho a vivir en un medio ambiente sano y a contar con servicios
publicos basicos, a tal fin los Estados Parte adoptaran las medidas pertinentes para
salvaguardar y promover el ejercicio de este derecho, entre ellas:

a) Fomentar el desarrollo pleno de la persona mayor en armonia con la naturaleza.

b) Garantizar el acceso de la persona mayor en condiciones de igualdad a servicios publicos
basicos de agua potable y saneamiento, entre otros.

Articulo 26. Derecho a la accesibilidad y a la movilidad personal

La persona mayor tiene derecho a la accesibilidad al entorno fisico, social, econémico y
cultural, y a su movilidad personal.

A fin de garantizar la accesibilidad y la movilidad personal de la persona mayor para que pueda
vivir en forma independiente y participar plenamente en todos los aspectos de la vida, los
Estados Parte adoptaran de manera progresiva medidas pertinentes para asegurar el acceso de
la persona mayor, en igualdad de condiciones con las demds, al entorno fisico, el transporte, la
informacién y las comunicaciones, incluidos los sistemas y las tecnologias de la informacion y
las comunicaciones, y a otros servicios e instalaciones abiertos al publico o de uso publico,
tanto en zonas urbanas como rurales. Estas medidas, que incluiran la identificaciéon y
eliminacién de obstaculos y barreras de acceso, se aplicaran, entre otras cosas, a:

a) Los edificios, las vias publicas, el transporte y otras instalaciones exteriores ¢ interiores
como centros educativos, viviendas, instalaciones médicas y lugares de trabajo.
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b) Los servicios de informacién, comunicaciones y de otro tipo, incluidos los servicios
electrénicos y de emergencia.

Los Estados Parte también adoptaran las medidas pertinentes para:

a) Desarrollar, promulgar y supervisar la aplicacion de normas minimas y directrices
sobre la accesibilidad de las instalaciones y los servicios abiertos al publico o de uso
publico.

b) Asegurar que las entidades publicas y privadas que proporcionan instalaciones y

servicios abiertos al publico o de uso publico tengan en cuenta todos los aspectos de
su accesibilidad para la persona mayor.

C) Ofrecer formacion a todas las personas involucradas en los problemas de accesibilidad
que enfrenta la persona mayor.

d) Promover otras formas adecuadas de asistencia y apoyo a la persona mayor para
asegurar su acceso a la informacion.

e) Promover el acceso de la persona mayor a los nuevos sistemas y tecnologia de la
informacién y las comunicaciones, incluida Internet y que estas sean accesibles al
menor costo posible.

f) Propiciar el acceso a tarifas preferenciales o gratuitas de los servicios de transporte
publico o de uso publico a la persona mayor.

Q) Promover iniciativas en los servicios de transporte publico o de uso publico para que
haya asientos reservados para la persona mayort, los cuales deberan ser identificados
con la sefializacién correspondiente.

h) Dotar a los edificios y otras instalaciones abiertas al publico de sefalizaciéon en
formatos de facil lectura, comprensiéon y adecuados para la persona mayor.

Articulo 27. Derechos politicos

La persona mayor tiene derecho a la participacién en la vida politica y publica en igualdad de
condiciones con los demas y a no ser discriminados por motivo de edad.

La persona mayor tiene derecho a votar libremente y ser elegido, debiendo el Estado facilitar
las condiciones y los medios para ejercer esos derechos.

Los Estados Parte garantizaran a la persona mayor una participaciéon plena y efectiva en su
derecho a voto y adoptaran las siguientes medidas pertinentes para:

a) Garantizar que los procedimientos, instalaciones y materiales electorales sean
adecuados, accesibles y faciles de entender y utilizar.

b) Proteger el derecho de la persona mayor a emitir su voto en secreto en elecciones y
referendos publicos, sin intimidacién.
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<) Garantizar la libre expresién de la voluntad de la persona mayor como elector y a este
fin, cuando sea necesario y con su consentimiento, permitir que una persona de su
eleccion le preste asistencia para votar.

d) Crear y fortalecer mecanismos de participacién ciudadana con el objeto de incorporar
en los procesos de toma de decisién en todos los niveles de Gobierno las opiniones,
aportes y demandas de la persona mayor y de sus agrupaciones y asociaciones.

Articulo 28. Derecho de reunién y de asociacion

La persona mayor tiene derecho a reunirse pacificamente y a formar libremente sus propias
agrupaciones o asociaciones, de conformidad con el derecho internacional de los derechos
humanos.

A tal fin los Estados Parte se comprometen a:

a) Facilitar la creacién y el reconocimiento legal de dichas agrupaciones o asociaciones,
respetando su libertad de iniciativa y prestandoles apoyo para su formacién y
desempefio de acuerdo con la capacidad de los Estados Parte.

b) Fortalecer las asociaciones de personas mayores y el desarrollo de liderazgos positivos
que faciliten el logro de sus objetivos y la difusién de los derechos enunciados en la
presente Convencion.

Articulo 29. Situaciones de riesgo y emergencias humanitarias

Los Estados Parte tomaran todas las medidas especificas que sean necesarias para garantizar la
integridad y los derechos de la persona mayor en situaciones de riesgo, incluidas situaciones de
conflicto armado, emergencias humanitarias y desastres, de conformidad con las normas de
derecho internacional, en particular del derecho internacional de los derechos humanos y del
derecho internacional humanitario.

Los Estados Parte adoptaran medidas de atencién especificas a las necesidades de la persona
mayor en la preparacién, prevencidn, reconstruccién y recuperacion en situaciones de
emergencias, desastres o conflictos.

Los Estados Parte propiciaran que la persona mayor interesada participe en los protocolos de
proteccion civil en caso de desastres naturales.

Articulo 30. Igual reconocimiento como persona ante la ley

Los Estados Parte reafirman que la persona mayor tiene derecho al reconocimiento de su
personalidad juridica.

Los Estados Parte reconoceran que la persona mayor tiene capacidad juridica en igualdad de
condiciones con las demas en todos los aspectos de la vida.

Los Estados Parte adoptaran las medidas pertinentes para proporcionar acceso a la persona
mayor al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica.
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Los Estados Parte aseguraran que en todas las medidas relativas al ejercicio de la capacidad
juridica se proporcionen salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir los abusos de
conformidad con el derecho internacional en materia de derechos humanos. Esas salvaguardias
aseguraran que las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica respeten los derechos,
la voluntad y las preferencias de la persona mayor, que no haya conflicto de intereses ni
influencia indebida, que sean proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la persona
mayor, que se apliquen en el plazo mas corto posible y que estén sujetas a examenes periédicos
por parte de una autoridad o un 6rgano judicial competente, independiente e imparcial. Las
salvaguardias seran proporcionales al grado en que dichas medidas afecten a los derechos e
intereses de la persona mayor.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el presente articulo, los Estados Parte tomaran todas las
medidas que sean pertinentes y efectivas para garantizar el derecho de la persona mayor, en
igualdad de condiciones con las demas, a ser propietaria y heredar bienes, controlar sus propios
asuntos econémicos y tener acceso en igualdad de condiciones a préstamos bancarios,
hipotecas y otras modalidades de crédito financiero, y velaran por que la persona mayor no sea
privada de sus bienes de manera arbitraria.

Articulo 31. Acceso a la justicia

La persona mayor tiene derecho a ser oida, con las debidas garantfas y dentro de un plazo
razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con
anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacién penal formulada contra ella,
o para la determinacién de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de
cualquier otro caracter.

Los Estados Parte se comprometen a asegurar que la persona mayor tenga acceso efectivo a la
justicia en igualdad de condiciones con las demas, incluso mediante la adopcién de ajustes de
procedimiento en todos los procesos judiciales y administrativos en cualquiera de sus etapas.

Los Estados Parte se comprometen a garantizar la debida diligencia y el tratamiento
preferencial a la persona mayor para la tramitacion, resolucion y ejecucion de las decisiones en
procesos administrativos y judiciales.

La actuacién judicial deberd ser particularmente expedita en casos en que se encuentre en
riesgo la salud o la vida de la persona mayor.

Asimismo, los Estados Parte desarrollaran y fortaleceran politicas publicas y programas
dirigidos a promover:

a) Mecanismos alternativos de solucién de controversias.

b) Capacitacion del personal relacionado con la administraciéon de justicia, incluido el
personal policial y penitenciario, sobre la proteccién de los derechos de la persona
mayor.
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CAPITULOV
Toma de conciencia

Articulo 32
Los Estados Parte acuerdan:

a) Adoptar medidas para lograr la divulgaciéon y capacitacion progresiva de toda la
sociedad sobre la presente Convencion.

b) Fomentar una actitud positiva hacia la vejez y un trato digno, respetuoso y
considerado hacia la persona mayor y, sobre la base de una cultura de paz, impulsar
acciones de divulgacién, promocion de los derechos y empoderamiento de la persona
mayort, asi como evitar el lenguaje e imagenes estereotipadas sobre la vejez.

C) Desarrollar programas para sensibilizar a la poblaciéon sobre el proceso de
envejecimiento y sobre la persona mayor, fomentando la participacion de ésta y de sus
organizaciones en el disefio y formulacién de dichos programas.

d) Promover la inclusiéon de contenidos que propicien la compresion y aceptacion de la
etapa del envejecimiento en los planes y programas de estudios de los diferentes
niveles educativos, asi como en las agendas académicas y de investigacion.

e) Promover el reconocimiento de la experiencia, la sabidurfa, la productividad y la
contribucién al desarrollo que la persona mayor brinda a la sociedad en su conjunto.

CAPITULO VI
Mecanismo de seguimiento de la convencion y medios de proteccion

Articulo 33. Mecanismo de Seguimiento

Con el fin de dar seguimiento a los compromisos adquiridos y promover la efectiva
implementaciéon de la presente Convenciéon se establece un mecanismo de seguimiento
integrado por una Conferencia de Estados Parte y un Comité de Expertos.

El Mecanismo de Seguimiento quedara constituido cuando se haya recibido el décimo
instrumento de ratificaciéon o adhesion.

Las funciones de la secretaria del Mecanismo de Seguimiento seran ejercidas por la Secretaria
General de la Organizacién de los Estados Americanos.

Articulo 34. Conferencia de Estados Parte

La Conferencia de Estados Parte es el 6rgano principal del Mecanismo de Seguimiento, esta
integrada por los Estados Parte en la Convencioén y tiene, entre otras, las siguientes funciones:

a) Dar seguimiento al avance de los Estados Parte en el cumplimiento de los
compromisos emanados de la presente Convencion.

b) Elaborar su reglamento y aprobarlo por mayotia absoluta.
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o) Dar seguimiento a las actividades desarrolladas por el Comité de Expertos y formular
recomendaciones con el objetivo de mejorar el funcionamiento, las reglas y
procedimientos de dicho Comité.

d) Recibir, analizar y evaluar las recomendaciones del Comité de Expertos y formular las
observaciones pertinentes.

e) Promover el intercambio de experiencias, buenas practicas y la cooperacion técnica
entre los Estados Parte con miras a garantizar la efectiva implementacion de la
presente Convencion.

f) Resolver cualquier asunto relacionado con el funcionamiento del Mecanismo de
seguimiento.

El Secretario General de la Organizaciéon de los Estados Americanos convocara la primera
reunion de la Conferencia de Estados Parte dentro de los noventa dias de haberse constituido
el Mecanismo de Seguimiento. La primera reunion de la Conferencia sera celebrada en la sede
de la Organizacion, a menos que un Estado Parte ofrezca la sede, para aprobar su reglamento y
metodologia de trabajo, asi como para elegir a sus autoridades. Dicha reunién sera presidida
por un representante del Estado que deposite el primer instrumento de ratificaciéon o adhesion
de la presente Convencion.

Las reuniones ulteriores seran convocadas por el Secretario General de la Organizacién de los
Estados Americanos a solicitud de cualquier Estado Parte, con la aprobacion de dos tercios de
los mismos. En ellas podran participar como observadores los demas Estados Miembros de la
Organizacion.

Articulo 35. Comité de Expertos

El Comité estara integrado por expertos designados por cada uno de los Estados Parte en la
Convencion. El quérum para sesionar sera establecido en su reglamento.

El Comité de Expertos tiene las siguientes funciones:

a) Colaborar en el seguimiento al avance de los Estados Parte en la implementacion de la
presente Convencion, siendo responsable del analisis técnico de los informes
peridédicos presentados por los Estados Parte. A tales efectos, los Estados Parte se
comprometen a presentar un informe al Comité de Expertos con relacién al
cumplimiento de las obligaciones contenidas en la presente Convencion, dentro del
afio siguiente de haberse realizado la primera reunién. De alli en adelante, los Estados
Parte presentaran informes cada cuatro anos.

b) Presentar recomendaciones para el cumplimiento progtresivo de la Convencién sobre

la base de los informes presentados por los Estados Parte de conformidad con el tema
objeto de analisis.

9) Elaborar y aprobar su propio reglamento en el marco de las funciones establecidas en
el presente articulo.
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El Secretario General de la Organizaciéon de los Estados Americanos convocara la primera
reunién del Comité de Expertos dentro de los noventa dias de haberse constituido el
Mecanismo de Seguimiento. Lla primera reunion del Comité de Expertos sera celebrada en la
sede de la Organizaciéon, a menos que un Estado Parte ofrezca la sede, para aprobar su
reglamento y metodologia de trabajo, asi como para elegir a sus autoridades. Dicha reunién
sera presidida por un representante del Estado que deposite el primer instrumento de
ratificacion o adhesion de la presente Convencion.

El Comité de Expertos tendra su sede en la Organizacion de los Estados Americanos.
Articulo 36. Sistema de peticiones individuales

Cualquier persona o grupo de personas, o entidad no gubernamental legalmente reconocida en
uno o mas Estados Miembros de la Organizacién de los Estados Americanos, puede presentar
a la Comision Interamericana de Derechos Humanos peticiones que contengan denuncias o
quejas de violacion de alguno de los articulos de la presente Convencién por un Estado Parte.

Para el desarrollo de lo previsto en el presente articulo se tendra en cuenta la naturaleza
progresiva de la vigencia de los derechos econémicos, sociales y culturales objeto de
proteccion por la presente Convencion.

Asimismo, todo Estado Parte puede, en el momento del depésito de su instrumento de
ratificaciéon o de adhesion a la presente Convencidén, o en cualquier momento postetior,
declarar que reconoce la competencia de la Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos
para recibir y examinar las comunicaciones en que un Estado Parte alegue que otro Estado
Parte ha incurrido en violaciones de los derechos humanos establecidos en la presente
Convencion. En dicho caso, se aplicaran todas las normas de procedimiento pertinentes
contenidas en la Convencién Americana sobte Derechos Humanos.

Los Estados Parte podran formular consultas a la Comision en cuestiones relacionadas con la
efectiva aplicacion de la presente Convencidon. Asimismo, podran solicitar a la Comisién
asesoramiento y cooperacion técnica para asegurar la aplicacion efectiva de cualquiera de las
disposiciones de la presente Convenciéon. La Comisiéon, dentro de sus posibilidades, les
brindara asesoramiento y asistencia cuando le sean solicitados.

Todo Estado Parte puede, en el momento del depdsito de su instrumento de ratificacién o de
adhesion a la presente Convencion, o en cualquier momento posterior, declarar que reconoce
como obligatoria y de pleno derecho y sin acuerdo especial la competencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos sobre todos los casos relativos a la interpretaciéon o
aplicaciéon de la presente Convencion.

En dicho caso, se aplicaran todas las normas de procedimiento pertinentes contenidas en la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos.
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CAPITULO VII
Disposiciones generales

Articulo 37. Firma, ratificacion, adhesion y entrada en vigor

La presente Convencién esta abierta a la firma, ratificacién y adhesion por parte de todos los
Estados Miembros de la Organizacion de los Estados Americanos. Después de que entre en
vigor, todos los Estados Miembros de la Organizaciéon que no la hayan firmado estaran en
posibilidad de adherirse a la Convencion.

Esta Convencion esta sujeta a ratificacion por parte de los Estados signatarios de acuerdo con
sus respectivos procedimientos constitucionales. Los instrumentos de ratificaciéon o adhesion
se depositaran en la Secretarfa General de la Organizaciéon de los Estados Americanos.

La presente Convencion entrara en vigor el trigésimo dfa a partir de la fecha en que se haya
depositado el segundo instrumento de ratificacion o adhesion en la Secretarfa General de la
Organizacion de los Estados Americanos.

Para cada Estado que ratifique o se adhiera a la presente Convencién después de que haya sido
depositado el segundo instrumento de ratificaciéon o adhesién, la Convencion entrara en vigor
el trigésimo dia a partir de la fecha en que tal Estado haya depositado el instrumento
correspondiente.

Articulo 38. Reservas

Los Estados Parte podran formular reservas a la Convencién en el momento de su firma,
ratificaciéon o adhesion, siempre que no sean incompatibles con el objeto y fin de la
Convencion y versen sobre una o mas de sus disposiciones especificas.

Articulo 39. Denuncia

La Convencién permanecera en vigor indefinidamente, pero cualquiera de los Estados Parte
podra denunciarla mediante notificaciéon escrita dirigida al Secretario General de la
Organizacion de los Estados Americanos. Transcurrido un afno contado a partir de la fecha de
deposito del instrumento de denuncia, la Convencién cesara en sus efectos para dicho Estado,
permaneciendo en vigor para los demas Estados Parte. L.a denuncia no eximira al Estado Parte
de las obligaciones impuestas por la presente Convencién con respecto a toda accién u
omision ocurrida antes de la fecha en que la denuncia haya entrado en vigor.

Articulo 40. Depésito

El instrumento original de la Convencion, cuyos textos en espanol, francés, inglés y portugués
son igualmente auténticos, sera depositado en la Secretarfa General de la Organizacioén de los
Estados Americanos, la que enviara copia certificada de su texto para su registro y publicacion
a la Secretaria de las Naciones Unidas, de conformidad con el articulo 102 de la Carta de las
Naciones Unidas.
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Articulo 41. Enmiendas

Cualquier Estado Parte puede someter a la Conferencia de Estados Parte propuestas de
enmiendas a esta Convencion.

Las enmiendas entraran en vigor para los Estados ratificantes de las mismas en la fecha en que
dos tercios de los Estados Parte hayan depositado el respectivo instrumento de ratificacion. En
cuanto al resto de los Estados Parte, entraran en vigor en la fecha en que depositen sus
respectivos instrumentos de ratificacion.
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Opinion consultiva OC-22/16 de 26 de febrero de 2016
solicitada por la Republica de Panama'

Titularidad de derechos de las personas juridicas

en el sistema interamericano de derechos humanos (interpretacion y alcance del
articulo 1.2, en relacion con los articulos 1.1, 8, 11.2, 13, 16, 21, 24, 25, 29,
30, 44, 46 y 62.3 de la Convencion Americana sobre derechos humanos, asi como

del articulo 8.1.a y b del protocolo de San Salvador)

Corte Interamericana de Derechos Humanos

[.]

Presentacion de la consulta

1. El 28 de abril de 2014 la Republica de Panama (en adelante “Panama”), con
fundamento en el articulo 64.1 de la Convenciéon Americana® y de conformidad con lo
establecido en el articulo 70.1 y 70.2 del Reglamento’, presenté una solicitud de Opinién
Consultiva sobre la interpretacion y alcance del articulo 1.2, en relaciéon con los articulos 1.1, 8,
11.2, 13, 16, 21, 24, 25, 29, 30, 44, 46 y 62.3 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, asi como del articulo 8.1.a y b del Protocolo de San Salvador (en adelante “la
solicitud” o “la consulta”). En particular, Panama solicit6 que el Tribunal se pronuncie®:

a) en relacién con el articulo 1.2 de la Convencién Americana sobre “[e]l alcance y
proteccion de las personas fisicas por medio de las personas juridicas o
‘entidades no gubernamentales legalmente reconocidas’, tanto para agotar los
procedimientos de la jurisdiccién interna como para plantear denuncias de
violaciéon [a] los derechos humanos ante la Comisiéon Interamericana de
Derechos Humanos”, y “[e]l alcance y la proteccién de los derechos de las

CUADERNO JURIDICO Y POLITICO, Vol. 2, No. 7, enero-marzo de 2017.
Universidad Politécnica de Nicaragua. ISSN 2413-810X | Pags. 90-109.

1! Nota del editor. El contenido de este apartado es un resumen preparado por el equipo de la revista Cuaderno Juridico y Politico
a partir del texto oficial publicado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su sitio web:
http:/ /www.corteidh.ot.ct/docs/opiniones/seriea_22_esp.pdf Se han suprimido algunas notas al pie que estaban en el texto
original que se seleccioné para la elaboracién de este resumen; por tanto, se advierte que la numeracién de las notas al pie de
este tesumen no se corresponde con la numeracién original de la opinién en su versién completa en espafiol. También se
advierte que se ha respetado, excepcionalmente, el estilo de citacién del original que consigna al pie las referencias.

2 Articulo 64.1 de Ia Convencién “Los Estados miembros de la Organizacién podran consultar a la Corte acerca de Ia interpretacidn de esta
Convencién o de otros tratados concernientes a la proteccién de los derechos humanos en los Estados amerticanos. Asimismo, podran consultarla,
en lo que les compete, los érganos enumerados en el capitulo X de la Carta de la Organizacion de los Estados Ameticanos, reformada por el
Protocolo de Buenos Aires”.

3 Articulo 70.1 y 70.2 del Reglamento de Ia Corte Interamericana “1. Las solicitudes de opinién consultiva previstas en el articulo 64.1 de la
Convencién deberan formular con precision las preguntas especificas sobre las cuales se pretende obtener la opinién de la Corte.2: Las solicitudes
de opinién consultiva formuladas por un Estado miembro o por la Comisidn, deberan indicar, ademds, las disposiciones cuya interpretacion se
pide, las consideraciones que ofiginan la consulta y el nombte y direccién del Agente o de los Delegados”.

4 El texto completo de la solicitud puede ser consultada en el siguiente enlace de la pagina web de la Corte:
http:/ /www.corteidh.or.ct/solicitudoc/solicitud_14_11_14_esp.pdf.
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personas juridicas o ‘entidades no gubernamentales legalmente reconocidas’,
como tales, en cuanto instrumentos de las personas fisicas para lograr sus
cometidos legitimos”;

b)  “st el articulo 16 de la Convencién, que reconoce el derecho de los seres
humanos a asociarse, se ve limitado o no por la restriccién de proteccion de las
asociaciones libremente formadas por las personas fisicas como ‘entidades no
gubernamentales legalmente reconocidas’, para proteger sus derechos
expresados y desarrollados por medio de las personas juridicas que se
conforman al amparo del derecho de asociacion”;

¢) la interpretacion del articulo 1.2 a la luz de los articulos 29 y 30 de la
Convencion, y

d)  “la proteccién de derechos humanos de las personas fisicas por medio de
organizaciones no gubernamentales o personas juridicas, de los [...] derechos
[a] 1a proteccion judicial y al debido proceso del articulo 8 de la Convencion; [a]
la intimidad y vida privada del articulo 11 de la Convencién; [a la] libertad de
expresion del articulo 13 de la Convencion; [a] la propiedad privada reconocida
por el articulo 21 de la Convencidn; [a] la igualdad y no discriminacién de los
articulos 1.1 y 24 de la Convencién; [al] derecho de huelga y de formar
federaciones y confederaciones del articulo 8 del Protocolo de San Salvador de
la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos”.

La consulta sobre la titularidad de derechos
de las personas juridicas en el sistema interamericano

34, La Corte estima que el principal problema juridico que fue planteado en la solicitud de
opinién consultiva es si las personas juridicas pueden ser consideradas como titulares de los
derechos establecidos en la Convencién Americana y, por tanto, podrian acceder de forma
directa al sistema interamericano como presuntas victimas. Para dar respuesta a este
interrogante es imperativo realizar una interpretacion del articulo 1.2 de la Convencion
Americana, el cual establece que:

“1.2. Para los efectos de esta Convencion, persona es todo ser humano”.

36. A partir de lo anteriormente sefialado, [...] la Corte procedera a analizar: a) sentido
corriente del término y buena fe; b) objeto y fin del tratado; ) contexto interno del tratado, y
d) interpretacién evolutiva. Por ultimo, con la finalidad de confirmar la interpretacion a la que
se arribe, se hara referencia a uno de los métodos complementarios establecidos en el articulo
32 de la Convencion de Viena, es decir a los trabajos preparatorios de la Convencion.
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a) Sentido corriente de los términos
“persona” y “ser humano” — interpretacion literal

37. La Corte reitera que ya ha establecido que el articulo 1.2 de la Convencién establece
que los derechos reconocidos en dicho instrumento corresponden a personas, es decir, a seres
humanos. En particular, cabe resaltar que la Convenciéon Americana no dejé abierta la
interpretaciéon sobre como debe entenderse el término “persona”, por cuanto el articulo 1.2
precisamente busca establecer una definicién al mismo, lo cual demuestra la intencién de las
partes en darle un sentido especial al término en el marco del tratado, como lo establece el
articulo 31.4 de la Convencién de Viena. De acuerdo a lo anterior, este Tribunal ha entendido
que los dos términos del articulo 1.2 de la Convencién deben entenderse como sinénimos.

38. Al respecto, la Corte observa que el diccionario de la Real Academia Espanola define
“persona” en su primera acepcion como “[ijndividuo de la especie humana”. Por su parte,
dicho diccionario precisa el término “humano” o “humana” en una de sus acepciones como:
“1. adj. Dicho de un ser: Que tiene naturaleza de hombre (I ser racional)”. En similar sentido,
este Tribunal constata que las versiones en inglés , portugués y francés de la Convencion
Americana, las cuales son versiones auténticas del tratado, también hacen una remision expresa
al término “ser humano” como sinénimo de “persona”. Ademas, al verificar el sentido
corriente de los términos en cada uno de estos idiomas, éste es el mismo que se le da en
espanol. Teniendo en cuenta lo anterior, es claro que de la lectura literal del articulo 1.2 de la
Convencion se excluye a otros tipos de personas que no sean seres humanos de la proteccion
brindada por dicho tratado. Lo anterior implica que las personas juridicas en el marco de la
Convencion Americana no son titulares de los derechos establecidos en ésta y, por tanto, no
pueden presentar peticiones o acceder directamente, en calidad de presuntas victimas y
haciendo valer derechos humanos como propios, ante el sistema interamericano.

[.]

b) Objeto y fin del tratado — interpretacion teleolégica

[.]

41. [...] El preambulo de la Convencién Americana hace varias referencias que permiten
establecer el objeto y fin del tratado:

Reafirmando su propdsito de consolidar en este Continente, dentro del cuadro de las
instituciones democraticas, un régimen de libertad personal y de justicia social, fundado
en el respeto de los derechos esenciales del hombre;

Reconociendo gue los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de ser nacional
de determinado Estado, sino que tienen como fundamento los atributos de la persona
bumana, razon por la cual justifican una proteccion internacional, de naturaleza
convencional coadynvante o complementaria de la que ofrece el derecho interno de los
Estados americanos; |...]

Reiterando que, con arreglo a la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
s6lo puede realizarse el ideal del ser humano libre, exento del temor y de la miseria, si
se crean condiciones que permitan a cada persona goar de sus derechos econdmicos,
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Sociales y culturales, tanto como de sus derechos civiles y politicos. (Subrayado fuera del
texto)

42. Teniendo en cuenta lo anterior, la Corte ha afirmado que en el caso de la Convencion
Americana, el objeto y fin del tratado es “la proteccion de los derechos fundamentales de los
seres humanos”, a propésito de lo cual fue disefiada para proteger los derechos humanos de las
personas independientemente de su nacionalidad, frente a su propio Estado o a cualquier otro.
En este sentido, la Convencién Americana prevé expresamente determinadas pautas de
interpretacion en su articulo 29 , entre las que alberga el principio pro persona, que implican
que ninguna disposicién de dicho tratado puede ser interpretada en el sentido de limitar el goce
y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes
de cualquiera de los Estados Parte o de acuerdo con otra convencién en que sea parte uno de
dichos Estados, o bien de excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y otros instrumentos internacionales de la
misma naturaleza.

c) Contexto interno — interpretacion sistematica

44, La Corte resalta que, segun el criterio sistematico, las normas deben ser interpretadas
como parte de un todo cuyo significado y alcance deben fijarse en funcién del sistema juridico
al cual pertenecen. En este sentido, el Tribunal ha considerado que al dar interpretaciéon a un
tratado no sélo se toman en cuenta los acuerdos e instrumentos formalmente relacionados con
éste (inciso segundo del articulo 31 de la Convencién de Viena), sino también el sistema dentro
del cual se inscribe (inciso tercero del articulo 31), esto es, el sistema interamericano de
proteccion de los derechos humanos.

45. En el marco de una interpretacion sistematica de la Convenciéon se deben tener en
cuenta todas las disposiciones que la integran y los acuerdos e instrumentos formalmente
relacionados con ella, como por ejemplo, la Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre, por cuanto permiten verificar si la interpretacion dada a una norma o término en
concreto es coherente con el sentido de las demas disposiciones. Concretamente, las normas
que se analizaran en este capitulo muestran la utilizacién de la palabra “persona” en el contexto
del tratado y de la Declaracion Americana.

46. Al respecto, la primera parte de la Declaracion Americana se refiere a:

Que los pueblos americanos han dignificado la persona humana y que sus constituciones
nacionales reconocen que las instituciones juridicas y politicas, rectoras de la vida en sociedad,
tienen como fin principal la proteccion de los derechos esenciales del hombre y la creacion de
cireunstancias que le permitan progresar espiritual y materialmente y alcanzar la felicidad;

Que, en repetidas ocasiones, los Estados americanos han reconocido que los derechos esenciales
del hombre no nacen del hecho de ser nacional de determinado Estado sino que tienen como
Sfundamento los atributos de la persona humana;

Que la proteccion internacional de los derechos del hombre debe ser guia principalisima del
derecho americano en evolucion;
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Que la consagracion americana de los derechos esenciales del hombre unida a las garantias
ofrecidas por el régimen interno de los Estados, establece el sistema inicial de proteccion que
los Estados americanos consideran adecuado a las actuales circunstancias sociales y juridicas,
no sin reconocer que deberdn fortalecerlo cada vez mds en el campo internacional, a medida
que esas circunstancias vayan siendo mds propicias. (Subrayado fuera del texto)

47. La Corte considera que el Preambulo de la Convencién Americana |...], asi como las
primeras consideraciones de la Declaracion Americana, muestran que estos instrumentos
fueron creados con la intencién de centrar la proteccion vy titularidad de los derechos en el ser
humano. Lo anterior se infiere de la constante referencia a palabras tales como “hombre” o
“persona humana”, los cuales denotan que no se estaba teniendo en cuenta la figura de las
personas juridicas a la hora de redactar dichos instrumentos. Sobre la Declaracién Americana,
el Consejo Interamericano de Jurisconsultos sobre la Conferencia de Bogotda manifesté que
“le]s evidente que la Declaraciéon de Bogota no crea una obligacién juridica contractual, pero
también lo es el hecho de que ella sefala una orientaciéon bien definida en el sentido de la
proteccién internacional de los derechos fundamentales de la persona humana” .

48. Por otra parte, la expresion “toda persona” es utilizada en numerosos articulos de la
Convenciéon Americana y de la Declaracion Americana, siempre para hacer referencia a los
derechos de los seres humanos. Como se analizara posteriormente [...], algunos de los
derechos consagrados en estos articulos son inherentes a la condicién de ser humano, como
pot ejemplo los derechos a la vida, a la integridad personal o a la libertad personal, entre otros.
Otros de estos derechos, como el de propiedad o la libertad de expresion, podrian llegar a ser
ejercidos por personas naturales a través de personas juridicas [...], como una empresa o un
medio de comunicacion, sin embargo, ninguno de los articulos mencionados anteriormente
contienen alguna expresion que le conceda a las personas juridicas titularidad de estos derechos
o que permitan inferir una excepcion a lo establecido en el articulo 1.2 de la Convencién.

d) Otros sistemas de proteccion de los derechos humanos
y derecho comparado - Interpretacion evolutiva

49. Este Tribunal ha sefialado en otras oportunidades’ que los tratados de derechos
humanos son instrumentos vivos, cuya interpretacion tiene que acompafar la evolucion de los
tiempos y las condiciones de vida actuales. Tal interpretacién evolutiva es consecuente con las
reglas generales de interpretacion establecidas en el articulo 29 de la Convencién Americana,
asf como en la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados’. Ademis, el paragrafo
tercero del articulo 31 de la Convencién de Viena autoriza la utilizaciéon para la interpretacion
de medios tales como los acuerdos o la practica® o reglas relevantes del derecho internacional’
que los Estados hayan manifestado sobre la materia del tratado, los cuales son algunos de los

5 Comité Juridico Interamericano, Recomendaciones e informes, 1949-1953 (1955), p. 107.

6 Cft. Opinién Consultiva OC-16/99, pétr. 114; Caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 24 de febtero de
2012. Setie C No. 239, patr. 83; Caso Artavia Mutillo y otros (Fecundacién in vitro) Vs. Costa Rica, patt. 245, y Opinién Consultiva OC-21/14,
parr. 55. En similar sentido, el Preimbulo de la Declaracion Ameticana de los Derechos y Deberes del Hombre indica: “[qjue la proteccion
internacional de los derechos del hombre debe ser guia principalisima del derecho americano en evolucion”.

7 Cft. Opinién Consultiva OC-16/99, par. 114, y Opinién Consultiva OC-21/14, pérr. 55.

8 Caso Artavia Murillo y otros (Fecundacién in vitro) Vs. Costa Rica, parr. 245. Cft. TEDH, Caso Rasmussen vs. Dinamarca, (No. 8777/79),
Sentencia de 28 de noviembre de 1984, parr. 41; Caso Inze vs. Austtia, (No. 8695/79) Sentencia de 28 de octubre de 1987, patt. 42, y Caso Toth vs.
Austtia, No. 11894/85), Sentencia de 25 noviembre de 1991, patt. 77.

9 Caso Artavia Mutillo y otros (Fecundacién in vitro) Vs. Costa Rica, patr. 245. Cfr. TEDH, Caso Golder vs. Reino Unido, (No. 4451/70),
Sentencia de 12 de diciembre de 1975, parr. 35.
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métodos que se relacionan con una visién evolutiva de la interpretacion del tratado. Teniendo
en cuenta lo anterior, la Corte procedera a analizar: i) la proteccion a personas juridicas en
otros tribunales u organismos internacionales de derechos humanos, y ii) la protecciéon a
personas juridicas en el derecho interno de los Estados Parte.

i) Tribunales y organismos internacionales

a) Sistema europeo

51. Este Tribunal denota que el Convenio Europeo no contiene una definicion del término
“persona” a diferencia de la Convencién Americana. El Convenio Europeo se limita en todos
sus articulos al uso de la expresion “toda persona”, sin especificar si se trata de la persona
humana o persona juridica. Asimismo, el Preambulo del Convenio hace énfasis solamente en el
valor de los derechos humanos como un medio para asegurar la justicia y la paz en Europa. En
efecto, los tnicos articulos en los cuales se hace alusion directamente a la persona juridica son
el 34 del Convenio Europeo y el 1 del Protocolo Adicional No. 1. Al respecto, la Corte
observa que el articulo 34 establece que:

ARTICULO 34 Demandas individuales: El Tribunal podrd conocer de nna demanda
presentada por cualquier persona fisica, organizacion no gubernamental o grupo de
particulares que se considere victima de una violacion por una de las Altas Partes
Contratantes de los derechos reconocidos en el Convenio o sus Protocolos. Las Altas Partes
Contratantes se comprometen a no poner traba alguna al eercicio eficaz de este derecho.

(Resaltado fuera del texto)
52. Por su parte, el articulo 1 del Protocolo Adicional No. 1 indica que:

ARTICULO 1 Proteccion de la propiedad: Toda persona fisica o juridica tiene derecho al
respeto de sus bienes. Nadie podrd ser privado de su propiedad sino por causa de utilidad
priblica y en las condiciones previstas por la ley y los principios generales del Derecho
Internacional. Las disposiciones precedentes se entienden sin perjuicio del derecho que tienen
los Estados de dictar las leyes que estimen necesarias para la reglamentacion del uso de los
bienes de acuerdo con el interés general o para garantizar el pago de los impuestos, de otras
contribuciones o de las multas. (Resaltado fuera del texto)

53. [...] La interpretacién del articulo 34 del Convenio ha conllevado que el Tribunal
Europeo no solo haya conocido casos de personas juridicas relacionados con el derecho a la
propiedad, lo cual expresamente lo permite el articulo 1 del Protocolo No. 1 del Convenio
Europeo, sino que también ha analizado casos relacionados con derechos tales como a la
libertad de expresion' (articulo 10 del Convenio Europeo), a la no discriminacion'! (articulo 14
del Convenio), a un proceso equitativo'” (articulo 6 del Convenio), de libertad de reunion y

10'TEDH, Autronic AG Vs. Suiza [Corte Plena, Serie A, No. 178), Sentencia de 22 de mayo de 1990, patr. 47.

11 TEDH, Religionsgemeinschaft der Zeugen Jehovas y Otros Vs. Austtia, (No. 40825/98), Sentencia de 31 de julio de 2008, pérrs. 87 2 99.

12 TEDH, Ern Makina Sanayi y Ticatet AS Vs. Turquia, (No. 70830/01), Sentenciad de 3 de mayo de 2007, parrs. 28-30, y TEDH, Asunto
Stoeterdj Zangersheide N.V. y Otros Vs. Bélgica, (No. 47295/99), Sentencia de 22 de diciembre de 2004, patr. 36.
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asociacion® (articulo 11 del Convenio), a libertad de pensamiento, conciencia y de religion'
(articulo 9 del Convenio) o a la vida privada y familiar'® (articulo 8 del Convenio).

54. Ahora bien, la Corte considera necesario hacer referencia en este punto al articulo 44
de la Convencién Americana, dado que varias de las observaciones escritas presentadas
hicieron notar que el articulo 34 del Convenio Europeo serfa materialmente idéntico al articulo
44 de la Convencion y que con base en dicho articulo, el sistema europeo ha concedido el
acceso a las personas juridicas. Por lo anterior, surge la pregunta sobre si serfa posible hacer
extensiva la proteccion a las personas juridicas como se ha hecho en el sistema europeo. Al
respecto, el articulo 44 de la Convencién Americana dispone que:

Articulo 44: Cualquier persona o grupo de personas, o entidad no
gubernamental legalmente reconocida en uno o mds Estados miembros de la
Organizacion, puede presentar a la Comision peticiones que contengan denuncias o quejas de
violacion de esta Convencion por un Estado parte. (Resaltado fuera del texto)

55. La Corte considera que del tenor literal de los articulos 44 de la Convencion y 34 del
Convenio se podria llegar a afirmar que la redacciéon de las dos normas es sustancialmente
similar. Sin embargo, la diferencia radica en que el articulo 34 del ultimo afiade un requisito al
establecer que puede presentar una peticién cualquier persona “que se considere victima de
una violacién por una de las Altas Partes Contratantes de los derechos reconocidos en el
Convenio o sus Protocolos”. Esto implica que la persona que presenta la peticiéon ante el
Tribunal Europeo debe acreditar que es presunta victima del caso, es decir, en el caso de las
personas juridicas, por ejemplo, estas tienen que encontrarse directamente afectadas en sus
propios derechos por el acto o la omisién que se esté alegando y no podtian presentar
peticiones respecto a presuntas violaciones a los derechos de sus miembros o de terceros.

b) Sistema africano

57. Respecto a la Carta Africana sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos (en
adelante “la Carta Africana”), la Corte observa que ésta no ofrece una definicion sobre el
término “persona”. Tampoco se encontré una interpretacioén oficial realizada por parte de sus
6rganos judiciales, sobre si el término “pueblos™’; al que hace referencia la Carta, podria llegar
a cobijar a personas juridicas. Por ello, no es posible determinar de manera concluyente si las
personas juridicas en el sistema africano son titulares de derechos y pueden ser consideradas
victimas de manera directa.

13 TEDH, Asunto Syndicat Nationale Des Professionnels Des Procédutes Collectives Vs. Francia, (No. 70387/01), Sentencia de 21 de junio de
2006.

14 TEDH, Church of Scientology Vs. Suecia [D y R], No. 16), Sentencia de 5 mayo de 1979, parr. 68.

15 TEDH, Colas Est y Otros Vs. Francia, No. 37971/97), Sentencia de 16 de abtil de 2002, parrs. 40 a 41, y TEDH, Ernst y Otros Vs. Bélgica,
(No. 33400/96), Sentencia de 15 de junio de 2003, pérr. 109.

16 T.a Carta Africana incluye a los “pueblos” como los titulares del derecho. Por ejemplo, son titulares al derecho a la igualdad
(articulo 19), a la existencia y autodeterminacién (articulo 20), a la libre disposicién de sus riquezas y recursos naturales
(articulo 21), al desarrollo (articulo 22), a la paz y a la seguridad (articulo 23) asi como a un entorno general satisfactorio
favorable a su desatrollo (articulo 24).
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c) Sistema universal

59. La Corte constata que los derechos humanos contenidos en el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (en adelante el “PIDCP”) no son extensivos a las personas
juridicas. La interpretacion oficial de este instrumento establece de manera clara que solamente
los individuos pueden someter una denuncia ante el Comité de Derechos Humanos (en
adelante “CDH” o el “Comité de Derechos Humanos”). Al respecto, el CDH ha establecido
que, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 1 del Protocolo Facultativo del PICDP,
solamente los individuos pueden presentar denuncias ante este 6rgano'’. Asimismo, la
Observacion General nimero 31 del CDH establece que “[lJos beneficiarios de los derechos
reconocidos por el Pacto son los individuos”'®. Asimismo, en varias resoluciones, el Comité de
Derechos Humanos, ha insistido en que, “independientemente de que pareciera que los
alegatos tengan relacién con cuestiones del Pacto”", las personas juridicas no cuentan con
capacidad procesal ante el 6rgano. Sumado a esto, el Comité de Derechos Humanos exige que,
quien presente la denuncia, sea al mismo tiempo la victima de los derechos presuntamente
violados™.

60. Distinta es la situacién a la luz de la Convencién Internacional sobre la Eliminacion de
todas las formas de Discriminaciéon Racial, la cual hace referencia expresa la prohibiciéon de
discriminacién en contra de grupos u organizaciones™. En desatrollo de lo anterior, el Comité
para la Eliminacién de la Discriminaciéon Racial (en adelante CERD) ha establecido que las
personas juridicas pueden denunciar violaciones que afecten sus derechos, siempre y cuando
éstas hayan sido perjudicadas y puedan considerarse victimas del caso™. En este sentido, el
CERD ha reconocido la capacidad de las personas juridicas de presentar denuncias por
concepto de violaciones a sus propios derechos y también por violaciones a los derechos de
sus miembros, accionistas y propietarios, tanto de manera individual como colectiva®™.

ol. [...] La Corte denota que tanto el articulo 2 del Protocolo Facultativo de la CEDAW?,
como el articulo 2 del Protocolo adicional al PIDESC® establecen que los “grupos de

17 CDH, V.S. Vs. Bielorrusia, No. 1749/2008. 31 de Octubre de 2011, pérr. 7.3. (“Given the fact that under article 1 of the
Optional Protocol only individuals may submit a communication to the Committee, it considers that the author, by claiming
violations of the rights of the Religious Union, which are not protected by the Covenant, has no standing under article 1 of the
Optional Protocol”) .

18 CDH, Observacion General No. 31. 26 de mayo de 2004, parr. 9..

19 CDH, A newspaper publishing Company Vs. Trinidad y Tobago, No. 360/1989. 14 de julio de 1989, pérr. 3.2. (“A company
incorporated under the laws of a State party to the Optional Protocol, as such, has no standing under article 1, regardless of
whether its allegations appear to raise issues under the Covenant.”); A publication Company and A printing Company Vs.
Trinidad y Tobago, No. 361/1989. 14 de julio de 1989, y J.R.T. y el Partido W.G. Vs. Canada, No. 104/1981. 6 abril de 1983.
20 CDH, A Group of Association For the Defence of The Rights of Disabled and Handicapped Persons in Italy Vs. Italia, No.
163/1984. 10 de Abril de 1984, pérr. 6.2.

21 Por ejemplo, el articulo 2.1.a de la Convencién establece que: “1. Los Estados partes condenan la discriminacién racial y se
comprometen a seguit, pot todos los medios apropiados y sin dilaciones, una politica encaminada a eliminar la discriminacién
racial en todas sus formas y a promover el entendimiento entre todas las razas, y con tal objeto: a) Cada Estado parte se
compromete a no incurrir en ningun acto o practica de discriminaciéon racial contra personas, grupos de personas o
instituciones y a velar por que todas las autoridades publicas e instituciones publicas, nacionales y locales, actien en
conformidad con esta obligacion”.

22 CERD, The Documentation and Advisory Centre on Racial Discrimination (DACRD) Vs. Dinamarca, No. 28/2003.
Declarado inadmisible el 26 de agosto de 2003, parr.6.4, y CERD, Caso L.a Comunidad Judia de Oslo y Otros Vs. Noruega,
No. 30/2003. 15 de agosto de 2005, parr. 7.4.

2 CERD, TBB-Turkish Union in Betlin/Brandenburg Vs. Alemania, No. 48/2010. 26 de fbrero de 2013, parrs. 11.2y 11.3.

2 Articulo 2. “Las comunicaciones podran ser presentadas por personas o grupos de personas que se hallen bajo la
jurisdiccion del Estado Parte y que aleguen ser victimas de una violacién por ese Estado Parte de cualquiera de los derechos
enunciados en la Convencioén, o en nombre de esas personas o grupos de personas. Cuando se presente una comunicacion en
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personas” si pueden presentar denuncias en nombre de individuos o grupos de individuos,
siempre y cuando estos individuos aleguen, a su vez, el estatus de victima de una violaciéon de
los derechos otorgados por las Convenciones.

[.]

ii) Reconocimiento de derechos a personas
Juridicas en el derecho interno

04. [...] La Corte constata que en todos los paises que han ratificado la jurisdiccion de la
Corte se reconocen directamente derechos fundamentales a las personas juridicas, que pueden
coincidir con aquellos consagrados en la Convenciéon Americana. Segin la informacién
analizada por este Tribunal, los derechos que comtinmente® se le reconocen a las personas
juridicas son los de propiedad”, libertad de expresion®, peticion™ y asociacién™. Asimismo, la
Corte observa que estos derechos no necesariamente se garantizan para todo tipo de personas

nombre de personas o grupos de personas, se requerira su consentimiento, a menos que el autor pueda justificar el actuar en su
nombre sin tal consentimiento”.

25 Articulo 2. Comunicaciones: “Las comunicaciones podran ser presentadas por personas o grupos de personas que se hallen
bajo la jurisdiccion de un Estado Patte y que aleguen ser victimas de una violacién por ese Estado Parte de cualquiera de los
detechos econémicos, sociales y culturales enunciados en el Pacto. Para presentar una comunicaciéon en nombre de personas o
grupos de personas se requerird su consentimiento, a menos que el autor pueda justificar que actia en su nombre sin tal
consentimiento”.

26 Otros derechos que la Corte constaté que se le reconocen a personas juridicas en la regién son, inter alia: a las garantias
judiciales, al debido proceso, a la legalidad, de audiencia, a la seguridad juridica, a la informacién piblica , de reunidn, a la
inviolabilidad de la correspondencia y demds formas de comunicacién privada, a la inviolabilidad de domicilio, a solicitar la
rectificacién, actualizacién, inclusién o supresién de los datos personales que le corresponda, a la personalidad, al libre
desarrollo de la personalidad, a la libertad de ensefianza, a la libertad religiosa o de creencias, a la libertad de contratacién, a la
libertad de trabajo, a libertad de empresa, comercio e industria, a la libre competencia, a fundar medios de comunicacién, a
fundar centros educativos, a la igualdad, al buen nombre, a la honra, y al habeas data.

27 Al respecto ver: Articulo 16 Constitucién de Barbados; articulos 14, 56, y 315.1 de la Constitucién Politica del Estado
Plurinacional de Bolivia; Sentencia No. T-396/93 de la Corte Constitucional de Colombia, 16 de septiembre 1993; Sentencia:
00128 Expediente: 98-000128-0004-CI, Sala Primera de la Corte Suprema de Costa Rica, 16 de diciembre de 1998 ; articulo 2
de la Constitucién de El Salvador y Sentencia de 9 de marzo de 2011, Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia, Proceso de Amparo 948-2008; articulo 39 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala; articulo 36 de la
Constitucién de la Republica de Haitf; Suprema Corte de Justicia de la Nacién de México, Contradiccion de Tesis 360/2013,
Fecha de resolucion: sesionado el 21 de abril de 2014; articulos 103 de la Constitucién Politica de la Republica de Nicaragua;
Exp. n.° 4972-2006-PA/TC, La Libertad, Corporacion Meier S.A.C. y Persolar S.A.C. Sentencia del Tribunal Constitucional
del Pert; articulo 47 de la Constitucién Politica de la Republica de Panama; articulo 34 de la Constitucién de Surinam, y
Sentencia TC/0242/13, Tribunal Constitucional de Republica Dominicana, 29 de noviembre de 2013.

28 Al respecto ver: Articulo 35 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala; Sentencia No. T-396/93, Corte
Constitucional de Colombia, 16 de septiembre 1993; Exp. n.° 4972-2006-PA/TC, La Libertad, Corporacién Meier S.A.C. y
Persolar S.A.C. Sentencia del Tribunal Constitucional del Perd, y articulo 26 de la Constitucién Nacional de Paraguay.

29 Al respecto ver: Sentencia No. T-396/93, Corte Constitucional de Colombia, 16 de septiembre 1993; sentencia de 7 de
noviembre de 2008, Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de El Salvador, Proceso de amparo 103-2006;
articulo 80 de la Constituciéon de Honduras; Suprema Corte de Justicia de la Nacién de México Contradiccion de Tesis
360/2013, Fecha de tesolucion: sesionado el 21 de abril de 2014; Exp. n.° 4972-2006-PA/'TC, La Libertad, Corporacion Meier
S.A.C. y Persolar S.A.C. Sentencia del Tribunal Constitucional del Pert; articulo 41 de la Constitucién Politica de la Republica
de Panamd, y articulo 40 de la Constitucién Nacional de Paraguay.

30 Articulo 34 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala; Sentencia No. T-396/93, Corte Constitucional de
Colombia, 16 de septiembre 1993; Sentencia con nimero de Expediente: 08-007986-0007-CO, Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia de Costa Rica, 8 de septiembre de 2009; Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de El
Salvador, Proceso Constitucional 23-R-96, Ramirez y Marcelino vrs. Concejo Municipal de San Juan Opico, sentencia de 8 de
octubre de 1998; articulo 31 y 31.1 de la Constitucién de la Republica de Haitf; Suprema Corte de Justicia de la Nacién de
Meéxico, Contradiccién de Tesis 360/2013, Fecha de resolucion: sesionado el 21 de abril de 2014, y Exp. n.° 4972-2006-
PA/TC, La Libertad, Corporacién Meier S.A.C. y Persolar S.A.C. Sentencia del Tribunal Constitucional del Pert.
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juridicas, dado que algunos estan orientados a proteger tipos especiales de las mismas, como es
el caso de algunos derechos que les son otorgados tnicamente a los sindicatos™, a los partidos
politicos™, a los pueblos indigenas™, a las comunidades afrodescendientes™ o a instituciones o
grupos especificos™.

05. Asimismo, la Corte nota que en gran parte de los paises de la region a las personas
juridicas se les otorga la posibilidad de interponer una accién de amparo o recursos analogos
en defensa de los derechos que les son reconocidos™.

31 Bolivia (articulo 51 de la Constitucién Politica); Brasil (articulos 8, 74.IV. § 2°, y 103 IX de la Constitucién Politica);
Honduras (articulo 128.14 de la Constitucién Politica); Nicaragua (articulo 87 Constitucion Politica); Panama (articulos 68 y 69
de la Constitucién Politica); Paraguay (articulos 96-98 Constituciéon Nacional); Pera (articulos 28 y42 de la Constitucién
Politica), y Sutinam (articulo 32 de la Constitucién).

32 Argentina (articulo 38 de la Constitucién Nacional); Brasil (articulos 17, 74.1V. § 2°, y 103.VIII de la Constitucién Politica);
Colombia (articulos 107 y 108 de la Constitucién Politica); Haiti (articulo 31.1 de la Constitucién); Honduras (articulo 47 de la
Constitucién Politica), Nicaragua (articulos 55, 173.7, 173.11, 173.12, 173.13 de la Constitucién Politica); Panama (articulo 140
de la Constitucién Politica); Paraguay (articulos 124-126 de la Constitucién Nacional), y Perd (articulo 35 de la Constitucién
Politica).

3 Bolivia (articulos 30 y 32 entre otros de la Constitucién Politica); Brasil (atticulos 231, y 232 de la Constitucién Politica);
Colombia (articulo 329 de la Constitucién Politica); Nicaragua (articulos 121 y 103 de la Constituciéon Politica); Panama
(articulos 124 y 127 de la Constitucién Politica), y Paraguay (articulos 62-67 de la Constitucién Nacional)

34 Bolivia (articulos 32,100.1 y 395.1 de la Constitucién Politica), y Nicaragua (articulos 89, 90 y 121 de la Constitucién Politica).
3 En Pert, por ejemplo, se reconoce el derecho a la inafectacion de todo impuesto que afecte bienes, actividades o servicios
propios en el caso de las universidades, institutos superiores y demas centros educativos (articulo 19 de la Constitucién
Politica). En Chile, se le otorga derecho a las iglesias, confesiones e instituciones religiosas con respecto a los bienes que
otorgan y reconocen las leyes en vigor (articulo 19.6 de la Constitucién Politica). En Nicaragua a los centros educativos
privados de orientacion religiosa a impartir religién como materia extracurricular, asi como a las universidades y centros de
educacién téenica superior a gozar de autonomia académica, financiera, organica y administrativa, y exencién de impuestos.
Los bienes y rentas de las universidades y centros de educaciéon técnica superior no pueden ser objeto de intervencion,
expropiacién ni embargo, se garantiza la libertad de catedra, el Estado promueve y protege la libre creacién, investigacion y
difusion de las ciencias, la tecnologfa, las artes y las letras, y garantiza y protege la propiedad intelectual (articulos 124 y 125 de
la Constitucién Politica); también en Nicaragua, se establece la exencién de impuestos en relacién con importaciones
especificas que hagan los medios de comunicacion social asi como la prohibiciéon de censurarlos previamente (articulo 68 de la
Constitucién Politica); asimismo, en Nicaragua se otorga el derecho a “los campesinos y demas sectores productivos” a
participar mediante sus propias organizaciones en la definicién de politicas de transformacién agraria (articulos 108 y 111 de la
Constitucién Politica). En Panama se le reconoce derechos a la Universidad Oficial de Panama (articulos 103 y 104 de la
Constitucién Politica).

36 Argentina (Articulo 43 de la Constitucién Nacional. Adicionalmente ver Ley N°16.986 o Ley Reglamentaria de la
Accién de Amparo, articulo 5); Bolivia (articulo 128 y 129 de la Constitucién Politica. Ver también Sentencia 0763/2011 R,
Tribunal Constitucional del Bolivia, 20 de mayo de 2011); Brasil (Articulo 5, LXX de la Constitucién Politica); Chile (articulo
20 de la Constitucion Politica); Colombia (Sentencia T-411/92, Corte Constitucional de Colombia, 17 de junio de 1992); Costa
Rica (articulo 48 de la Constitucién Politica y articulos 57 y 58 de la Ley de la Jurisdiccién Constitucional, Ley N°7135);
Ecuador (articulos 86 y 88 de la Constituciéon Politica, articulo 9 de la Ley Otganica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional. También ver sentencia N°001-14-PJO-CC, Caso N° 0067-11-JD, Corte Constitucional del Ecuador, 23 de abril
de 2014); El Salvador (articulo 247 de la Constitucion. En relacion ver la sentencia de 9 de marzo de 2011, Sala de lo
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Proceso de Amparo 948-2008); Honduras (articulo 183 de la Constitucién
Politica y articulo 44 de la Ley sobre Justicia Constitucional); México (articulos 8 y 9 de la Ley de Amparo. Ver al respecto:
Suprema Corte de Justicia de la Nacién de México, Contradiccién de Tesis 360/2013, Fecha de resolucién: sesionado el 21 de
abril de 2014); Nicaragua (articulo 45 de la Constitucién y articulo 23 de la Ley de Amparo, Ley N°49); Paraguay (articulo 134
de la Constituciéon Nacional y atticulos 4 y 5 de la Ley N°340/71 que reglamenta ¢l Amparo); Pera (articulo 200 de la
Constitucién Politica y articulo 26 de la Ley de Habeas Corpus y Amparo, Ley N°235006); Republica Dominicana (articulo 72
de la Constitucién Dominicana, articulo 2 de la Ley N°437-06 que establece el Recurso de Amparo y articulo 67 de la Ley
N°137-11 del Tribunal Constitucional y de los Procedimientos Constitucionales), y Uruguay (articulo 1 de la Ley 16011,
Regulacion de Disposiciones relativa a la Accién de Amparo).
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Conclusidn sobre la interpretacion

70. Habiendo empleado en forma simultinea y conjunta los distintos criterios
hermenéuticos establecidos en los articulos 31 y 32 de la Convencién de Viena, la Corte
concluye que de una interpretacion del articulo 1.2 de la Convenciéon Americana, de buena fe,
acorde con el sentido natural de los términos empleados en la Convencién y teniendo en
cuenta el contexto y el objeto y fin de la misma, se desprende con claridad que las personas
juridicas no son titulares de derechos convencionales, por lo que no pueden ser consideradas
como presuntas victimas en el marco de los procesos contenciosos ante el sistema
interamericano.

Las comunidades indigenas y tribales
y las organizaciones sindicales

[.]

73. En una primera etapa, al declarar violaciones de derechos humanos en los casos
relacionados con comunidades indigenas o tribales, la Corte consideraba unicamente como
sujetos de derecho a los miembros de las comunidades y no a estas tltimas como tal’’. Por ello,
se declaraba como victimas a las personas individuales y no la colectividad a la que pertenecian.

74. En el ano 2012, en el Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku 1's. Ecunador por primera
vez la Corte reconocié como titulares de derechos protegidos en la Convenciéon no solo a los
miembros de una comunidad indigena sino a ésta en si misma™. En dicho caso, este Tribunal
consideré que se habfan violado los derechos del pueblo indigena Kichwa de Sarayaku a la
consulta, a la propiedad comunal indigena, a la identidad cultural, a las garantias judiciales y a la
proteccion judicial. Asimismo, sostuvo que el Estado era responsable por haber puesto
gravemente en riesgo los derechos a la vida e integridad personal de los miembros de la
comunidad. En este sentido, la Corte manifesté que hay algunos derechos que los miembros
de las comunidades indigenas gozan por si mismos, mientras que hay otros derechos cuyo
ejercicio se hace en forma colectiva a través de las comunidades.

[.]

78. Ademas de la jurisprudencia indicada anteriormente, la Corte resalta que el Convenio
No. 169 de la OIT” y la Declaracién de las Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos

37 Cfr. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de
agosto de 2001. Serie C No. 79; Caso de la Comunidad Moiwana Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia 15 de junio de 2005. Serie C No. 124; Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay.
Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C No. 125; Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa
Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146; Caso del Pueblo Saramaka.
Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No.
172, y Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek. Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de agosto de
2010 Serie C No. 214.

38 Cfr. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 2012. Serie
C No. 245, puntos declarativos 2 a 4.

3 El articulo 3.1 del Convenio dispone que “[lJos pueblos indigenas y tribales deberan gozar plenamente de los derechos
humanos y libertades fundamentales, sin obstaculos ni discriminacion [y que Ijas disposiciones de es|e] Convenio se aplicaran
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Indigenas4() de 2007 reconocen la titularidad de derechos humanos tanto a las comunidades

indigenas como a sus miembros.

84. Por consiguiente, la Corte reitera que las comunidades indigenas y tribales son titulares
de algunos de los derechos protegidos en la Convencion y, por tanto, pueden acceder ante el
sistema interamericano |[...].

Sindicatos, federaciones y confederaciones
— Analisis del articulo 8 del Protocolo de San Salvador

85. [...] Los derechos sindicales estin consagrados en el articulo 8 del Protocolo en los
siguientes términos:

1. Los Estados partes garantizardn:

a. el derecho de los trabajadores a organizar sindicatos y a afiliarse al de su eleccion, para la
proteccion y promocion de sus intereses. Como proyeccion de este derecho, los Estados partes
permitiran a los sindicatos formar federaciones y confederaciones nacionales y asociarse a las
Ya_existentes, asi como formar organizaciones sindicales internacionales y asociarse a la de su
eleccion. L os Estados partes también permitirin _gue los sindicatos, federaciones y
confederaciones funcionen libremente;

b. el derecho a la huelga.

2. El ¢jercicio de los derechos enunciados precedentemente solo puede estar sujeto a las
limitaciones y restricciones previstas por la ley, siempre que éstos sean propios a una sociedad
democritica, necesarios para salvaguardar el orden priblico, para proteger la salud o la moral
priblicas, asi como los derechos y las libertades de los demas. Los miembros de las fuerzas
armadas y de policia, al igual que los de otros servicios piiblicos esenciales, estardan sujetos a
las limitaciones y restricciones gue imponga la ley.

3. Nadie podri ser obligado a pertenecer a un sindicato. (Subrayado fuera del texto)

86. Al respecto, la Corte reitera que tiene competencia para decidir sobre casos
contenciosos en torno a los derechos contenidos en el articulo 8.1.a en virtud de lo dispuesto
en el articulo 19.6 del Protocolo. En efecto, este ultimo permite la aplicacion del sistema de
peticiones individuales regulado por los articulos 44 a 51 y 61 a 69 de la Convencién
Americana si los derechos sindicales o el derecho a la educacion (articulo 13 del Protocolo)
fueran violados por una accién u omisién imputable directamente a un Estado Parte del
Protocolo*.

sin discriminacién a los hombres y mujeres de esos pueblos”. Convenio sobre pueblos indigenas y tribales en paises
independientes, N° 169 de 5 septiembre 1991.

40 El articulo 1 de la Declaracién sefiala que “[I]os indigenas tienen derecho, como pueblos o como personas, al disfrute pleno
de todos los derechos humanos y las libertades fundamentales reconocidos por la Carta de las Naciones Unidas, la Declaracién
Universal de Derechos Humanos y la normativa internacional de los derechos humanos”. Declaracién de las Naciones Unidas
sobre los derechos de los pueblos indigenas. Resolucion 61/295 aprobada por la Asamblea General en su 107a. sesion
plenaria, 13 de septiembre de 2007.

41 Cfr. Caso Gonzales Lluy y otros Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 01 de
septiembre de 2015. Serie C No. 298, parr. 234.
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87. Hasta el momento, la Corte no ha tenido la oportunidad para pronunciarse sobre
alegadas violaciones de los referidos derechos sindicales. Sin embargo, en un caso relativo a un
dirigente sindical, el Tribunal tuvo oportunidad de hacer referencia a “lo sefialado en el
Protocolo de San Salvador [...] y en el Convenio No. 87 de la OIT relativo a la Libertad
Sindical y a la Proteccion del Derecho de Sindicacion |...], los cuales en sus articulos 8.1.a y 11,
respectivamente, comprenden la obligaciéon del Estado de permitir que los sindicatos,
federaciones y confederaciones funcionen libremente”*.

89. Respecto al sentido corriente de los términos |[...], la Corte destaca que el referido
articulo 8.1.a del Protocolo hace una aparente diferenciaciéon entre los trabajadores, por un
lado, y los sindicatos, las federaciones y las confederaciones, por el otro. Inicialmente, dicho
articulo sefala que debe “garantizarse” el derecho de los trabajadores a organizar sindicatos y a
afiliarse al de su eleccién y, con posterioridad a ello, indica que como proyeccion de este
derecho, se les “permitira” a los sindicatos, las federaciones y las confederaciones su libre
funcionamiento y a los sindicatos, adicionalmente, asociarse.

91. De acuerdo al sentido corriente de los términos, la Corte entiende entonces que
cuando el articulo sefiala que los Estados “permitiran”; lo que la norma busca es que los
Estados hagan posible el libre funcionamiento de los sindicatos, las federaciones vy
confederaciones, as{ como que se asocien y formen federaciones y confederaciones nacionales,
y organizaciones sindicales internacionales. Ese libre funcionamiento implica que estas
organizaciones colectivas tienen la capacidad de, por ejemplo, crear sus propios estatutos,
elegir a sus representantes o manejar sus finanzas. Asimismo, asociarse y formar otras
organizaciones colectivas también supone que tienen la capacidad para llevar a cabo esos actos.
La capacidad de obrar implica la existencia de la personalidad juridica de los sindicatos, las
federaciones y las confederaciones. Ello conlleva a la Corte a concluir que el uso del término
“permitir” en el marco del articulo 8 del Protocolo presupone entonces que los sindicatos, las
federaciones y las confederaciones constituyen personas juridicas distintas a sus asociados con
capacidad diferente a las de ellos para contraer obligaciones, y adquirir y ejercer derechos, tales
como, al libre funcionamiento. Ademas, las organizaciones sindicales tendrian el derecho de
asociarse y formar federaciones y confederaciones nacionales, y organizaciones sindicales
internacionales.

93. Con relacién a una interpretacion sistematica, la Corte nota que el encabezado del
articulo 8 del Protocolo es “derechos sindicales”. En este sentido, el ambito de aplicacién de
dicha disposicion hace referencia a los derechos relativos a la actividad sindical que nace de la
voluntad de los individuos de asociarse y se materializa en la creacién de sindicatos que, a su
vez, pueden asociarse entre ellos y crear federaciones, confederaciones u organizaciones
sindicales cuyo funcionamiento debe ser libre para ser efectivo. En este sentido, el encabezado
abarca los derechos reconocidos en la norma, a saber el de los trabajadores a organizar
sindicatos y afiliarse al de su eleccién, asi como el de los sindicatos a asociarse y el de los
sindicatos, las federaciones y las confederaciones a funcionar libremente. Adicionalmente, si

42 Caso Huilca Tecse Vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 03 de marzo de 2005. Serie C No. 121, parr. 74.
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bien las demas versiones originales tienen el mismo encabezado®, la Corte constata que la
version en inglés indica “Trade Union Rights” lo que podria entenderse en el sentido ya
descrito en este parrafo pero igualmente como los derechos reconocidos a los sindicatos.

97. En consecuencia, la Corte considera que la interpretacién mas favorable del articulo
8.1.a conlleva entender que alli se consagran derechos a favor de los sindicatos, las
federaciones y las confederaciones, dado que son interlocutores de sus asociados y buscan
salvaguardar y velar por sus derechos e intereses. Llegar a una conclusion diferente implicarfa
excluir el efecto de la Carta de la OEA vy, por ende, destavorecer el goce efectivo de los
derechos en ella reconocidos.

103.  Por otra parte, el Tribunal recuerda que, en razén de lo dispuesto por el articulo 19.6
del Protocolo, tnicamente podria aplicarse el sistema de peticiones individuales a los derechos
contenidos en los articulos 8.1.a y 13. Asi, la Corte solo tendrfa competencia para conocer de
los casos en los que los sindicatos, las federaciones y las confederaciones acudan ante el
sistema interamericano buscando la proteccién de los derechos que les son reconocidos en el
articulo 8.1.a cuando se alegue que estos fueron violados por una acciéon imputable
directamente a un Estado Parte del Protocolo. De acuerdo a lo anterior, la titularidad de
derechos y el acceso al sistema interamericano estarfan limitados a las organizaciones sindicales
constituidas u operantes en los Estados que hayan ratificado el Protocolo, por cuanto las
obligaciones alli dispuestas no pueden hacerse extensivas a los Estados que no hayan
expresado su voluntad de asumitrlas.

104.  La Corte considera relevante referirse asimismo al derecho a la huelga establecido en el
articulo 8.1.b del Protocolo. La Corte no es competente para conocer de casos en los que
dicho derecho se alegue vulnerado, por cuanto, como se menciond, el articulo 19.6 del
Protocolo, Gnicamente le otorga competencia sobre los derechos sindicales contenidos en el
articulo 8.1.a. No obstante lo anterior, la Corte recuerda que, de acuerdo con lo establecido en
el articulo 1 del Protocolo de San Salvador, los Estados Parte deben adoptar las medidas
necesarias a fin de lograr en forma progresiva la efectividad plena de este derecho.

105.  [...] La Corte [concluye que] la titularidad de los derechos establecidos en el articulo
8.1.a del Protocolo de los sindicatos, las federaciones y las confederaciones, lo cual les permite
presentarse ante el sistema interamericano en defensa de sus propios derechos. Ahora bien, en
este punto la Corte considera relevante recordar que en razén de lo dispuesto por el articulo 44
de la Convenciéon Americana, los sindicatos, las federaciones y las confederaciones legalmente
reconocidos en uno o mas Estados Parte de la Convencién, formen o no parte del Protocolo
de San Salvador, pueden presentar peticiones individuales ante la Comisién Interamericana en
representacion de sus asociados, en caso de una presunta violaciéon de los derechos de sus
miembros por un Estado Parte de la Convencion Americana.

4 La Corte constata que el encabezado es el mismo en las demds versiones auténticas del texto. En inglés: Trade Union Rights;
en portugués: Direitos sindicais, y en francés: Droits syndicaux.
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Ejercicio de los derechos de las personas naturales
a través de personas juridicas

[.]

107.  Como se indic6 anteriormente, este Tribunal ha reiterado que si bien la figura de las
personas juridicas no ha sido reconocida expresamente por la Convencién Americana, esto no
restringe la posibilidad de que bajo determinados supuestos el individuo que ejerza sus
derechos a través de ellas pueda acudir al sistema interamericano para hacer valer sus derechos
fundamentales, aun cuando los mismos estén cubiertos por una figura o ficcion juridica creada
por el mismo sistema juridico*.

108.  En efecto, este Tribunal resalta la existencia de ciertos derechos que son inherentes y
exclusivos al ser humano, de manera que su ejercicio sélo se puede realizar de forma personal,
lo cual los excluirfa de un potencial analisis en el marco de un caso en el que se alegue la
violacion de derechos cuya titularidad reside igualmente en las personas fisicas pero el ejercicio
de los cuales se hiciera a través de una persona juridica. Al respecto, desde el Preambulo de la
Convenciéon Americana, el sistema interamericano ha establecido que de los derechos
reconocidos a los seres humanos se deriva el caracter esencial de los mismos. Por ello, estos
derechos “no nacen del hecho de ser nacional de determinado Estado, sino que tienen como
fundamento los atributos de la persona humana™®. La existencia de los derechos reconocidos
en la Convencion corresponde con la naturaleza propia de los seres humanos como sujetos de
derechos. Esta afirmaciéon encuentra su fundamento en diferentes postulados de la
Convenciéon Americana, los cuales plantean el sentido fundamental de esa inmanencia. Asi,
mientras el articulo 5 de la Convencién menciona la importancia de entender la dignidad
humana como un elemento intrinseco del ser humano, el articulo 29 del mismo instrumento
predica que “[n]inguna disposicion de la [...] Convencidn puede ser interpretada en el sentido
de [...] ) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano”.

[.]

110. [...] Sin embargo, es preciso aclarar que cada derecho implica un analisis distinto en
cuanto a su contenido y forma de realizaciéon. Asi, mientras algunos derechos se relacionan
directamente con las funciones vitales de los seres humanos o con las funciones fisicas o
psicoldgicas del cuerpo humano, tales como el derecho a la vida, la libertad personal o la
integridad personal, otros se vinculan con la relaciéon entre los seres humanos y la sociedad.
Ejemplos de esta ultima relaciéon serfan los derechos a la propiedad privada, asociacion,
nacionalidad, entre otros. Estos altimos serfan el tipo de derechos que podrian ser objeto del
analisis mencionado en los parrafos precedentes.

[.]

119. Al respecto, cabe sefialar que, independientemente de la especificidad de cada caso,
este Tribunal considera que el ejercicio del derecho a través de una persona juridica debe
involucrar una relacion esencial y directa entre la persona natural que requiere proteccién por
parte del sistema interamericano y la persona juridica a través de la cual se produjo la violacion,

4 Cfr. Caso Cantos Vs. Argentina, parr. 29, y Caso Granier y otros (Radio Caracas Television) Vs. Venezuela, parr. 146.
4 Preambulo de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos.
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por cuanto no es suficiente con un simple vinculo entre ambas personas para concluir que
efectivamente se estan protegiendo los derechos de personas fisicas y no de las personas
juridicas. En efecto, se debe probar mas alla de la simple participacion de la persona natural en
las actividades propias de la persona juridica, de forma que dicha participacion se relacione de
manera sustancial con los derechos alegados como vulnerados. Ademas, la Corte, al amparo de
lo previsto en el articulo 29.a de la Convencion, considera que la mera existencia y accion de la
persona juridica en la que participa la persona natural, presunta victima de la violacién que se
alegue, no puede constituir un obstaculo para que le sea sometido, conozca y resuelva el caso
correspondiente. De otra manera, se estarfa interpretando el articulo 1.2 del mismo texto
convencional, como permitiendo “a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el
goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la Convencién o limitarlos en
mayor medida que la prevista en ella”.

120.  Teniendo en cuenta lo anterior, la Corte considera que debido a las multiples formas
que pueden surgir de la figura de personas juridicas, tales como empresas o sociedades
comerciales, partidos politicos, asociaciones religiosas u organizaciones no gubernamentales,
no es viable establecer una férmula unica que sirva para reconocer la existencia del ejercicio de
derechos de personas naturales a través de su participacion en una persona juridica, de manera
como lo ha realizado con el derecho a la propiedad y a la libertad de expresion. Por ello, la
Corte determinara la manera de probar el vinculo cuando analice la alegada violacién de uno de
los derechos presuntamente vulnerados en un caso contencioso concreto.

Posible agotamiento de los recursos
internos por personas juridicas

121.  [...] Ahora compete a la Corte examinar, si a través del agotamiento de los recursos
internos por parte de personas juridicas, a titulo propio o en representacion de sus miembros
(socios, accionistas, directivos, trabajadores, etc.), se cumple con el requisito de admisibilidad
seflalado en el articulo 46.1.a de la Convencion.

1. Naturaleza del requisito de agotamiento de los
recursos internos en el sistema interamericano

122, [...] Al respecto, esta Corte ha establecido que la responsabilidad estatal bajo la
Convencion Americana sélo puede ser exigida a nivel internacional después de que el Estado
haya tenido la oportunidad de determinar, en su caso, una violacién de un derecho y reparar el
dafio ocasionado por sus propios medios. Lo anterior se asienta en el principio de
complementariedad que informa transversalmente el sistema interamericano, el cual es, tal
como lo expresa el Preambulo de la Convencién Americana, “coadyuvante o complementario
de la [proteccién] que oftrece el derecho interno de los Estados americanos™ [...].

123.  Precisamente, el requisito de agotamiento de los recursos internos implica que los
peticionarios pongan en conocimiento del Estado las alegadas violaciones, “pues busca
[dispensar al mismo] de responder ante un 6rgano internacional por actos que se le imputen,

4 Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, Preambulo. San José, Costa Rica, 1969. Cfr. Caso Tarazona Arrieta y
Otros Vs. Peru. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 15 de octubre de 2014. Serie C No. 286
parr. 137.
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antes de haber tenido la ocasién de remediatlos con sus propios medios”. En el sistema
interamericano, este requisito se encuentra contenido en el articulo 46.1.a) de la Convencion
Americana. Segun esta norma, “[p]ara que una peticiéon o comunicacion |[...] sea admitida por
la Comision, se requerira [...] que se hayan interpuesto y agotado los recursos de jurisdiccion

interna, conforme a los principios del Derecho Internacional generalmente reconocidos”*.

127. Como conclusiéon preliminar, este Tribunal reitera la importancia de la regla de
agotamiento de recursos internos como una expresion de la facultad que tienen los Estados de
enfrentar y solucionar las violaciones a los derechos humanos por sus propios medios, previo
al sometimiento de un caso ante el sistema interamericano y en consonancia con sus
obligaciones internacionales. Igualmente, recuerda lo manifestado a lo largo de su
jurisprudencia en cuanto a los requisitos procesales y materiales que deben ser cumplidos por
parte de aquellos Estados que aleguen esta excepciéon preliminar. Asimismo, considera
importante enfatizar la importancia de los criterios de disponibilidad, idoneidad y efectividad
que han sido mencionados de manera reiterada en la jurisprudencia de la Corte frente al
requisito de agotamiento de recursos internos®.

2. Idoneidad y efectividad de los recursos
de jurisdiccion interna que deben ser agotados

129.  La Corte ha incluido en su jurisprudencia el analisis de los criterios de “efectividad” e
“idoneidad” de los recursos. En términos generales, que un recurso sea idéneo significa que la
funcién de esos recursos, dentro del sistema del derecho interno, sea adecuada para proteger
los derechos vulnerados™. Este Tribunal ha sostenido que “[e]n todos los ordenamientos
internos existen multiples recursos, pero no todos son aplicables en todas las circunstancias™".

130.  De otra parte, la eficacia se predica cuando el recurso es capaz de producir el resultado
para el que ha sido concebido™ Por ejemplo, “[el recurso] de exhibicion personal puede
volverse ineficaz si se le subordina a exigencias procesales que lo hagan inaplicable, si, de
hecho, carece de virtualidad para obligar a las autoridades, resulta peligroso para los interesados

intentarlo o no se aplica irnparcialmente’’53 .

131. Ahora bien, la Comisién manifest6 en sus observaciones que su posicion actual sobre
la admisibilidad de las peticiones en que los recursos presentados hayan sido interpuestos por

47 Asunto de Viviana Gallardo y otras, Decisién del 13 de noviembre de 1981, No. G 101/81. Setie A, pétr. 26, y Caso Lopez
Lone y Otros Vs. Honduras. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de octubre de 2015. Serie C
No. 302, parr. 20.

48 Articulo 46.1.a) de la Convencién Americana

49 Cfr. Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No.04, patrs. 64, 66y 67,y
Caso Lopez Lone y Otros Vs. Honduras, parr. 21.

50 Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Fondo, parr. 64.

51 Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Fondo, parr. 64.

52 Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Fondo, péarr. 66. CIDH. Informe No. 50/13, Peticién 1491-06. Admisibilidad.
Familia Guzman Cruz. México. 12 de julio de 2013, parr. 38.

53 Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Fondo, parr. 66.
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personas juridicas, es que “si bien en principio los recursos internos deben ser agotados por
parte de la persona natural alegada como victima ante el sistema interamericano, pueden existir
circunstancias en las cuales dichos recursos a favor de las personas naturales no existen, no
estan disponibles o no resultan procedentes frente a la accion estatal concreta dirigida contra la
persona juridica. En consideracion de la Comision, [el analisis sobre el] agotamiento de los
recursos internos debe efectuarse caso por caso”.

133. [...] En primer lugar, este Tribunal constata que el articulo 46.1.a) no hace ninguna
distinciéon entre personas naturales o personas juridicas, puesto que se concentra
exclusivamente en el agotamiento de los recursos. Por ello, la Corte no puede interpretar el
articulo 46.1.a) de modo que limite el acceso al sistema interamericano por parte de posibles
victimas y se genere una desproteccion de las mismas. En este sentido, la Corte considera que
resulta desproporcionado obligar a una presunta victima a interponer recursos inexistentes,
cuando se comprueba que el recurso idoneo y efectivo era el agotado por parte de la persona
juridica.

134.  En segundo lugar, la Corte considera que los principios de idoneidad y efectividad son
fundamentales en el analisis de admisibilidad. Asi, en el marco de la situacién planteada, si se
comprueba que el recurso agotado por la persona juridica protege los derechos individuales de
las personas naturales que pretenden acudir ante el sistema interamericano, el mismo podra ser
entendido como un recurso idéneo y efectivo. En otras palabras, si a través de un recurso en
sede interna que fue resuelto a favor de una persona juridica se protegieran los derechos de las
personas individuales, la Corte no encuentra razén alguna para entender que dicho recurso no
pueda llegar a ser idoneo y efectivo, segtin el analisis de cada caso.

135. En tercer lugar, este Tribunal estima que el agotamiento de los recursos internos
supone un analisis independiente del referente a la titularidad de derechos por parte de
personas juridicas. El estudio sobre el cumplimiento de este requisito debe centrarse en que se
hayan presentado los recursos idoneos y efectivos en el ambito interno, los cuales, en algunos
€asos, seran recursos cuya legitimacion activa esté en cabeza de la persona juridica [...].

137.  En concreto, esta Corte considera que se deben tener por agotados los recursos
internos en cumplimiento del articulo 46.1.2) de la Convencién cuando: i) se compruebe que se
presentaron los recursos disponibles, idoneos y efectivos para la proteccion de sus derechos,
independientemente de que dichos recursos hayan sido presentados y resueltos a favor de una
persona juridica, y ii) se demuestre que existe una coincidencia entre las pretensiones que la
persona juridica alegé en los procedimientos internos y las presuntas violaciones que se
argumenten ante el sistema interamericano. Al respecto, el Relator para la Libertad de
Expresion manifesté que “lo que se busca es que exista una coincidencia material entre las
reclamaciones formuladas en el proceso que fue agotado a nivel interno y aquellas presentadas
ante la [Comision], con el objeto de asegurarse que las autoridades nacionales conocieron sobre

54 Observaciones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos a la Solicitud de Opinién presentada por el Estado de
Panama (expediente de fondo, folio 2424).
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la supuesta violacién de un derecho protegido y, de ser apropiado, tuvieron la oportunidad de
solucionatla antes de que sea conocida por una instancia internacional”™.

139.  Teniendo en cuenta lo anterior, la Corte concluye que la interposicion de recursos por
parte de personas juridicas no implica per se que no se hayan agotado los recursos internos por
parte de las personas fisicas titulares de los derechos convencionales, por lo que el
cumplimiento de este requisito debera ser analizado en cada caso.

Opiniéon
[..] LA CORTE,
DECIDE

por unanimidad, que

1. Es competente para emitir la presente Opinion Consultiva.
Y ES DE OPINION

por unanimidad, que

2. El articulo 1.2 de la Convencién Americana sélo consagra derechos a favor de
personas fisicas, por lo que las personas juridicas no son titulares de los derechos consagrados
en dicho tratado, en los términos establecidos en los parrafos 37 a 70 de esta Opinion
Consultiva.

pot unanimidad, que

3. Las comunidades indigenas y tribales son titulares de los derechos protegidos en la
Convencion y, por tanto, pueden acceder ante el sistema interamericano, en los términos
establecidos en los parrafos 72 a 84 de la presente Opinién Consultiva.

Por seis votos a favor y uno en contra, que

4, El articulo 8.1.a del Protocolo de San Salvador otorga titularidad de derechos a los
sindicatos, las federaciones y las confederaciones, lo cual les permite presentarse ante el sistema
interamericano en defensa de sus propios derechos en el marco de lo establecido en dicho
articulo, en los términos establecidos en los parrafos 85 a 105 de la presente Opinién
Consultiva. [...]

Por seis votos a favor y uno en contra, que

5. Las personas fisicas en algunos casos pueden llegar a ejercer sus derechos a través de
personas juridicas, de manera que en dichas situaciones podran acudir ante el Sistema

55 Observaciones escritas presentadas por el Relator Especial para la Libertad de Expresion durante la audiencia publica
(expediente de fondo, folio 3216).
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Interamericano para presentar las presuntas violaciones a sus derechos, en los términos
establecidos en los parrafos 106 a 120 de esta Opiniéon Consultiva |[...].

Por seis votos a favor y uno en contra, que

6. Las personas fisicas bajo ciertos supuestos pueden agotar los recursos internos
mediante recursos interpuestos por las personas juridicas, en los términos establecidos en los
parrafos 121 y 140 de esta Opinién Consultiva |...].
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Lineas de investigacion del Instituto Centroamericano de
Estudios Juridicos y Politicos

Las lineas de investigacion y accion del ICEJP-UPOLIL! son las guias orientadoras
del quehacer de esta unidad académica. En 2014 el equipo del Instituto, asesorado por la
Direccion de Investigacion y Posgrado de la Universidad Politécnica de Nicaragua,
actualizo sus lineas de investigacion y acciéon para el periodo 2014-2018. Mediante el
Acuerdo No. 48 A- 2014, la rectora de la UPOLI autorizd la actualizacion. A continuacion
insertamos las lineas, sub temas y temas del ICEJP, a los fines de que las personas
interesadas en enviar sus aportes a CUADERNO JURIDICO Y POLITICO, conozcan de las
tematicas publicables.

Ciencias Juridicas

Derechos humanos
de grupos en
condicion de

Linea Sub linea Tema

Derecho Mecanismo Internacionales de proteccién de los
Internacional de los Derechos Humanos
Derechos Humanos
en el marco del
Sistema Nicaragua ante el Sistema Interamericano de
Interamericano de Derechos Humanos
Derechos Humanos

Derechos Derechos humanos de las mujeres

humanos

Derechos humanos de los nifios

Derechos humanos de las comunidades indigenas
y afro descendientes

Resolucion

vulnerabilidad Derechos humanos de personas con discapacidad
Derechos humanos de la comunidad LGTBI
Derechos humanos de la poblacién trabajadora
Métodos de Mediacion y Aplicabilidad de la Ley de Mediacién y Arbitraje,
Arbitraje

Ley 540

1 El ICEJP-UPOLI es la unidad académica especializada de la Escuela de Ciencias Juridicas y Politicas para la promocion,
estudio e investigacién de los derechos humanos de grupos en situaciéon de vulnerabilidad, la resolucién alternativa de
conflictos, el derecho del trabajo y de familia, las politicas publicas y participacién politica con énfasis en la region
centroamericana. Fue creado en 2002 a través de un acuerdo rectoral de la Universidad Politécnica de Nicaragua.
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Linea Sub linea Tema
édterf?a de Ne%ocmmon Basada La negociacion basada en intereses y su
ontictos en ntereses aplicabilidad en Centroamérica
Conciliacién
administrativa y La conciliacion y su aplicacion en procedimientos
judicial especiales
Nuevas tendencias del Derecho Constitucional.
Derecho
Constitucional Derecho Constitucional comparado
Hstado de Derecho y gobernabilidad democratica
Tendencias del Derecho del Trabajo en el Siglo
DFf?ChO Detrecho del Trabajo XXI
Pubhco y Derecho del Trabajo comparado
Social (centroamericano y latinoamericano)
Aplicabilidad del nuevo Cédigo de Familia y los
cambios de la legislacién relacionada en
D ho de Famili Nicaragua
erecho de amiia Nuevas tendencias internacionales vinculadas al
Derecho de Familia
Reformas en Derecho de Familia en
Centroamérica
Ciencias Politicas
Linea Sub linea Tema
Participacion Participacion Politica de grupos histéricamente
Participacion politica y grupos en excluidos en Centroamérica (comunidades
politica condicién de indigenas y pueblos tribales, mujeres y jovenes)
vulnerabilidad . . o
Incidencia local comunitaria
Politicas publicas en el ambito local y
municipalismo
Politicas publicas Politicas publicas hacia grupos histéricamente
hacia grupos en excluidos (comunidades indigenas y pueblos
condicién de tribales, mujeres y jovenes)
Politicas vulnerabilidad . . .
T Primer empleo juvenil
publicas
Politicas publicas y violencia basada en género
Politicas publicas y
propiedad Politicas publicas en el ambito de propiedad
intelectual intelectual
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Directrices para la publicacion de trabajos

CUADERNO JURIDICO Y POLITICO, CJP, es una
revista  académica  trimestral  del  Instituto
Centroamericano de Hstudios Juridicos y Politicos,
ICEJP-UPOLL CJP es un espacio abierto y plural en
el que convergen las voces de actoras y actores del
Estado, la sociedad civil organizada y la academia
nacional y regional, mediante la publicaciéon de los
trabajos que estos actores y actoras nos envian. Las y
los autores interesados observaran las siguientes
directrices:

1. Los escritos se remitirin en formato electronico
Office Word, en tipo Times News Roman, margenes
normales, en tamafio carta, 1.15 de interlineado y
con un limite maximo de diez paginas. En casos
especiales el editor encargado considerard la
aceptacion de trabajos cuya maxima extension sea
quince paginas.

2. Las diez paginas incluirdn estas secciones: resumen
de hasta 100 palabras, 5 palabras clave, cuerpo del
trabajo, bibliografia. En el caso de cuadros e
imagenes, se describirin debidamente y se
designara la fuente de extraccion.

3. Las referencias se haran en el texto y seguiran este
orden: entre paréntesis, apellido del autor/a, afio de
la publicacién, pagina citada. Ejemplo (Lépez,
1990, p. 23). Las citas de ampliacién e informacion
se crearan a pie de pagina.

4. En cuanto a la lista bibliografica, los libros citados
se consignaran asi: Apellido, letra inicial del
nombre, afio de la publicaciéon entre paréntesis,
titulo del trabajo en cursiva, lugar de publicacién y
editorial. Ejemplo: Martinez, M. (2015). Contro/
constitucional y derechos humanos. México, DF: Casa
Paz editores.

En el caso de articulos de revista, sera el siguiente
orden: Apellido, letra inicial del nombre, afio de la
publicacién entre paréntesis, titulo del articulo
entre paréntesis, nombre de la revista en cursiva,
entidad editora, volumen, nimero, paginas en que
aparece el articulo y direccion URL, en el caso de
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revistas en linea. Ejemplo: Mayor-Zaragoza, F.
(2015). “Por fin paz en la tierral”, Cultura de Paz.
Universidad Politécnica de Nicaragua, Vol. 21, No.
65, 28-41. Para otras fuentes se respetara el uso de
las normas APA.

5. En trabajos presentados a titulo individual y que
sean el resultado de un proceso de investigacion
institucional o de coautorfa, se solicita adjuntar
comunicacién escrita donde las personas coautoras,
instituciones o cualquier otro que pueda tener
derechos autorales sobre la investigacién, autorizan
expresamente el uso y publicacién del escrito.

6. Los trabajos enviados serin inéditos (salvo
excepciones especialmente consideradas por el
editor encargado). Todo trabajo pasard por un
proceso de revision arbitral por pares, por lo que la
aceptacion del aporte dependerd del proceso de
revisiéon entre el autor o autora y los arbitros a
través del editor encargado. Los aportes se enviardn
a la casilla de correo electrénico
revistacjp@upoli.edu.ni

7. En el caso de ensayos en los que se den a conocer
los resultados de una investigacién, seguirdn este
orden: 1. Resumen/Palabras clave. 2. Introduccién
(provee un trasfondo del tema e informa el
proposito del trabajo). 3. Revision de literatura
(indica sobre el estado actual del debate doctrinal
de los temas abordados).4. Materiales y métodos
(explica cémo se hizo la investigacién). 5.
Resultados y discusiéon (desarrollo del trabajo
donde explica los resultados y se los compara con
el conocimiento previo del tema) y 6. Bibliografia.

El contenido de los articulos refleja el criterio de quien
los firma y no representa la opiniéon de CJP. Los
trabajos sin autor son producto del equipo ICE]JP.

iSuscribite a CJP! Escribi a nuestro correo
electronico para acordar una suscripcién anual (USD
32.00) o una suscripcién parcial (USD. 8.00 por cada
numero). También podés donar a CJP para el sostén
de sus altos costos operativos.
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