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UADERNO JURIDICO Y POLITICO (CJP) es una revista académica semestral del Instituto

Centroamericano de Estudios Juridicos y Politicos (ICEJP-UPOLI). 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 remitiran en formato electronico Office Word, en tipo Times News Roman,
margenes normales, tamafio carta, 1.15 de interlineado, 11 puntos en el tamano de letra
y un limite maximo de diez paginas. En casos especiales el editor general considerara la
aceptacion de trabajos cuya maxima extension sea quince paginas.

2. Las diez paginas incluiran estas secciones: resumen de hasta 100 palabras, 5 palabras
clave, cuerpo del trabajo y bibliograffa. En el caso de cuadros o tablas se describiran
debidamente y se designara la fuente de extracciéon. CJP no incluye imagenes en los
articulos editados; salvo, mapas o diagramas estrictamente necesarios.

3. Se evitara el uso de subrayados en el texto. Las negritas estaran reservadas a los titulos y
subtitulos y las cursivas a las palabras en otro idioma distinto al castellano, el titulo de
obras y el énfasis de palabras. Los titulos y subtitulos no estaran enumerados, salvo casos
que el orden argumental asi lo requiera. I.as mayusculas no se usaran para realizar énfasis
en el texto y su uso se regira de conformidad con las reglas generalmente aceptadas en la
redaccion académica. Los parrafos no seran extensos.

4. Las y los autores indicaran, en la primera pagina de todo trabajo, la naturaleza del mismo
(articulo, avance o resultado de investigacion, comentario de libro, reflexién académica)
y la linea de investigacién y el tema correspondiente en el que se circunscribe el escrito.

5. Las referencias se haran en el texto y seguiran este orden: entre paréntesis, apellido del
autor/a, afio de la publicacion, pagina citada. Ejemplo (Lopez, 1990, p. 23). Las citas de
ampliacién e informacion se crearan a pie de pagina. Las referencias textuales menores a
tres lineas se entrecomillaran. Se pide el uso de las comillas angulares o espafiolas («»).

6. Enla lista de referencias bibliograficas s6lo se incluiran los libros o documentos que se
hayan incluido en el trabajo. Los libros citados se consignaran asi: Apellido, letra inicial
del nombre, afio de la publicacion entre paréntesis, titulo del trabajo en cursiva, lugar de
publicacién y editorial. Ejemplo: Martinez, M. (2015). Control constitucional y derechos
humanos. México, DF: Casa Paz editores.

Los articulos de revista seguiran este orden: Apellido, letra inicial del nombre, afio de la
publicacién entre paréntesis, titulo del articulo, nombre de la revista en cursiva, entidad
editora, volumen, numero, paginas en que aparece el articulo. Ejemplo: Ramirez, S.
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10.

11.

12.

(2015). Estado de Derecho y Libertad de Expresion, Revista Ciencia Juridica y Politica.
Universidad Politécnica de Nicaragua, 7 (1), 11-21.

Para otras referencias se respetara el uso de normas APA.

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

Los trabajos enviados seran inéditos (salvo excepciones especialmente consideradas por
el editor general). Todo trabajo pasara por un proceso de revision arbitral por pares, por
lo que la aceptacion del aporte dependera del proceso de revision entre el autor o autora
y los arbitros a través del editor general. Una vez que el articulo supera la instancia de
revision de los aspectos de forma, es enviado a las/los arbitras/os, quienes, sin tener
ningun dato que identifica a la/el autora/or, dictaminara si éste debe ser publicado o no,
sobre la base de un instrumento estandar con parametros que gufan la revision. En el
caso de ser positiva la sugerencia arbitral, el director de CJP decidira en dltima instancia
sobre la publicaciéon o no del articulo. En ambos escenarios, la decisiéon se comunicara
oportunamente a la/el autora/ot.

La revista rechazara cualquier articulo que, en todo o en parte, contenga plagio. En la
instancia de revisiéon de requisitos de forma o arbitral de cualquier escrito, el equipo
editorial/arbitras-os verificarin de oficio la existencia de plagio y si es detectado, serd
rechazado. CJP no publicard durante un afio trabajo alguno de autoras/es responsables
de plagio, a partir de la fecha de notificacién correspondiente.

Los aportes se enviaran a la casilla de correo electrénico revistacjp@upoli.edu.ni Al
enviar el aporte, el asunto indicara el nombre y apellido de su remitente y hara referencia
al trabajo a remitir: CASTRO, Juan. Envio articulo; LOPEZ, Marfa. Envio ponencia;
PEREZ, Miguel. Envio comentario de libros. En las comunicaciones posteriores, se
indicara su motivo en el asunto: CASTRO, Juan. Adjunto observaciones; LOPEZ,
Marfa. Solicito plazo adicional.

Los ensayos o articulos en los que se den a conocer los resultados de una investigacion
seguiran este orden: a) Resumen/Palabras clave. b) Introduccion (provee un trasfondo
del tema e informa el propésito del trabajo). ¢) Revision de literatura (indica sobre el
estado actual del debate doctrinal de los temas abordados). d) Materiales y métodos
(explica como se hizo la investigacion). €) Resultados y discusion (desarrollo del trabajo
donde explica los resultados y se los compara con el conocimiento previo del tema) y f)
Bibliograffa. En este tipo de escritos, la extension minima sera 15 paginas y el maximo
25.

La revista CJP esta comprometida con el uso de un lenguaje inclusivo y no
discriminatorio. En general, se recomienda a las y los autores el uso de estilos de
redaccién que no invisibilicen a la mujer o las disidencias sexuales no hegemonicas.
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El equipo editorial y revisor podra introducir modificaciones en los textos enviados
recurriendo a las correcciones necesarias para evitar generalizaciones androcéntricas tales
como el uso de hombre como estandar que incluye a mujer y otras disidencias del género
o como sinénimo de un conglomerado. Asimismo, en los casos del uso de articulos y
sustantivos masculinos, el equipo editorial y revisor podra cambiarlos por expresiones
neutras o incluyentes. Ejemplo: ¢/ estudiantado universitario (también, las y los estudiantes
universitarios) #ende a desertar en los primeros tres asnos de las carreras se preferira en lugar de:
el estudiante universitario tiende a desertar en los primeros tres anos de las carreras. Adicionalmente,
para referirse a ambos géneros, se preferira la mujer y el hombre, las personas o el ser
humano en lugar de bombre. Ante la omision de las y los autores, el equipo editorial y
revisor decidira segin cada circunstancia concreta.

CJP esta comprometida con la promocién de una sociedad democratica, plural, diversa
y respetuosa de los derechos humanos, por tanto, no publicara ningin trabajo
fundamentado en opiniones o desarrollos tedricos asentados en prejuicios raciales,
étnicos, de género o cualquier otra forma que promueva el supremacismo, el odio a
grupos especificos o las incitaciones a cometer delitos o que justifiquen experiencias
pasadas relacionadas con graves crimenes contra la humanidad.

Se recibiran aportes circunscritos en las siguientes lineas, sub-lineas y temas de
investigacion:

Linea | Sub-linea | Tema
Ciencias Juridicas
Derecho Internacional de los | Mecanismos Internacionales de
Detrechos Humanos en el proteccién de los Derechos Humanos
marco del Sistema . .
. Nicaragua ante el Sistema
Interamericano de Derechos .
Interameticano de Derechos Humanos
Humanos
Derechos humanos de las mujeres
Derechos humanos de los nifios
Derechos -
Derechos humanos de las comunidades
humanos ., .
indigenas y afrodescendientes
Derechos humanos de grupos | Detrechos humanos de personas con
en situacion de vulnerabilidad | discapacidad
Derechos humanos de la comunidad
LGTBI
Derechos humanos de la poblacién
trabajadora
. _ Aplicabilidad de la Ley de Mediacion
, Mediacién y Arbitraje preab y y
Métodos de Arbitraje, Ley 540
Resolucién | Negociacion Basada en La negociacion basada en intereses y su
Alterna de Intereses aplicabilidad en Centroamérica
Conflictos Conciliacién administrativay | La conciliacién y su aplicacién en
judicial procedimientos especiales
Nuevas tendencias del Derecho
Detrecho Constitucional
s . onstitucional.
Publico y Derecho Constitucional
Social Derecho Constitucional comparado




Directrices para la presentacion de trabajos | Equipo ICEJP

Linea Sub-linea Tema

Hstado de Derecho y gobernabilidad
democratica

Tendencias del Derecho del Trabajo en
el Siglo XXI

Derecho del Trabajo comparado
(centroamericano y latinoamericano)
Aplicabilidad del nuevo Cédigo de
Familia y los cambios de la legislacion
relacionada en Nicaragua

Derecho de Familia Nuevas tendencias internacionales
vinculadas al Derecho de Familia
Reformas en Derecho de Familia en
Centroamérica

Derecho del Trabajo

Ciencias Politicas

Participacion | Participacion politica y Participacion politica de grupos
politica grupos en condicién de histéricamente excluidos en
vulnerabilidad Centroamérica (comunidades indigenas y

pueblos tribales, mujeres y jovenes)
Incidencia local comunitaria

Politicas Politicas publicas hacia Politicas publicas en el ambito local y
publicas grupos en condicién de municipalismo
vulnerabilidad Politicas publicas hacia grupos

histéricamente excluidos (comunidades
indigenas y pueblos tribales, mujeres y
jovenes)

Primer empleo juvenil

Politicas publicas y violencia basada en
género

Politicas publicas y propiedad | Politicas publicas en el ambito de
intelectual propiedad intelectual
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PRESENTACION DE LA REVISTA CJP

Geormar Vargas-Téllez

Master en Derecho Penal y Derecho Procesal
Penal por la Universidad Politécnica de
Nicaragua. Candidato a doctor en Criminologia
por la Universidad Auténoma de Nuevo Leon,
México, becario doctoral del Consejo Nacional
de Ciencia y Tecnologia (CONACYT-México).
Editor General de la revista CJP y asistente
editorial de la Revista Iberoamericana de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
Contacto: geormatvargas@hotmail.com

https:/ /orcid.org/0000-0002-9755-8865

la Escuela de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Politécnica de Nicaragua

ha promovido reuniones constantes con equipo de la Revista Cuaderno Juridico y

Politico de cara a fortalecer los procesos que en ella se desarrollan. Actualmente se
trabaja en la actualizacién de las directrices editoriales y en la creacion del “Consejo Editorial
Internacional” como una forma de dar realce a la revista. Se han incorporado a este Consejo
Internacional el Dr. Daniel de la Garza Montemayor, Profesor investigador de la Facultad
de Ciencias Politicas y Relaciones Internacionales, UANL y el Dr. Arnulfo Sanchez, Profesor
investigador del Centro de Investigaciéon de Tecnologia Juridica y Criminologia, UANL.
Ambos, académicos de reconocida trayectoria en el estudio de la participacion politica y de
los métodos alternativos de solucién de conflictos en México, respectivamente.

La direccion del Instituto Centroamericano de Estudios Juridicos y Politicos adscrito a

Recientemente CJP fue incorporada a LatinRev —1150 revistas incorporadas—, MIAR—
aproximadamente 650 revistas incorporadas—, Google académico, CIRC y DRJI—5021
revistas indexadas—. En el trascurso de dos mil veinte el equipo CJP sumara esfuerzos para
la incorporacion en otras bases de datos que promuevan su visibilidad.

Asf{ mismo, en este contexto donde la virtualidad esta jugando un papel importante en la
formacion de profesionales, es que el equipo editorial promovera la presentacion virtual de
cada numero de la revista. El equipo prevé que la primera presentacion se realice con el
namero especial sobre «COVID-19 y derechos humanos» la cual ya se encuentra en labores
de diagramacion. A estos esfuerzos de fortalecimiento se afiade la incorporacién de nuevo
personal en el proceso de diagramacién, en especial, el nombramiento de Jerson Cerda
Tijerino, Docente Investigador del Instituto Centroamericano de Estudios Juridicos y
Politicos, como nuevo editor adjunto de la revista.
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Para este nimero contaremos con la publicacién de diversos trabajos de rigor cientifico e
internacional. En la seccién de articulos se contara con cinco trabajos inéditos, el primero,
«lLla condicién ética: motor propulsor y posibilitador del teletrabajo», segundo, «Nudos
teoricos y desigualdades sociopoliticas en los caminos de la participacion ciudadanay, tercero,
«Bl derecho politico frente al Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano. Analisis
comparativo con el modelo de democracia constitucional».

El cuarto articulo que se publicard en este nimero se denomina «La filosofia politica del
transnacionalismo en la migracién: una respuesta al debate entre el liberalismo y el
comunitarismoy y finalmente la secciéon concluye con el trabajo «Las Catilinarias de Ciceron
y el derecho penal del enemigon.

En la seccién de reflexion académica se publicara el aporte de la académica Marfa Teresa
Jaramillo Rios titulada «la repercusién del financiamiento publico y privado en las
candidaturas independientes en México». Finalmente, el nimero cerrara con la seccion del
corpus iuris con la publicacion de los comentarios a la sentencia “Lbaka honbat vs. Argentina”
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos ademas de tres instrumentos
internacionales.

Esperamos que esté numero sea de su agrado y contribuya al crecimiento académico y
profesional de todas aquellas personas a las que llegue.
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RESUMEN

El presente articulo diluye la realidad actuante bajo presupuestos humanistas, implica que,
superpuesta la precipitacién actuarial tecnoldgica y la transfiguracién de la relacién laboral
operada en el teletrabajo, la condicién humana determinante requiere de condiciones ético-
morales previas para que la interrelacién intralaboral, pese a las barricadas indirectas que supone
la virtualizacién, pueda adscribirse con éxito al tecnocosmos. Proceso este que, dada la
postorganicidad y la adaptabilidad de un medio que no implica, en modo alguno, la supresién
de la mundanidad, requiere esquemas de actualizacién institucional-juridica para regular una
practica que se encuentra presente desde tiempo atrds ya entre nosotros.

PALABRAS CLLAVE
Autorresponsabilidad de la industria, postorganico, ley del deber, virtualizacion, ética.

ABSTRACT

This article break up the acting reality under humanist budgets, implies that, overlapping
technological precipitation and the transfiguration of the employment relationship operated in
the telework, the decisive human condition requires prior ethical-moral conditions so that the
intra-labor interrelationship, despite the indirect barricades that virtualization entails, can be
successfully attached to techno cosmos. This process which, given the adaptability of a medium
it does not imply, in any way, the suppression of worldliness, requires institutional-legal updating
schemes to regulate a practice that has been present from a long time ago between us.

KEYWORDS
Industry self-responsibility, post organic, law of duty, virtualization, ethics and organizational
discipline.
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Introduccion

1 eje relacional socio-integral se expone, ahora, diseminado, la fuerza de los derechos

y garantias adquiere una nueva repercusion contextuall y las barreras territoriales han

sido desdibujadas. La persistencia de este fenémeno se encuentra prescrita por el

avasallante paso tecnolégico que al interior de una relacién que, en otrora, suponia la
conexion directa entre individuos, actualmente, se transforma en una suerte de condicién
indirecta, mediada, por esquemas virtuales que posibilitan la transfiguracion de aquellas
tareas que, con seguridad, en el pasado parecian no poder llevarse a cabo de otra manera.
Ciertamente, la tecnologia y esta nueva forma de interrelacionarse los unos con los otros, ha
denostado tal afirmacién y expone que, incluso, algo tan sustancial, como la produccion,
distribucién y consumo de bienes y servicios esenciales puede confluir a distancia, como si,
acaso, las transacciones libres de mercado adquiriesen un nuevo vigor y una nueva
significacion, en la cual, el humano, de antafo, si no aprendiese a vérselas con este mundo,
corriese el riesgo de sorprenderse rezagado, rebasado, verdaderamente, por un mundo que
le resulta extrafio.

En un mundo en el cual el comercio electrénico se extiende incuestionablemente, abarcando
posiciones, cada vez mas amplias, de indudable valor econémico y humano, convirtiéndose
asi, en una herramienta indiscutible y necesaria para la vida, parece 16gico que, dadas las
condiciones actuantes, la relacion laboral transmute, precisamente, porque la necesidad de
incorporar una nueva forma de entender lo laboral no es ya una eleccion, al contrario, supone
una descripcion acertada del universo en el que el humano ejerce su voluntad transaccional.
Esta nueva coetaneidad «requiere, sostener, un nuevo modelo laboral que se adapte al uso
de las nuevas tecnologfas de la informacion y de las telecomunicaciones y a esa flexibilizacion
laboral seguida de una descentralizacion en el propio seno de la empresa» (Elizondo, 2000,
p. 177).

No obstante, la elemental consideraciéon de una transmutacién implica, indudablemente, un
proceso de migracion del esquema medular del trabajo hacia el teletrabajo, lo cual, desde
luego, requiere una sutil deliberaciéon sobre el componente humano inmerso en tal acto
juridico, Gnico elemento insustituible e invariable de la interaccién laboral, meditacion esta
que expresa la irremplazable tendencia ética del individuo y la potencia organizacional del
esquema ético-moral que permite la conmutatividad diversificada en el eje
empleador/empleado y la subsecuente configuracién de procesos teleolégico-garantisticos
industriales, como también, del objeto contractual-laboral, sin que, tal proceso denote
supresion de garantias y derechos del trabajador a distancia, mas si, su perfecta
materializacion.

1 Ver: (Colombia, Sala de Revision, Corte Constitucional de Colombia, sentencia Nro. T-155/19, 4 de febrero de 2019).
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Esta tnica motivacion engalana las lineas subsiguientes, las cuales describen la metamorfosis
operada en la situacién relacional humana, no sin antes, determinar la naturaleza
condicionante del humano mismo y sentencian, en igual medida que, el teletrabajo no es un
proceso que pueda ser objeto de reparo como un hecho innovador juridico-comunitario,
sino, muy al contrario, un esquema de actualizacién de practicas humanas ya procesadas. En
ese sentido, el eje nuclear de la presente consideraciéon supone un movimiento propulsor
determinante de la virtualizacion del trabajo para la posterior adscripcion de este al
tecnocosmos, supone que, si ha de acontecer un desplazamiento entonces la propulsion
opera desde el interior humano y la practica telelaboral sélo es posible si ese
condicionamiento esta presente en todo proyectar, como elemento determinador, primero,
de la caracterizacién hacia lo deseable por el teletrabajador y como elemento insustituible
para la progresion organizacional de la industria.

La transformacion social y la actualizacion relacional pospuesta al
proceso de virtualizacion

Suele considerarse uno de las caracteristicas humanas par excellence la sociabilidad del
individuo (Rochefoucauld, 2000, p. 107), este, entregado a un mundo inmutable y
determinado de antemano (Montesquieu, 19006, p. 14), se contrae a partir de ejes relacionales
con sujetos de una misma condicion: la humanidad, lo que, a su vez, termina por configurar
su comportamiento, generandose, de esa unica forma, estructuras regladas socio-
aglutinadores (Hart, 1961, p. 86) que trascienden la esfera, eminentemente, personal,
instalandola en el contexto comunitario, lo que, establece un «patrén pablico» (Raz, 1985, p.
71) de comportamiento, a través del cual, desde luego, se generan estandares de accién y
pautas de critica que representan, en un sentido u otro, conductas esperables.

Esta situacién natural, aparentemente obvia —en otrora—, resulta adscrita a la condicion
del estar presente, el hacer parte de una dinamica social, tanto fisica como espiritual, pues,
es esta lo que determina el trato interhumano y de esta forma se fomenta el impostergable
menester de un origen ético para todo comportamiento, lo cual, simplemente, propende por
la expansion de un presupuesto necesario e irrefutable que hace posible la practicidad de la
vida en sociedad (Finnis, 1983, p. 14).

En efecto, la prefiguraciéon de una sociedad ordenada y delimitada, mas alla de la
«conminacién penal» (Schinemann, 1991, p. 183), es posible porque los hombres, en su
constante relacionarse unos con otros, encuentran senderos comportamentales ético-
morales que, de ser inexistentes, obstaculizarian la vida social misma. Luego, el canalizar la
condicion moral del hombre —en un sentido funcionalista— pre-establece no una natural
inmanencia hacia la moral, al contrario, presupone que los conceptos y procesos ético
relacionales son necesarios, en tanto, el hombre no es aprehensible, sino, desde el punto de
vista socio-comunitario (Finnis, 1998, p. 25).

Sin embargo, esta predeterminacion social ha sido sobrepasada —en el sentido, de haber
perdido su hegemonia relacional—, la idea de un medio compartido no es ya necesaria para
la co-habitabilidad entre semejantes, la supresiéon de una esfera contextual mediada por la
presencia no es, en efecto, requerida para ejercer la condicién socio-relacional humana.

9



CUADERNO JURIDICO Y POLITICO | Vol. 5 Nro. 14. Julio-diciembre de 2019

Aparentemente, el mundo real ha sido trastocado por una estructura virtual que codifica una
nueva forma de enfrentar el mundo y lo contenido en él, como, si acaso, la perspectiva de
las cosas se difuminara y adquiriera una renovada dimension, desdibujando las categorias
existenciales de antafio.

Se ha dicho, no sin razén que, «hay un declive de la vida social dentro del trabajo, en general,
en el mundo. Lo que estd ocurriendo es que la sociabilidad se esta transformando mediante
lo que algunos llaman la privatizaciéon de la sociabilidad» (Castells, 2000, p. 13), lo cual
significa que, en este contexto, no ya el medio determina las relaciones, al contrario, existe
un poder de eleccion, mas fuerte aun que aquel diezmado por el rechazo o la critica social,
pues, arropado por el anonimato o la ausencia de una critica directa y embarazosa, se elige
con quien ha de interactuarse, sin que la negativa a hacerlo, con una u otra persona, repercuta,
ulteriormente, en la practica social totalizadora.

Cabe preguntar, dado este contexto, si sacaso, la condicion ética del hombre se trasforma,
de la misma forma, en que se ha transformado su constante relacionar, dado que la ética
determina una categoria necesaria para ese mismo relacionar? ;No resulta, acaso, logico
pensar que la ética debe transformarse si el medio en que predominaba se ve afectado por la
virtualidad y esta, ahora, expone un mundo en el cual la condicién critica de la ética misma
no posee la misma potencia definitoria, precisamente, por carecer de un contexto de
interaccion directo?

Evidentemente, existe una superposicién humana sobre lo tecnolégico, esto significa que,
pese al condicionamiento del hombre por la tecnologia, lo humano sigue sefalando la
vanguardia de un movimiento que, aunque imbuye a actualizar la forma de comportamiento
con el mundo, se encuentra delimitada por este mismo, lo cual —salvo, las perspectivas mas
temerarias que, ficcionalmente, suprimen al hombre y advierten, no sin sorprendernos, un
mundo en que el maquinismo supere a este y lo elimine, tal cual lo predispone la literatura
postapocaliptica, e. g. Harlan—, hace incuestionable el hecho que, pese a suprimirse
contextos de interaccion social directa, la condicién humana, precisamente, por ser indeleble,
mantiene, en situaciones especiales, a la zaga a la tecnologfa.

El ser humano, ciertamente, no puede ser suprimido y la tecnologia, aunque pueda
considerarse impersonal, no deja de ser una cuestion que transforma el eje situacional en que
el ser humano se encuentra inmerso, sin embargo, sigue siendo el mismo, los prejuicios, los
valores y defectos son sélo la condicion irremplazable sobre la que la tecnologia gravita vy,
aunque la instantaneidad y la supresiéon nominal del ser humano estén presentes, cuando cesa
la hegemonia de lo indirecto surge ese mundo siempre presente del cual el hombre no puede
escapar.

No obstante, si, acaso, es posible hablar de una ética imperante, a pesar de los procesos
adaptabilidad, actualizacién y virtualizacién, es, precisamente, porque, aunque los ejes
relacionales se encuentren distantes, son insustituibles, dada la necesidad natural del ser
humano por identificarse con una cierta comunidad (Posner, 1999, p. 4) —hoy extendida,
supuesta, la instantaneidad, al igual, que la apertura de un mundo sin fronteras en el cual la
virtualidad aglutina a gran parte de la humanidad—.
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Eventualmente, este contexto, aunque propende por una real comunidad integrada, no deja
de constituir presupuestos propios de la interrelacion, la asociacion misma periclita con
incuestionables conflictos lo que la sociabilidad indirecta hace convergir, la rivalidad entre
grupos e identidades similares, representa, en un mismo sentido, la dispersién del ser humano
hacia lo familiar y la condena de lo que, en su parecer, resulta diferente, concentrandose un
mayor estimula para segregar y atacar, proteger y devorar, la presencia constante de la
indiferencia, tal como otrora, sigue siendo determinante en el relacionar indirecto con el
mundo y la histeria colectiva por lo inmaterial hace que, una y otra vez, se cuestione si, por
de pronto, la tecnologia no apareja una cierta perdida de humanidad.

Esta particularidad humana hacia la diseminaciéon refuerza la necesariedad ética en el
interactuar humano, como una forma de proteger los valores propios de una sociedad
diversificada que, empero, contiene una suficiencia relacional que requiere estandares para
garantizar una co-extensiva responsabilidad (Nino, 1989, p. 99), maxime en un mundo donde
las repercusiones por una actitud anti-moral se establece diletante y en la cual, sino siempre,
el espectro de accién del «monopolio coercitivo del Estado» no es con mucho paladino,
sencillamente, porque la tecnologia generd relaciones globales que, aunque con gran esfuerzo
intentan mimetizarse, resultan inmensurables y generan declives progresivos de poder.

Este debacle en las formas de relacién y control yuxtaponen una necesidad ética (Garcia,
1944, p. 14) que, desde luego, determine un esquema de comportamiento que permita
estatuir la forma en que esta interaccién ha de llevarse a cabo, no obstante, la esfera individual
progresiva constituye la Gnica herramienta eficaz sobre la cual pueden edificarse los pilares
estructurales de una moral constitutiva que, sin eliminar los antagonismos o liberalidades
actuantes, configure una verdadera cultura de paz, en la cual, el conflicto sea una herramienta
posibilitadora del progreso y no la supresion de ejes relacionales armonicos.

Parece, pues que, si la necesariedad ética es indubitable, lo es, dadas las circunstancias
actuales, una suerte de fe pospuesta a la naturaleza humana, una transformacién de la
sociedad en que la vileza, malquerencia y ojeriza con que se ha observado al hombre, sean
superadas por la discordia respetuosa, el debate abierto y la posibilidad de decisiones
institucionales regularizadoras, si bien, para ciertos casos, lo sera, a no dudarlo, donde
aquellas falten, las decisiones salomoénicas operaran como precedentes para engalanar
situaciones ulteriores en que las condiciones de resolucién sean mediadas por la educacion
para la paz (Fisas, 2011, p. 6), privativa de cada individuo y cada contexto cultural, dada la
—ya mencionada— interaccién indirecta no-presencial, en la que, la forma condicionante
critica/pauta comportamental de la condicién ética se encuentra denostada por la simple
desconexion del usuario, la supresion real del quién interacta y la relativa impunidad del
agravio.
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Teletrabajo: co-desarrollo ulterior a la configuracion relacional
entre tecnocosmos, propension postorganica, virtualizacion y

adaptabilidad

La especie humana se encuentra ya determinada por su enorme fragilidad, la
condicién de temporalidad del proceso vital auspicia la necesidad de encontrar formas de
produccién que permitan suprimir la debilidad amenazante y elevarla a una suerte de
seguridad pasajera, al interior de la cual, los procesos vitales y la postergacion del constante
deterioro hacia la cesacion de la vida se adviertan paralizados momentaneamente, pretension
esta que es desgarrada por un constante ir hacia lo ineludible. Luego, el trabajo presupone
una condicién, no determinada por la inmanencia esencial del hombre, al contrario, expone
una forma de superar la naturalidad misma que tiende a la destruccion, su ansiedad constituye
una fortaleza endeble contra lo venidero, sin embargo, genera blasones de protecciéon que
repercuten en el desarrollo progresivo de la vida, mediado por un halo de falsa esperanza
hacia la intemporalidad

Trabajo es la actividad humana que corresponde a lo no natural de la exigencia del hombre,
que no esta inmerso en el constantemente repetido ciclo vital de la especie, ni cuya
mortalidad queda compensada por dicho ciclo. El trabajo proporciona un ‘artificial’ mundo
de cosas, claramente distinta de todas las circunstancias naturales. Dentro de sus limites se
alberga cada una de las vidas individuales, mientras que este mundo sobrevive y trasciende a
todas ellas (Arendt, 2003, p. 21).

Esta postergacion hacia la inevitabilidad, se advierte, en este presente tecnolégico arrasador,
sumergida en la obsolescencia de lo postorganico, que transfiere una suerte de metamorfosis
en lo contingente corporal, la transfiguracion implicada extiende al hombre hacia un querer
progresivo en el cual, lo dado, se convierte en fantasmagoria ostensible, el cuerpo se
representa como un constante objeto determinado por una repercusion no presencial de la
superficialidad, relegando el condicionamiento social a estandares impermeables a los
razonamientos prevalentes que, antafio, lo definfan.

El cuerpo humano, en su anticuada configuracion biolégica, se estarfa volviendo obsoleto.
Intimados (y seducidos) por las presiones de un medio ambiente amalgamado por el artificio,
los cuerpos contemporaneos no logran esquivar las tiranfas (y las delicias) del #pgrade. Un
nuevo imperativo es interiorizado. El deseo de logar una total compatibilidad con el
tecnocosmos digital (Sibilia, 2005, p. 11).

La transformacion social procurada por el «salto cualitativo tecnologicon, el cual, desde luego,
«ha generado grandes transformaciones en la forma en que nos relacionamos con los otros,
es decir, en la forma en que convivimos y estructuramos nuestras identidades individuales y
colectivasy (Cubillo, 2013, p. 171), decodifica, en igual sentido, la configuracion emblematica
de instituciones y practicas, constituyendo una practicidad problematica, sin resoluciones
definitivas y pletorica de adaptaciones ad hoc. Una fusion es, pues, incontrovertible, entre la
pretension de pertenencia al tecnocosmos, la cual para edificarse, ha de suponer que lo
postorganico ocupe el lugar que, en otro tiempo, parecia propicio a nuestra contingencia y
el deseo de adscripcion, mediado por la transfiguraciéon del cuerpo hacia lo proyectante,
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supone, tras de si, la adaptabilidad de los medios de produccién que procuran la proteccion
de este novisima esquema de interrelacion humana, dando vigor al teletrabajo que, entrabado
en el constante relacionar, superpuesta la condicién social del ser humano, repercute en la
transformacion institucional de raigambre estatal.

En ese sentido, la genealogia determinadora del teletrabajo supone, no un proceso de
innovacioén, al contrario, una estructura actualizante que, no logrando ser de otro modo,
repercute en la adaptabilidad tardia de las formas juridicas a un relacionar proyectante
imperante. Cierto es que, dadas las condiciones de produccién y comercio de bienes y
servicios, la trascendencia del teletrabajo es incuestionable, no obstante, su codificacion
juridica no deja de ser, pese a ello, un proceso que, con esfuerzos obstaculizados por la propia
dinamica del sistema juridico, se encuentra, siempre, dada el abismal progreso tecnolégico,
inmerso en una dilacion evidente. Sin embargo, el teletrabajo no deja de ser un proceso de
actualizacion que representa una de las mayores repercusiones de este movimiento
tecnologico, derivado, precisamente, por la interrelacion propuesta por el deseo de
pertenencia al cosmos virtualizado.

El acto juridico negocial-laboral, transaccién voluntaria de mercado industrial-operativa que
da vida al teletrabajo, expone una interaccién que ya no cuenta con todos los presupuestos
determinadores de la convencional conceptualizacion del trabajo —ad exenplum, la locacion
o destinacion de la labor contratada intraorganizacional—, supone adaptaciones progresivas
no-definitivas en la relacién empleador/empleado —e.g. la transmutacién dispositiva a la
subordinacién?>—, condicionando una relacién diferencial socio-integradora obligada, ahora,
por los medios tecnolégicos y la interaccion indirecta, constituyendo una progresion hacia la
solidificacion solidaria y mancomunada de esfuerzos tendiente, no sélo al cumplimiento del
objeto contractual laboral, sino a la interaccion reciproca entre empleados para garantizar los
procesos misionales y visionales de la entidad contratante. El trabajo, convencionalmente
considerado, migra, yuxtapuesto el medio social actuante, hacia la virtualizacion vy, tras ello,
codifica, desde su transito, la materialidad del teletrabajo.

La virtualizacién no es una desrealizacion (la transformacién de una realidad en un conjunto
de posibles), sino una mutacién de identidad, un desplazamiento del centro de gravedad
ontolégico del objeto considerado: en lugar de definirse principalmente por su actualizacion
(una ‘solucién’), la entidad encuentra asf su consistencia esencial en un campo problematico

(Lévy, 1998, p. 12).

El Teletrabajo es un condicionamiento, pospuesto a la particularidad omniabarcadora del
tecnocosmos, que actualiza el principio de juridicidad, atribuyendo a la prestaciéon de
servicios destinada a la produccién de bienes comerciales —extension determinada si se
considera al trabajo objeto mismo transaccional— la tecnologia de la informacién y la
comunicacién TIC’s, construyendo una nueva forma de organizaciéon laboral y entretejiendo
un proceso adaptativo para operar la raigambre jerarquica de condicionamientos
intraorganizacionales, constituyendo asi, no una inédita manera referente al relacionar
operativo-industrial, sino actualizandola a las fuerzas actuariales del ahora.3

2 Ver: (Colombia, Sala de Revisién, Corte Constitucional de Colombia, sentencia Nro. T-254/19, 17 de mayo de 2016).
3 Ver: (Colombia, Congreso de la Republica de Colombia, 2008, Ley 1221).

13



CUADERNO JURIDICO Y POLITICO | Vol. 5 Nro. 14. Julio-diciembre de 2019

Este proceso de actualizaciéon tendiente a la virtualizacién, requiere, ademas, de una
prefiguracion, como resulta obvio, de los espacios fisicos ajenos al tecnocosmos, empero,
que repercuten en la virtualidad de permanencia a este, lo cual, implica que, el teletrabajo no
solo procura la adaptabilidad no definitiva de los estandares normativos, sino que, ademas,
brinda una estructura fisica que desdibuja lo material y que se extiende hacia la proyeccion,
con lo cual la estructura cosista del mundo se revierte hacia la desmaterializacion,
convirtiéndose en instrumento para el acercamiento indirecto.*

La transmutacién progresiva del medio, no obstante, carece de legitimidad para suprimir—
como ya se ha advertido— la condicién ética del ser humano que, espiritualmente, trasciende
cualquier condicionamiento, con lo cual, puede afirmarse que el imperar moral, wutatis
mutandzs, transfiere senderos de comprehensibilidad y potencializaciones tendientes a
establecer una permanencia humana redireccionada hacia la integracion moral adscrita al
tecnocosmos. El como sea esto posible es pre-establecido, mucho antes, de cualquier deseo
de pertenencia al nuevo medio, previo a la trasmutacion proyectista del hombre postorganico
y, sobre todo, condicién indispensable para ejercer cualquier tipo de metamorfosis
institucional, social y juridica, pospuesta, a la actualizacion debida de un operar que se
encuentra ya en el mundo circundante.

La doble trascendencia ético-moral en el contexto telelaboral

Carece de sentido transferir la problematicidad adscrita a la condiciéon ética a
conjuntos de normaciones pre-programadas por un fuero coactivo y delitimitante del ambito
actuarial humano, maxime si, por de pronto, se repara en la intratable disolucién existente
en la dicotomia pospuesta a la diferenciacion existente entre sistema juridico y moral (Hart,
1958, pp. 628-629), pues, todo aquello que condiciona la fuerza actuante del hombre por el
hombre no es ya una pretension ética, al contrario, supone un re-direccionamiento mediado
por lo amenazante.

Cierto es que, con referencia al teletrabajo, se ha consignado con verosimilitud, el hecho que,
«el surgimiento de esta nueva modalidad laboral redefine la concepcién clasica de
subordinacién y ha mostrado a su vez, la necesidad de regularizar las condiciones en que se
presta, protegiendo al trabajador de posibles abusos o del desconocimiento de sus derechos
laborales»®, mas la esfera y el eje nuclear de esta afirmacioén se instaura en la verificacion
institucional de la sancién, lo que ocurre, incluso, mas alla del condicionamiento atémico de
los procesos ético-morales subjetivados.

Por mucho que pueda tergiversarse, dogmaticamente, esta invasion en el ambito privado,
bajo esquemas conceptuales irreales, como, los propuestos en la concepcion que afirma la
existencia de una suerte de «moral interna del derecho» (Fuller, 1967, p. 185), la ética es,
frente a todo, un proceso individual de dominio personal. Sea ya el condicionamiento
coactivo otrganizacional-privado® o publico-institucional/estatal (Gémez, 2011, pp. 128-

4 Ver: (Colombia, Presidencia de la Republica de Colombia, 2012, Decreto 884).
5 Ver: (Colombia, Sala Plena, Cotte Constitucional de Colombia, sentencia Nro. C-351, 19 de junio de 2013).
¢ Ver: (Colombia, Sala de Revisién, Corte Constitucional de Colombia, sentencia Nro. T-433, 20 de agosto de 1998).
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129), la supresion del caracter individual aparece impostergable, toda vez que la norma ocupa
el lugar del direccionamiento libre de las acciones.

Desde luego, si la ética ha de conservar un lugar preeminente en la determinacién actuarial
del hombre, esta, a no dudarlo, ha de confluir, no por la fuerza moderante de un orden
coactivo-reaccionario (Jakobs, 1996, p. 18), al contrario, actia, pese o de acuerdo a este y la
fusion, pospuesta a la consideracion individual, que aglutina diversas conciencias morales de
individuos bien definidos es lo que posibilita la condicion intersubjetiva del entendimiento y
la progresion hacia un logro comun, no porque lo ético-moral se imponga por una
comunidad fortalecida por su coincidencia valorativa, sino porque el grupo reevalia y
acrecienta los lazos de identificacién como un todo que debe protegerse y que define a cada
individuo y a este con la particularidad del grupo, hecho que, produce un eco, tanto mas
portentoso, en la ya avasallante dependencia del deseo a la proyeccion operante en el
tecnocosmos.

Eltica individual y censurabilidad personal

La condicion ética del hombre es aquello que le permite evaluar, mas alla de todo
condicionamiento, su realidad valorativa y, como evento pospuesto a tal examen interior,
proceder a actuar de acuerdo con estandares organizacional-sociales, en los cuales, la
identificacién opera como un acicate interior tendiente a la solidificacion de una labor
determinadora, empero que, no procede del miedo determinado por la acciéon contraria a lo
que un determinado reglamento establece. Quiere significar esto que, dadas las
consideraciones de actualizacion, virtualizacion y postorganicidad de los tiempos presentes,
el teletrabajo sélo es aprehensible si, mas alld de las normas impuestas por un orden coactivo-
disciplinario y las condiciones clausulares del contrato de trabajo, el individuo decide, en su
fuero interno, superado por la fuerza de su propia razén, dar contenido material en sus
acciones a las particularidades misionales de la industria.

No es una condicién propia del teletrabajo imbuir al hombre a actuar de forma ética, mas la
condicion ética es la resolucion vertebral para la materializacion de este, pues, aunque los
ejes relacionales se diluyan en la interaccion indirecta, la fuerza espiritual ético-moral de cada
sujeto tiende a plegarlos a un mismo sentimiento, si, para esto, la comunidad se expresa
como una potencia con condicionamientos morales y visionales que le son propios,
precisamente, por engalanar su concepcion de lo valorable.

Es, pues, el individuo (teletrabajador) quien establece las condiciones propicias para que el
objeto contractual derivada de la naciente relacién telelaboral se transparente como
fructifera, no por la condicién de empleado, sino por la particularizaciéon tendencial a
proteger a una organizacion de la cual forma parte activa y aquella que brinda un sentido de
respetabilidad anhelado. Los estandares reglamentarios —e. g. cddigos disciplinarios
privado-organizacionales, manuales de convivencia y un largo etcétera— son inadecuados
para verter una elucidacion plausible al interrogante que pregunta el porqué del teletrabajador
deseable, puesto que, la condicion ética es caracter privativo y constructivo del individuo que
trasciende lo material.
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Si es posible hablar de un hombre ético es porque «la autonomia es un rasgo necesario de la
ética privada en tanto en cuanto exige o la creacién o la aceptacion personal de esos criterios
de comportamiento» (Peces-Barba, 2000, p. 14), luego la regla carece de la potencia invasora
para adentrarse en el sentir individual y la configuracién de un sentir organizacional no es
posible por los caracteres misionales de la industria, al contrario, estos operan como
presupuestos que una moral bien definida acepta para si, luego de ser reflexionados, mas no
impuestos.

Si ha de comprenderse, que la médula del actuar organizacional radica en el individuo, la
iridiscencia explicativa misma, sefialara que, la desviaciéon de la conducta laboral esperable,
no es una consideraciéon derivacional que pueda ser conculcada con la aplicabilidad de la
sancion y la progresion tendiente al despido y a la condicién de ajenidad de una comunidad
industrial, sino que, la condicién de auto-censurabilidad se establece como categoria
posibilitadora de responsabilidad personal tendiente a la confluencia entre lo deseable
individual y la condicién misional organico-empresarial.

Etica y disciplinariedad organizacional

La historia fluye exponiendo una consideracion explicativa retroactiva, prescribe la
condicién del pasado actuante sobre el presente, pretendidamente, innovador, hurtando su
caracter de novedad y sustrayendo su extrafieza para condicionarlo con elucidaciones pasadas
que avizoran el éxito del otrora. Aprehender, pues, como es posible la fusion nuclear de las
tendencias ético-individuales y las consideraciones industrial-organizacionales en un todo
que constrifie, voluntariamente, a la masificacion del contenido misional como un universo
que regula la conducta del teletrabajador tal fuerza interior, ya no exterior, que le domina y
repercute en la experiencia positiva del desplazamiento a distancia de la labor contratada
supone un paso hacia las pasadas consideraciones de responsabilidad personal determinadas
por un concepto finalistico que determine la materializacion fisica de un medio en el cual, la
producciéon de bienes y servicios se condiciona por el tecnocosmos.

Entre las consideraciones histéricas, de invaluable mensurabilidad, se presenta la eclosion de
un estandar superior industrial —condiciéon teorético-practica, ciertamente, de origen
judio— que sugirio la forma de aglutinar el sentir individual-laboral con la condicién misional
organizacional-industrial, eliminando los fragmentos subjetivos y conspirando para la real
identificacion personal/otrganizacional tendiente a la propulsién de un contenido teleologico
que los supera y los dirige.

Este principinm surgi6, después el deceso —controversial— de Fritz Todt, en el preciso
instante en que Alemania se encontraba inmiscuida en la Segunda Guerra Mundial y tras la
sorpresiva designacion —para él, por supuesto— de un nuevo Reiwhsminister fiir Bewaffnung
und Munition, quien implement6 el principio de autorresponsabilidad de la industria, con el
proposito de generar incrementos progresivos en la industria armamentistica del Tercer
Reich. El estandar superior, de corte individualizador-colectivo, suponia la consideracion
democratica (Speer, 2011, p. 384), al interior de una industria sumergida en el peor de los
momentos para una produccion victima de bombardeos masivos, por la cual, los trabajadores
incorporaban senderos de autocritica productiva sobre ellos y la industria a fin de evitar la
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aclaga paralizaciéon de los procesos misionales que dan vigor a la existencia industrial del
momento, lo cual, pese a los esfuerzos y, verdaderamente, al logro alcanzado, dado el poder
bélico de las fuerzas aliadas, terminé sucediendo.

Este estandar, supone, en principio, el hecho, irrebatible que, «el que un individuo sea
virtuoso o inmoral no le interesa sélo a €l, sino a la comunidad entera» (Gandhi, 1988, p.
168), pues, la consideracion de entrega al valor, constituye un hombre solicito y lo configura,
a su vez, como un engranaje activo en la relacion empresarial-teleoldgica, en la cual, el valor
industrial es el mismo del individuo y este acepta las consecuencias de la industria como
consecuencias que le afectan de manera personal. La notoriedad de este principio radica, no,
solamente, en la posibilidad de adscripcién personal del trabajador en las definiciones
directivas de la empresa, sino, cabe remarcar, en la consolidacion de un unico espiritu
individual-laboral/industrial-organizacional que tepercute en una totalidad moral
determinadora del buen juicio.

Luego, la aparicion de un nuevo matiz en la consideraciéon de un medio que, en modo alguno,
deja de ser eminente y humano, no periclita al examen ético a la transfiguraciéon de su
irremplazable basamento: el ser humano. No, la condicién ética supone ser el motor
propulsor y potencializador del teletrabajo, puesto que, de derruirse los presupuestos ético-
morales, ya sea en el plano subjetivo o en el aspecto aglutinador industrial comunitario-
particular, privativo de cada empresa, toda consideracion relacional laboral, sea convencional
o telelaboral, esta condenada al fracaso. Es, a no dudatlo, la condicion ética del ser humano
la que hace posible la industrialidad, no los estandares corrosivos de la individualidad
determinante. Sélo pues, cuando la identidad entre valores personales e industriales es
latente, resulta aprehensible, la fuerza del tecnocosmos como un proceso de actualizacion
no-definitivo que transfiere procesos de adaptabilidad en la produccién de bienes y servicios
para la conservacion de la especie.

Conclusiones

Estrafalaria es la consideraciéon que condiciona lo actuante a la apariciéon de un
«mundo virtual», ajena al buen juicio, ciertamente, carece de la comprension que el hombre
ejerce su fuerza actuarial sobre un mundo inalterable, en el cual sélo existe un
«desplazamiento ontolégico», una suerte de presupuesto proyectista del hombre a un medio
para el cual genera aprehensiones comportamentales actualizadoras. Es, precisamente, la
ebullicion pospuesta a la eclosion de este medio por descubrir, aquello que condiciona la
fragilidad de una relacién laboral no actualizada, dada, la virtualizacién de los procesos
proveedores de bienes y servicios que, en la actualidad, ejercen una hegemonia particular.

La presencia del teletrabajo, como modernidad adecuante del medio, es, simplemente, la
trasmutacion tardia de los estandares juridico-normativos a un medio que lo mantiene a la
zaga no es condicion ejemplificante de una innovacion, sino el presupuesto de la aleatoriedad
tecnologica que avasalla a una instrumentalizacién institucional que, por sus propios
procesos de actuacion, resulta operar con una dinamica paulatina y retrasada.
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No obstante, la construccion juridica del teletrabajo extiende las garantias que, antafio,
superponian la presencialidad para su materializacion, las prescripciones organizacional-
industriales se encuentran delimitadas por un conjunto de normaciones que propenden por
la normalizaciéon de un medio que escapa, dada su singular precipitacion, a una regularizacion
juridica basada en la contemporaneidad del salto tecnolégico. La necesidad del sistema
juridico para establecer condiciones propias para el desarrollo del trabajo a distancia es, con
todo, un mero proceso de actualizacion que, sin embargo, constituye una sucesion del poder
institucional sobre la consideracién individual del hombre que se auto-construye,
proyectando pautas de comportamiento debido y estableciendo relaciones de obligatoriedad
s0 pena de una sancioén

Es justo que un hombre, incluso aunque no tuviera la mala intencién, resulte responsable
inmediato de los efectos inmediatos de sus acciones, pero no por lo que pueda resultar en
un caso esporadico de vez en cuando, sino s6lo de aquellos que puedan ser prevenidos por
una regla de prudencia razonable (Peirce, 1997, p. 211).

Sin embargo, esta forma de coaccion individual resulta ajena a la condicién ética del hombre
que, no obstante, contiene mas fuerza que la determinacién normativa del derecho. Lo que
hace posible la adaptabilidad al tecnocosmos, el cual opera como deseo de pertenencia a un
medio con abismales progresiones transformadoras, es, ciertamente, la condicién humana,
esto es, la posibilidad de construir valores y extender condiciones de autocritica sobre la
propia determinacion actuarial, lo que, en definitiva, permite la fusiéon de identidades
atomizadas en un todo nuclear que identifica una organizacién, un grupo o una sociedad. Sin
la condicién ética proyectante, todo argumento se transfiere a lo insustancial, pues,
resquebraja el eje motor que tiende a la configuracion de relaciones, a la determinacion de
un medio y a la recalcitrante prefiguraciéon humana de todo lo presente.

Carece de toda logica verter las caracteristicas esencializadoras del teletrabajo como un sub-
producto propio de la actualizaciéon y la necesaria adaptabilidad al medio en el que la
proyeccion y la portorganicidad constrifien a la virtualizaciéon de las directrices juridicas, si,
acaso, no se repara en el elemento unico que hace posible tal consideracioén: lo humano. Si
el humano careciera de la tendencia existencial a la adscripcién al tecnocosmos, con
seguridad, el sistema juridico carecerfa de los mismos impulsos para regular una actividad
insustancial, dado que, la distribucion de bienes y servicios ya ha mutado, cuando el derecho
da cuenta de ello, el teletrabajo no es sino el proceso por el cual el legislador o el juez
constitucional asume para si, en el lenguaje juridico, un hecho que ya ha pasado, de alli, la
necesidad de actualizacién, pues, lo contrario supondria un sistema ajeno al presente.
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RESUMEN

El presente articulo constituye una reflexién tedrica en torno a las pautas que han conducido el
pensamiento politico referente a las relaciones entre Estado y sociedad, su influencia en la polémica
feminista sobre las desigualdades que genera la dicotomia entre los espacios de participacién publica y el
ambito doméstico o privado, las barreras que ofrece la hiperconceptualizaciéon de las formas de
participacién social en la organizacién de las relaciones; y el protagonismo del Derecho como justificante
del poder patriarcal y la conducciéon androcéntrica de las sociedades, incluyendo las de América Latina.

PALABRAS CLLAVES
participacién, pensamiento politico, Estado, sociedad y Derecho.

ABSTRACT

This article is a theoretical reflection on the guidelines that have led to political thinking concerning
relations between state and society, its influence on the feminist controversy over the inequalities
generated by the dichotomy between spaces of public participation and the domestic or private sphere,
the barriers offered by the hyper conceptualization of ways of social participation in the organization of
relations; and the leadership of law as just as a proof of patriarchal power and the androcentric conduct
of societies, including those in Latin America.
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El derecho de los ciudadanos a patticipar en asuntos publicos como individuos
o a través de organizaciones como partidos politicos y agrupaciones civiles
es un principio fundamental de la democracia.

Vera Carrera (2013)
Introduccion

a evolucion del ser humano y el desarrollo de su conciencia social estan estrechamente

relacionados con las formas de participacion y el pensamiento politico. Este

presupuesto esta implicito en el concepto de politica cuando suma a la evidente

actividad de conducir y gobernar a una sociedad mediante el ejercicio del poder, el
requisito de permitir el intercambio de opinién en funcién de los intereses y las posturas
politicas de los ciudadanos, aun sin filiacién a los partidos politicos.

Todas las ciudadanas y los ciudadanos deben ser escuchados porque gozan de un
pensamiento politico, aun cuando pretendan tener posiciones apoliticas. Este pensamiento
marcara su apatia o sus ansias de participacién en las actividades publicas en correspondencia
con sus intereses sociales. Pero su exposicion y afectacién por las decisiones politicas no
dependen de su accién o inaccién, sino de su posicién social en determinado lugar y
momento histérico.

La participacién ciudadana se define como el conjunto de acciones que ejecutan los seres
humanos para intervenir de manera positiva o negativa en la toma de decisiones publicas, la
puesta en marcha y el seguimiento de estas. Por tanto, esta condicionada por el pensamiento
politico, a la vez que acttia sobre él, ya que el pensamiento politico es resultado de la forma
en que se manifiesta el ejercicio del poder. Con esto se satisface, en primera instancia, la
necesidad de un vinculo entre el Estado y la sociedad civil (Bano, 1998, p. 15).

Esta premisa nos lleva a considerar que la participacion ciudadana nace, como concepto, con
el surgimiento del Estado y que el pensamiento politico, en su evolucion, justificé o
revolucion6 los sistemas politicos y, con ellos, las diferentes formas y estructuras de ejercicio
del poder estatal. Pero el pensamiento politico de quienes gobiernan influye, pero no
determina el pensamiento politico ciudadano, por lo que la participacién ciudadana se erige
en mecanismo de contradiccion, afirmacion y perfeccion de las gestiones publicas.

La influencia del pensamiento politico en la participacién ciudadana tiene como
condicionante la postura sobre su identidad o diferencia conceptual y de contenido, es decir,
el poder publico se ha ejercido teniendo en consideracion la autoridad estatal por encima de
la ciudadanfa o basado en la paridad de poder entre los ciudadanos y aquellos que los
representan desde la gobernabilidad y/o la conduccién estatalizada de la sociedad.

22



Nudos tedricos y desigualdades sociopoliticas en los caminos de la participacion cindadana L. Ramos | Y. Santana

Pero la paridad depende de la visibilizaciéon publica de los diferentes grupos sociales; por lo
que gran parte de la historia politica del mundo se ha construido sobre pilares de desigualdad
social, que se hacen visibles cuando aparecen los conflictos entre las aspiraciones politicas
de ciertos grupos sociales y su recepcion por los 6rganos de conduccion estatal.

Estado y sociedad: las dos esferas del pensamiento politico
androcéntrico

Los grandes pensadores politicos, recogidos por la historia, han manifestado su
propio criterio en torno a la relaciéon entre Estado y sociedad. Aristoteles partia de una
identidad entre Estado (po/is: identificado como el espacio publico donde se expresan los
ciudadanos) y sociedad (vikos: reservado para el espacio doméstico y privado donde se
encontraban las mujeres, los nifios y los esclavos). Su pensamiento clasico:

No abarcaba solamente el hecho de que ser social y ser politico es lo mismo,
sino que también establecia una unidad con la naturaleza, puesto que el
hombre era por su propia naturaleza un ser politico (social). Pero el hombre
es un animal politico porque posee la razén y es asi capaz de ordenar,
constituir un orden social, lo cual implica, como contrapartida, la existencia
de un aspecto irracional, pasional, que es preciso ordenar. La razén, que es
unica, debe ordenar el interés (la pasion) que es multiple y conflictiva (Bano,
1998, p. 16).

En su analisis, Aristételes concebia una multiplicidad de formas de ejercicio del poder que
determinaban la cercanfa entre el Estado y la sociedad; donde la democracia dependia de la
cantidad de personas que lo detentaran. Compartia la idea con Platén de que: o gobierna
una persona o varias o todas (Calderén, 2017, p. 5).

El pensamiento politico posterior, de base iusnaturalista, pero afianzado en el
contractualismo, insté a una revolucién en la forma de delimitar 1a relacion entre sociedad
civil y Estado. La escandalosa obra de Maquiavelo E/ principe, considerada como la primera
que tuvo por objeto la ciencia politica (Cerroni, 1967, p. 1), sent6 pautas sobre las claras
prerrogativas que tiene el ejercicio del poder monarquico y justificé su necesidad para la
conduccioén social, sin embargo, en otra de sus obras titulada Discursos sobre la primera década
de Tito Livio manifest6 su predileccion por la Republica como forma de gobierno con mayor
participacién popular.

Ambas obras muestran la diferenciaciéon entre Estado y sociedad. Reafirman que toda
comunidad tiene dos espiritus contrapuestos: el del pueblo y el de los grandes (que quieren
gobernar al pueblo), que estan en constante conflicto. La obra E/ Contrato Social, escrita por
Rousseau, muestra la clara separaciéon entre Estado y sociedad; su pensamiento politico
indica como el pueblo deposita el poder en sus representantes, firmando tacitamente un
contrato, por el cual acepta la posibilidad de ser conducido y de acatar las decisiones de los
mandatarios, siempre que coincidan con la voluntad general.
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Con Rousseau vuelve a surgir, en una representacion moderna, el antiguo ideal de la
comunidad organica. Mientras que con Kant se perfila una nueva version de la entera
tradicion de la escision. Sobre la linea de Rousseau, con desarrollos originales, se proyecta la
nueva temadtica comunitaria del socialismo. Sobre la linea de Kant, sin desarrollos
sustancialmente originales, se levanta el constitucionalismo juridico con sus contradicciones
autoritarias, sancionando la laceraciéon que resulta de la divisiéon entre vida publica y vida
privada y consagrando la sociedad de los privados que se integra en una comunidad
exclusivamente abstracta (Cerroni, 1967, p. 52).

El pensamiento politico liberal de la época sent6 las bases del enfoque de las dos esferas, ya
que un rasgo distintivo de estos discursos fue la exclusion de la participacion politica de las
mujeres. El pensamiento feminista, sin precisar claros contornos, instauré la polémica en
torno a las desigualdades que fomentaba la dicotomia entre lo publico y lo privado.

La Revolucion francesa de 1789, uno de los hechos de mayor trascendencia historica, politica
y juridica, excluyé a las mujeres de la ciudadanfa universal al no considerarlas como
destinatarias favorecidas por la Declaraciéon Universal del Hombre y el Ciudadano, negatles
el reconocimiento social y los derechos civiles y politicos (Emmenegger, 2000, p. 38). La
revolucion liberal tuvo un gran sustento en el patriarcado, como sistema basado en

Un conjunto de instituciones de la sociedad politica y civil que se articulan
para mantener y reforzar el consenso expresado en un orden social,
econémico, cultural, religioso y politico, que determina que las mujeres como
categoria social siempre estaran subordinadas a los hombres, aunque pueda
ser que una o varias mujeres tengan poder, hasta mucho poder (Facio, 1999,

p. 25).

Su critica dio inicios al feminismo liberal con tres obras escritas, cuyo eje esencial era el
reclamo de la ciudadania y el derecho a la participaciéon sociopolitica de las mujeres, como
forma de superar las desigualdades entre los participantes en la vida publica y los limitados
al espacio doméstico.

La primera obra fue el alegato de Marie-Jean-Antoine Nicolas de Caritat, marqués de
Condorcet, escrito en 1790 Sobre la admision de las mujeres al derecho de cindadania que, como
miembro del consejo municipal de Parfs, impulsé un sistema de ensefianza laico y una nueva
constitucion.

La obra mas significativa fue la Declaracion de los Derechos de la Mujer y la Cindadana, de Olympe
de Gouges, redactada en 1789 y presentada ante la Asamblea Nacional Francesa en 1791.
Constituyé un verdadero documento juridico atendiendo a su estructura y contenido.
Siguiendo la sistematica de la Declaracion Universal del Hombre y el Ciudadano, cuenta con
un preambulo donde se exponen los motivos por los que debe tenerse en consideracion a
las mujeres, planteando que «la ignorancia, el olvido o el desprecio de los derechos de la
mujer son las unicas causas de los males publicos y de la corrupcion de los gobiernosy,
requiriéndose la unidad de poderes con los hombres para la mejor conduccién politica y
social; de esta forma se proclaman sus derechos en diecisiete articulos concisos, tal como se
estructuraba la Declaraciéon masculina (Gouges, 1789).
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Otra obra, simbolo de rebeldia igualitarista, fue Defensa de los derechos de la mujer, presentada
por Mary Wollestonecraft en 1792, en oposicion a las concepciones miséginas que Rousseau
habia desarrollado en su obra E/ Emilio, demeritando a las mujeres. El texto feminista ataca
la naturaleza opresiva de las concepciones masculinas sobre el papel de las mujeres en el
ambito social, académico, laboral y sexual (Miguel, 2011, p. 4).

Sin embargo, estas manifestaciones del pensamiento politico no siempre fueron conocidas.
La historia se encargé de nublar la relacion entre las formas de participacion ciudadana y
politica de las mujeres, sencillamente porque estuvo recreando el estudio cronolégico del
pensamiento politico androcéntrico. Este fenémeno se conoce como «historia robadax»
(Lerner, 1990) y constituyd una estrategia para perpetuar la inequidad de género en el
ejercicio del poder politico.

Sociedad dividida en clases: preambulo de las desigualdades

Las revoluciones burguesas, que abrieron las puertas al predominio del sistema
capitalista, constituyeron el mejor ejemplo de la separacion entre Estado y sociedad civil. El
pensamiento politico se vio escindido por los intereses econémicos y la participacion
ciudadana dio al traste con las formas tradicionales de gobierno, instaurando nuevas férmulas
para el ejercicio del poder.

Esta participacion ciudadana de una sociedad civil que revolucioné las estructuras de poder
sobre las nuevas bases econémicas y que Rousseau hubiese catalogado como una nueva
expresion de la «voluntad popular», fue enmascarada por un halo idealista que, representado

en el pensamiento politico de Hegel, se expuso como la «objetivacion del espiritu absoluto»
(Bafio, 1998, p. 17).

No obstante, bajo la dialéctica de Hegel, quedo claro que la relacion entre Estado y sociedad
civil, entre poder puiblico y participacién ciudadana, tiene sus origenes en la congruencia o
discrepancia del pensamiento politico. Esta idea fue reforzada por el trabajo de Marx, quién
demostro la relacion dialéctica que existe entre la base econémica y la superestructura que se
erige sobre esta, donde se encuentran el Estado y el derecho, conformando las claves de los
sistemas politicos en cada sociedad.

Marx reconoce el mérito de Hegel por haber visto la separacion entre Estado y sociedad civil
en el mundo moderno, pero lo hace responsable de no haber visto los fundamentos
histéricos modernos de tal separacion y de haberla supuesto como una etapa del itinerario
seguido por el espiritu a través de su historia temporal hacia el éxtasis del espiritu absoluto.
(Cerront, 1967, pp. 56-57).

Para Marx el Estado es un aparato de coaccion y fuerza que opera segun las reglas del
derecho, como voluntad de la clase dominante erigida en ley. Asi muestra que los caracteres
que identifican a los sistemas politicos dependen del equilibrio de las fuerzas y que la
voluntad que representa el poder estatal es la de aquellos que se erigen como clase dominante
y, por tanto, subyugan el panorama de la participacion ciudadana, lo cual conlleva a la
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existencia de una clase dominada que tendra que movilizar sus fuerzas para el
reconocimiento politico y el acceso a la gestion publica.

Este concepto de clase social es retomado por Gramsci para sefialar a un grupo que ostenta
una razén colectiva unificadora que lo identifica como sociedad civil. No obstante, el
concepto de clase también sirvi6 para delimitar nuevas desigualdades entre la esfera publica
y la privada, por ejemplo, contribuy6 a identificar que las mujeres de la clase media estaban
sometidas al espacio doméstico porque vivian a expensas de los éxitos de padres y esposos;
a diferencia de aquellas que se habian incorporado a las labores que proponia el desarrollo
industrial capitalista, aunque fueran subvaloradas y consideradas mano de obra barata
(Peyrou, 2019, p. 362).

La concepcion sobre el origen y trascendencia de la opresion femenina fue coherentemente
expuesta por Engels en su obra E/ origen de la familia, la propiedad privada y el Estado, publicada
en 1884. En ella asume, sin negar totalmente el evolucionismo y reafirmando las bases de la
historia econémica, una posiciéon en defensa de la mujer, al colocar como motivos de su
exclusion social el empoderamiento masculino que se asentaba sobre la division sexual del
trabajo, el nacimiento de la propiedad privada y el predominio de la familia monogamico-
patriarcal (Engels, 1884).

En tales condiciones, la concepciéon marxista de sociedad civil comienza a primar en el
analisis socio politico, en el sentido amplio de establecer en ella el lugar de la multiplicidad,
de la diferencia, del interés (Bafo, 1998, p. 17). Cuando Marx analiza el sistema capitalista
desenmascara la supuesta coherencia del pensamiento politico entre la clase dominante y
dominada, abre grandes fisuras al supuesto «contrato social» y muestra la razén y fundamento
de la participacion de la ciudadania, como fuente de la conduccion de la sociedad que lleva a
cabo el Estado, y como mecanismo regulador de la administracion publica.

En términos generales, si el Estado representa el poder de la mayoria, entonces la gestion de
gobierno que ejerce la administracién publica debe responder a los intereses generales que
representa el Estado y conciliar la gestion publica con la privada, dando entrada a la
participacion ciudadana como medio para el control, el equilibrio y el orden social.

Estigmas tedricos y perpetuas crisis politicas de representacion

Cuando aparecen incongruencias muy marcadas entre los intereses generales y los
individuales, y se acompafian de una dispersion del pensamiento politico y de la ideologia
resultante, nos encontramos ante lo que se conoce como «crisis politicas de representaciény

(Bafio, 1998, p. 19).

Estas crisis generan acciones de participaciéon politica (como el ejercicio del derecho politico
a elegir o ser electo), a través de partidos politicos o no, y surgen de la aspiraciéon ciudadana
de compartir el poder politico del Estado, sobre todo en las democracias representativas, sin
embargo, no son esencialmente consideradas como expresion de participacion ciudadana.
En este sentido, el pensamiento politico funciona como detonante de las aspiraciones
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politicas de integracién al Estado como instituciéon u organismo estructural y no como
representante de un sistema politico.

La historia nos muestra, como ejemplo, los argumentos esgrimidos para impedir el sufragio
universal femenino. Entre los mas utilizados se encuentra el temor del poder estatal de
permitir que votaran aquellas mujeres influidas por la ideologia religiosa, luego que la Iglesia
y el Estado habian separado sus poderes en la era moderna; es decir, permitir el voto de las
mujeres, que hasta ese momento habfan sido impulsadas a mantener una vida casta segun
los canones de la iglesia y que permanecian influidas y coartadas por las normas morales, era
como colocar los destinos politicos en manos del poder eclesiastico.

Sin embargo, no hacian falta muchas justificaciones; el feminismo sufragista, nacido del
pensamiento politico de las mujeres de clase media, fue estigmatizado como un movimiento
social y no como una muestra de participaciéon politica o ciudadana. Su posicion histérica
fue resultado de la prevalencia de aquellos mitos patriarcales que condicionaban los atributos,
valores, tradiciones, prejuicios, conductas y estereotipos sexuales y de género que habfan
formado, hasta entonces, la feminidad y la masculinidad (Alvarez, 2015, pp. 9-15). El
sufragismo tuvo respuestas favorables, luego del protagonismo de las mujeres en la Primera
Guerra Mundial.

El derecho de las mujeres al voto se consolid6 de forma tardia en gran parte de América
Latina y el Caribe, por ejemplo, Brasil y Cuba en 1934, Bolivia en 1938, El Salvador en 1939,
Panama en 1941 y Republica Dominicana en 1942. Otros paises se incorporaron después de
la Segunda Guerra Mundial, como Guatemala y Venezuela en 1946, Argentina en 1947, Chile
y Costa Rica en 1949, Bolivia en 1952, México en 1953, Colombia en 1954 y Nicaragua,
Honduras y Pert en 1955 (Montenegro, 2012, pp. 96-97), durante el auge del proteccionismo
a los derechos humanos.

Una concepcidn tedrica restrictiva indica que la participacion social, a partir de integrarse a
los movimientos sociales que critican o se contraponen al statu gno, tampoco constituye
participacion ciudadana strictu sensu. Para Bafio (1998)

Dificilmente se podria sostener que este movimiento tenga orientaciones
asimilables a lo que actualmente pareciera entenderse por «participacion
ciudadana», dado que no esta dirigido a la participacién, sino que a la
transformacion. Ello no implica que, de hecho, no haya promovido y
alcanzado formas de participacion (p. 24).

Pero resulta contraproducente que algunos movimientos sociales; como los feministas,
pacifistas y ecologistas, entre otros, sean considerados expresiéon de la participacion
ciudadana solo cuando accionan a instancia de determinados valores (como la libertad o la
igualdad) desde fuera de los partidos politicos o de las organizaciones sindicales, aunque
pretendan obtener respaldo politico y proteccién juridica a sus aspiraciones sociales. Y que
tiendan a ser reconocidos como grupos de presion cuando sus demandas son absorbidas
como estandarte por los partidos politicos o se suman a los proyectos institucionales del
gobierno.
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Los procesos clasificatorios utilizan estigmas y generan discriminacién, en la que siempre
«esta presente la idea de superioridad-inferioridad, aunque pueda variar de un contexto
histérico o de un periodo de tiempo a otron (Pacheco, Torres y Tojo, 2000, p. 80).

Del anterior analisis se colige que la participacion ciudadana aparece diversificada por sus
propositos, o sea, expresa objetivos politicos cuando se dirige a influir en la esfera politica,
para lo cual toma los fundamentos del pensamiento politico imperante, y expresa sus
objetivos administrativos al direccionar su actuacion hacia la esfera ejecutiva, como brazo
articulado del poder publico.

Los objetivos politicos de la participaciéon ciudadana tendran la cobertura que le facilita el
grado de autoritarismo del régimen politico y las prerrogativas admitidas, bajo la democracia
representativa, para expresar los intereses privados de la sociedad civil y la orientacion
politica colectiva; lo cual puede generar conflictos de gobernabilidad, al momento en que
hacen publicos (de interés general) los argumentos que sostienen la validez de los «intereses
privados». En consecuencia, aquella participacion que va dirigida a la transformacion de la
politica estatal, y no a hacer resaltar los intereses privados, sera considerada una expresion
de la participacion politica, pero no de la participacién ciudadana.

Desde el punto de vista de la ciencia politica la expresion participacion politica generalmente
viene usada para designar toda una serie de actividades «el acto de votar, la afiliacién a un
partido politico, la participacion en manifestaciones, la discusion de asuntos politicos, la
participacién en un mitin o en reunién con algun sindicato, la presién ejercida sobre algin
actor politico, entre otras formas de participacion» (Calderon, 2017, p. 8).

La participacién ciudadana, en cambio, se hara presente cuando acompafia objetivos
administrativos, principalmente el cuestionamiento de la gestién y las politicas publicas sea
por ineficiencia, burocratismo, corrupciéon o discriminacion, entre otros aspectos. En este
sentido, las politicas publicas se establecen en funcién de darle respaldo publico a los
intereses sociales que fueron manifiestos a través de la participacion ciudadana y garantizar
determinados derechos individuales y colectivos de la sociedad civil. Pero nada contradice
que las formas de participacion politica y ciudadana puedan venir de la mano. Por lo que la
divisién es mas académica y metodologica que real, al depender de la manera en que la
ciudadania aprecia los matices del ejercicio del poder y de la forma en que este se organiza al
interior de los territorios.

Administracion y derecho: unidades de control del temor politico a la
participacion ciudadana

La participacion ciudadana tiene varias formas de manifestaciéon reconocidas
globalmente e incluso son recogidas en la normativa constitucional, lo cual les confiere
legitimidad. Sobresalen el referéndum, el plebiscito, la iniciativa legislativa popular, la
revocacion de mandato y la consulta ciudadana o popular (Calderén, 2017, pp. 10-15). Pero
en su ejercicio tienden a confundirse intereses publicos y privados.
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La principal dificultad para el avance la participacioén ciudadana es la confusion que aparece
entre las decisiones politicas, propias del ejercicio del poder, y la apropiacién que hace de
estas la administracion. Para Bafio (1998):

Respecto de la administracién el problema de enajenaciéon politica que se
presenta tiene que ver con el conocimiento. En tal sentido, la administracion
se suele arrogar la decision de un asunto sobre la base de su mejor
conocimiento de ella, transformando asi una cuestién publica en una cuestién

de expertos (p. 34).

Sin embargo, Cerroni (1967) lleva el analisis a un aspecto mas global, que retoma la polémica
sobre la relacién entre Estado y sociedad, y afirma:

Los desarrollos historicos han hecho luz, por ejemplo, sobre como el Estado
representativo, prensado por las objetivas necesidades de las relaciones
sociales modernas, ha ampliado enormemente las dimensiones de su actividad
y ha tratado de colmar el surco divisorio entre politica y sociedad con una
progresiva expansion de la economia publica y de la intervencién social en
todos los campos (de la educacion a la asistencia, de las obras publicas a la
prevision social, del comercio exterior a los organismos descentralizados). De
esta manera se ha confirmado la unidad sustancial entre Estado y sociedad, su
necesaria unificaciéon en nuestra época: pero tal confirmacion se ha dado a
través de una subordinacién de las actividades sociales a la gestién politico-
burocratica (pp. 62-63).

Las dificultades en la participacion ciudadana afloran, con claridad, cuando a la utilizacién
del conocimiento que hace la administracién publica para introducirse en la toma de
decisiones politicas se suman los problemas de la «comunicacion politica». Para Vera (2013):

Los ciudadanos que participan en las organizaciones de la sociedad civil,
promueven la participacion, la comunicacioén con el gobierno y la rendicién
de cuentas, dan una voz a los sectores menos representados, y ayudan a fijar
la atencion de la sociedad hacia una variedad de temas importantes, con apoyo
de los medios de comunicacién que se convocan para dar publicidad y ser un
medio constructivo para dar a conocer a toda la sociedad las demandas de
este determinado grupo (p. 10).

La comunicacién politica es un medio de visibilizacion del pensamiento politico. Esta puede
verse en dos sentidos «en un caso, podemos hablar del campo de estudio de ese saber
especifico; en otros, describir el conjunto de herramientas comunicativas que la materia
necesita para conseguir sus fines» (Calderén, 2017, p. 3). La segunda acepcién es mucho mas
relevante a los efectos de la participacion politica y ciudadana, porque refleja la utilizacién y
la utilidad de los canales de comunicaciéon que se establecen entre los ciudadanos, los
politicos y los gobernantes.

El principal medio de comunicacion politica es el derecho porque refleja la legitimacion de
los actos de poder del Estado y el gobierno como expresién de su soberania a lo interno de
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los territorios y de frente a la comunidad internacional. El analisis de las leyes, desde una
perspectiva de género, muestra si se han superado los antagonismos propios del pensamiento
politico, que han llevado a perpetuar las diferencias sociales. Las leyes hablan acerca de las
personas, su nivel politico, sus clases, su proteccion y su igualdad.

Como mecanismo regulador y protector de las relaciones sociales, el derecho transforma
estas en relaciones juridicas llevandolas a la esfera normativa, lo que genera que se transmitan
a la norma los valores y costumbres que aparecen con mayor arraigo dentro del panorama
cultural de cualquier sociedad, siempre que respondan, predominantemente, a los intereses
del poder estatal. De esta forma el sistema juridico, a través de sus componentes normativos,
estructurales y culturales, penetra cada aspecto y nivel de la socializacion humana.

El ordenamiento juridico y sus operadores captan, reproducen y generan estereotipos de
actuaciéon humana. Los sistemas reguladores y controladores sientan las bases de
conformacion de los roles y estatus individuales y grupales; intervienen en la configuracion
de la ciudadania.!

Lo que se conoce como orden social, integrador de un complejo entramado de relaciones
sociales, aparece en realidad como un orden de dominacién que, protegido por el derecho,
transmite la sensacién simbolica de que funciona correctamente cuando las personas se
comportan segin un disefio predeterminado de roles y estereotipos que tiende a legitimar el
ejercicio del poder, sea politico, administrativo, institucional, patriarcal y familiar, sobre una
impuesta «docilidad» por razén del género, la clase, la condicién econdmica, la etnia, el color
de la piel o la edad, entre otros. La principal dificultad analitica es que las leyes, que resultan
de un proceso politico-legislativo, pueden basarse en un discurso igualitario y esconder una
realidad discriminatoria y arquetipica.

Siguiendo a Cerroni (1967):

La esencia de la civilizaciéon constitucional moderna, que es el alma de la
moderna ciencia politica, por su parte, queda hasta hoy contenida, por sus
elementos cardinales, en la fijacién de «limites de la actividad del Estado» y en
la reivindicacion de la separacion entre actividad social y actividad politica,
entre esfera publica y esfera privada (p. 22).

En esta interrelacién entre lo que ocurre y se piensa a nivel social, el conocimiento y la
interpretaciéon que hacen los politicos de estos eventos y las gestiones de gobierno que se
implementan para conciliar las necesidades sociales con los intereses publicos, se establecen
las pautas de consolidacién del pensamiento politico individual y el colectivo, considerado
un elemento motivador para la involucracién en los procesos.

! La ciudadania es definida como un atributo inalienable de las personas, como la base del sistema democratico representativo,
sefiala que la ciudadania es una condicién que estd en constante construccion y desconstruccion expresando la lucha de diversos
actores por incluirse en la comunidad politica, afirmando que ejercer la misma implica participar activamente en la vigilancia del
cumplimiento de los acuerdos entre los miembros de la sociedad y entre estos y el Estado (Fassler, 2007, pp. 385-3806).
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Pero estos procesos han de ser igualitarios; porque «la reivindicacion de la igualdad como
principio normativo y como derecho, se sustenta en el principio ético de la justicia: no es
justa la convivencia en la desigualdad y tampoco la competencia en la desigualdad» (Torres,

2001, p. 13).

El pensamiento politico igualitario, equitativo e inclusivo es la clave para la unidad social
entre dirigentes y dirigidos, es el mecanismo de conciliacién entre el ejercicio del poder y la
toma de conciencia ciudadana expresada en su participacion, es la herramienta para regular
los procesos socio-politicos, establecer posturas equilibradas que garanticen la
retroalimentacién de conocimientos y la proteccion de los derechos fundamentales en una
realidad histérica donde, por sobre el dualismo, la teorfa de las dos esferas y el claustro
conceptual de las formas de participacion, prime la armonia y las formas cooperativas de
comunicacién entre el Estado y la sociedad.
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RESUMEN

El presente articulo tiene por objeto abordar las caracteristicas del denominado «Nuevo
Constitucionalismo Latinoamericano», cuyo germen se encuentra en los procesos constitucionales de los
Estados Ecuador, Bolivia y Venezuela, sin perjuicio del antecedente que significé la Constitucion
colombiana de 1991. Considerando las insistentes criticas que se han formulado respecto de este nuevo
paradigma, se concretard una comparacién con el Modelo de Democracia Constitucional, procurando
subrayar los aspectos centrales que distancian a estas propuestas.
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ABSTRACT

The objective of This article is to deal with the characteristics of the so-called «New Latin American
Constitutionalism», whose germ is found in the constitutional processes of the States Ecuador, Bolivia
and Venezuela, without prejudice to the antecedent that the Colombian Constitution of 1991 meant.
Considering the insistent criticisms that have been made in this new paradigm, a comparison will be
drawn with the Constitutional Democracy Model, seeking to underline the main aspect that have those
proposal.
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Introduccion

titulo introductorio, resulta oportuno sefialar que las constituciones latinoamericanas

tradicionales, en palabras de Viciano y Martinez, han sido asociadas a un

constitucionalismo poco util y reiterativo e incluso mencionadas como ejemplos de

mal funcionamiento constitucional. Sin descuidar que durante su surgimiento
cumplieron un rol trascendente, con el transcurso de los afos las respuestas aportadas se
identificaron mas bien con soluciones externas a problemas locales sin un previo analisis de
los efectos de la importacion (Viciano y Martinez, 2010, p.11).

En efecto, desde la segunda mitad de la década del ochenta del siglo pasado, se apreciaron
en América Latina cambios constitucionales que avanzaron hacia una recuperaciéon del
concepto de constitucién, y que apuntaron hacia lo que ya se reconoce como un nuevo
paradigma constitucional. Estos procesos abundantes y dinamicos indicaron una
transformacion, pero también sefialaron la creciente importancia que se otorga a los
documentos constitucionales en la vida politica de nuestros paises, procurando superar la
existencia de constituciones nominales o semanticas (Fix- Zamudio, 1996, p. 46). De acuerdo
al juicio de Salazar Ugarte (2013, p. 350) los procesos constituyentes de los afios ochenta y
noventa! (Viciano y Martinez, 2010, p.13), si bien suponen, en algunos casos, el inicio de un
modelo, presentan un «aire de familia» demasiado tenue, por eso, a la hora de describir el
nuevo constitucionalismo latinoamericano (NCL), concentra su atencién en tres experiencias
fundamentales: las constituciones de Venezuela (1999), Ecuador (2008) y Bolivia (2009).

A partir de las constituciones indicadas, quedaron definidos los rasgos fundamentales del
NCL: legitimidad democratica de la constituciéon (que es un elemento extra o
preconstitucional), reconocimiento amplio de derechos (con la declarada intensién para
combeatir la desigualdad y la exclusion social) y predominio absoluto del poder constituyente
sobre los poderes constituidos. Se trata, por lo tanto, de aquellos procesos constituyentes y
del resultado de estos, orientados a superar el concepto de constitucion como limitadora del
poder (constituido) y avanzar en la definiciéon de la constitucion como férmula democratica
donde el poder constituyente —Ila soberanfa popular— expresa su voluntad sobre la
configuraciéon y limitacién del Estado, pero también de la propia sociedad.

1 Segun Viciano Pastor y Martinez Dalmau, el movimiento del NCL comenzé con el proceso constituyente de Colombia (1990-
1991), maduré con el proceso constituyente ecuatoriano de 1998 pero sélo se perfeccioné cuando se aprobaron las primeras
Constituciones mediante “referéndum de ratificacién popular que resulta ser el aspecto nuclear de la legitimacién de la
Constitucién”.
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Diferencias entre el nuevo constitucionalismo latinoamericano y el
modelo de democracia constitucional

Con el proposito de describir mas acabadamente al NCL, resulta oportuno trazar una
diferenciacion con el modelo de «democracia constitucionaly (MDC). Este ultimo se
distingue por los siguientes caracteres: a) una constitucion escrita, rigida y suprema; b) un
amplio catalogo de derechos fundamentales (libertades, derechos politicos y derechos
sociales); c) reglas para organizar democraticamente el acceso y la gestién del poder politico;
d) mecanismos de control constitucional sobre leyes (cortes o tribunales constitucionales).

Inicialmente, el NCL se distingue debido a que centra su preocupacion en la legitimidad
democratica de la constitucién, recuperando «el origen radical-democratico del
constitucionalismo jacobino, dotindolo de mecanismos actuales que pueden hacerlo mas util
en la identidad entre voluntad popular y Constitucién» (Viciano y Martinez, 2010, p.6). Y,
para intentar sortear la confusion de planos entre teorfa y realidad constitucional que aqueja
a sus premisas, el NCL surge «en el extrarradio de la academia, producto mas de las
reivindicaciones de los movimientos sociales que de los profesores de derecho
constitucional». Consecuentemente, desde esta perspectiva, el NCL serfa mas un fenémeno
constitucional que una teorfa de la constitucion.

Por su parte, las constituciones del MDC no son producto necesariamente de procesos
constituyentes de hechura democratica, tampoco reservan a ese poder constituyente la
potestad de custodiar el contenido de la constituciéon porque se trata de una funcién que
corresponde sobre todo a los tribunales o cortes constitucionales. En materia de derechos
fundamentales reconocidos, tanto las constituciones del MDC como las del NCL,
contemplan amplios catalogos de derechos de libertad, politicos y sociales. Pero, las tltimas
—NCL—, incluyen otros derechos que se originan en tradiciones muy diversas y se
proponen reivindicar a grupos histéricamente invisibilizados y excluidos.

Por este motivo, Gargarella y Courtis subrayan que no debe perderse de vista que el NCL,
ademas de pretender garantizar un real control del poder por los ciudadanos busca responder
a la pregunta de cémo se soluciona el problema de la desigualdad social (2003, p.11). Por
eso, dedican amplios capitulos econémicos para garantizar la participacion del Estado en las
decisiones publicas sobre los recursos naturales o la regulacion de la actividad financiera que
no necesariamente estan presentes en las constituciones del MDC.

Ademas, el NCL no corresponderia al fenémeno constitucional que ha sido objeto de estudio
por el neoconstitucionalismo y que setfa, precisamente, el MDC. A pesar de que las tesis del
neoconstitucionalismo han sido asumidas por el NCL, éste anade una radical aplicacion de
la teorfa democratica de la constitucion, que ratifica una diferencia en el plano tedrico, pero
también en el practico, debido a que las constituciones del NCL, a diferencia de las del MDC,
son producto de procesos populares y adoptan instituciones propias de corte populista
(Salazar, 2013, p.351).

Por ultimo, desde el punto de vista formal, las constituciones del MDC suelen ser, en forma
significativa, mas breves que las constituciones del NCL y menos abigarradas.
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Consecuentemente, rompen politicamente con la tradicién constitucional predominante en
occidente y se distinguen por cuatro rasgos formales: su originalidad; su amplitud; su
complejidad y su pronunciada rigidez.

Caracteristicas centrales del nuevo constitucionalismo
latinoamericano y principales criticas

En primer término, debe decirse que el NCL busca analizar la fundamentacion de la
constitucioén, es decir, su legitimidad, que por su propia naturaleza sélo puede ser
extrajuridica. Posteriormente, interesa la efectividad de la constitucién, con particular
referencia a su normatividad. Las tres constituciones identificadas con el NCL no son
idénticas, pero tienen un denominador comun vinculado a la necesidad de legitimar la
voluntad social de cambio mediante un intachable proceso constituyente de base
democratica.

En suma, los rasgos distintivos del NCL incluyen, ademas de la legitimidad democratica de
la constitucion, el reconocimiento amplio de derechos y el predominio absoluto del poder
constituyente sobre los poderes constituidos. Esta tltima singularidad se manifiesta en cinco
clementos: a) la extension de las constituciones; b) la supremacia del documento, c) las
restricciones democraticas al control de constitucionalidad, d) los mecanismos de
democracia participativa o directa y ¢) la rigidez constitucional.

Catdlogo de derechos, formulaciones contradictorias y complejas

Uno de los aspectos mas importantes y criticados de las nuevas constituciones
latinoamericanos es que incluyen largas listas de derechos. Gargarella y Courtis (2003, p.31)
seflalan que muchos se han referido a ellas como «poéticas», debido a que no hablan de la
realidad, sino que incluyen expresiones de deseos, suefos, aspiraciones, sin ningun contacto
con la vida real de los paises donde se aplican. No obstante, también es cierto que, en buena
medida gracias al szafu constitucional que se les ha asignado a algunos reclamos, se han
reivindicado los derechos de muchas personas de carne y hueso (grupos de indigenas y
LGBTI han encontrado respaldo en estas constituciones y litigado de modo exitoso frente a
los tribunales).

Desde otro punto de vista, se plantea el interrogante que emerge desde la perspectiva de una
teorfa constitucional tradicional referido a si no se trata de una suerte de «constituciones
imposibles» que han constitucionalizado pretensiones y expectativas diversas y
contradictorias que no podran ser garantizadas. Estarfamos frente a una paradoja en la que
un mayor reconocimiento de derechos conduciria a una menor capacidad del Estado para
dotar de eficacia a las constituciones. No solo porque resulta mas dificil proteger y garantizar
a un mayor nimero de derechos, sino también porque se han multiplicado los titulares de
esos derechos, las vias para enderezar reclamos y los sistemas normativos destinados a la
imparticién de justicia. De ser cierta esta hipotesis, las constituciones del NCL habrian
sacrificado su valor instrumental por su dimensién simbdlica y politica con lo que se abonaria
en una tendencia hacia la irrelevancia del derecho constitucional como herramienta
regulativa.
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Juntamente con el extenso catalogo de derechos, se advierte una tendencia del NCL de
ampliar la titularidad de los derechos, mas alla de las personas y alcanzando a un conjunto
amplio de sujetos colectivos e incluso a entidades abstractas como «a naturaleza».? El
problema, segin Salazar Ugarte, no reside en el animo ecologista en que se funda, sino por
la naturaleza juridica de la disposicion en la que esta contenida, puesto que, como tal, estd
orientada a tener efectos normativos y no de una proclama politica sin pretensiones
vinculantes (Salazar, 2013, p.359).

Tanto en el catalogo de derechos como en las atribuciones que otorgan al Estado, las nuevas
constituciones latinoamericanas son complejas, intricadas y contradictorias. Receptan las
libertades negativas y los mecanismos judiciales de protecciéon que maduraron en la tradicion
liberal occidental y los conjugan con otro catalogo amplisimo de derechos que provienen de
las mas diversas tradiciones (desde la democracia hasta el indigenismo pasando por el
socialismo).? Al mismo tiempo, otorgan al Estado poderes amplisimos para intervenir en la
vida social, politica y econémica de la comunidad. Desde el punto de vista de su génesis
ideolodgica, se trata de constituciones ambiguas, el caracter heterodoxo de los textos y las
contradicciones sefialadas, hacen que queden en manos de los intérpretes, y no ofrecen
certeza ni seguridad juridica.

En cuanto a la extension, Viciano y Martinez (2010, p.18) sostienen que, ademas de la
originalidad, a las constituciones del NCL las caracteriza la amplitud y la complejidad. Ello
se debe a una decision estratégica por parte de los poderes constituyentes: la de expresar
claramente su voluntad e imponerla a los poderes constituidos. Sin embargo, Salazar Ugarte
(2013, p.363) cuestiona la idea de que la extension de estas constituciones implique, ademads,
claridad en su contenido, en efecto, a partir del analisis de algunas de sus normas, concluye
que se trata de disposiciones juridicas susceptibles de multiples interpretaciones. La referida
claridad y coherencia en las formulaciones constitucionales no sélo importa a los fines de
que los ciudadanos pueden comprender sus significados, sino que, sobre todo, resulta
fundamental acotar el margen de decisién de los intérpretes, ejecutores y aplicadores del
derecho.

Supremacia de la constitucion, control de constitucionalidad y rigidez; constitucional

Un aspecto importante del NCL, dirigido a colocar la voluntad constituyente por
encima de las decisiones politicas ordinarias, es la supremacia de las disposiciones
constitucionales.* Son normas similares a las de otras constituciones escritas porque se trata
de una caracteristica del constitucionalismo moderno. De hecho, es un rasgo propio también
de las constituciones que reproducen el MDC.

2 «las personas, comunidades, pueblos, nacionalidades y colectivos son titulares y gozaran de los derechos garantizados en la
Constitucién y en los instrumentos internacionales. La naturaleza serd sujeto de aquellos derechos que le reconozca la
Constitucién» (Ecuador, Asamblea Nacional Constituyente, art.10).

3 Por ejemplo «El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia, social, democratico, soberano, independiente,
unitario, intercultural, plurinacional y laico» (Ecuador, Asamblea Nacional Constituyente, art.10).

, «Estado unitario social de derecho plurinacional comunitario, libre, independiente, soberano, democratico, intercultural,
descentralizado y con autonomias» (Bolivia, Asamblea Constituyente, art.1).

4 Articulo 410 de la Constitucion de Bolivia, articulo 424 de la Constitucién de Ecuador, articulo 7 de la Constitucion de
Venezuela.
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Por su parte, justicia constitucional se eleva como uno de los temas mas complejos, de hecho,
en el marco del NCL es particularmente problematico el control de constitucionalidad. Esto
se debe a que los rasgos elitistas y contra mayoritarios que se les atribuyen a los 6rganos
encargados de revisar la constitucionalidad de las normas, entran en fuerte tensién con los
presupuestos populistas del fenémeno constitucional que nos ocupa. Sin embargo,
paraddjicamente, la amplitud de los catalogos de derechos y de principios abstractos, sumado
la supremacia del documento constitucional, coloca a los jueces responsables de velar por la
vigencia de esas constituciones en una posicion privilegiada desde la perspectiva juridica y
también desde el punto de vista politico. De esta manera, podrian terminar apoderandose
del contenido constitucional e imponiendo su voluntad al resto de los poderes constituidos
y, por lo mismo, a la comunidad politica en su conjunto.

La solucién escogida por algunos Estados ha sido, por ejemplo, la elecciéon popular de los
miembros del tribunal constitucional.> Asi, segin sus promotores, es posible mantener la
vigencia simultanea de esta institucion de origen liberal —y, para muchos, conservador—
con otras que son prototipicas del movimiento que inspira al NCL. No obstante, desde la
optica de Salazar Ugarte, la decision es errada porque la eleccion popular de los jueces
constitucionales no evita la objeciéon contra mayoritaria: por mas que cuenten con una
legitimidad democratica directa, los jueces de una corte constitucional, al ser quienes
determinan los significados constitucionales mediante sus interpretaciones, siguen ejerciendo
su poder contra las mayorifas politicas (Salazar Ugarte, 2013, p. 381).

Finalmente, la decision de colocar al poder constituyente por encima de los poderes
constituidos manteniendo la primacia del elemento popular por sobre las instituciones
representativas/elitistas se expresa en el procedimiento de reforma constitucional. Las
constituciones del NCL son especialmente rigidas y otorgan a los ciudadanos un papel
relevante en el proceso de revision constitucional. Los tres ejemplos estudiados contemplan
que las enmiendas o reformas constitucionales deban ser sometidas a referéndum o refrendo
constitucional aprobatorio. Ello sin importar que se trate de modificaciones que no alteren
elementos fundamentales del Estado, partes sustantivas de la Constituciéon o derechos
fundamentales.®

Participacion popular

Por ultimo, la participaciéon popular es un elemento protagénico en la ideologia que
inspira al NCL y tiene expresion en diferentes disposiciones constitucionales. No obstante,
si bien estas pautas son coherentes con la ideologia del proyecto, resultan contradictorias con
otros dos rasgos caracteristicos de este fenémeno constitucional: a) la tendencia hacia un
presidencialismo fuerte, b) la existencia de mecanismos de control de constitucionalidad a
cargo de jueces constitucionales estudiados en el apartado anterior. Paraddjicamente, en los
hechos, los mecanismos de participaciéon democratica han sido funcionales a una articulaciéon
de los poderes publicos en clave fuertemente presidencialista.

5> Articulos 196, 197, 198 y 199 de la Constitucién de Bolivia.
6 Articulos 441 y 442 de la Constitucién de Ecuador; del 340 a 346 de la Constitucion de Venezuela; parrafo II del articulo 411
de la Constitucion de Bolivia.
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Gargarella destaca que result6 habitual el registro de tensiones entre la generosidad de unas
clausulas constitucionales que invitaban a la participacion, consulta y decisién de los grupos
indigenas y los mecanismos de decision politica ya existentes. Tales mecanismos conferfan
la autoridad a un Ejecutivo que podia estar interesado, por ejemplo, en una explotacién mas
agresiva e inconsulta de los recursos naturales.

En el caso de Ecuador, los grupos indigenas pidieron que se tomaran en serio las clausulas
constitucionales que los gobiernos de turno trivializaban o directamente la ignoraban. En
este sentido, un compromiso serio con la participacién popular requiere de una directa y
especial atencion a la distribucion de los poderes vigentes, consagrada en la parte organica
de la constituciéon. Por lo demas, cuestiones como las sefialadas vuelven a llamar la atencion
sobre los problemas propios de lo que Gargarella (2014, p. 330) llama «constituciones de
mezcla», es decir, constituciones que asumen compromisos politicos y/o jutidicos
contradictorios, radicalizando sus tensiones internas.

Conclusiones

El estudio efectuado da cuenta de la trascendencia que posee en los procesos
constitucionales el didlogo entre el texto y el contexto. Asi, ha podido advertirse que los
moéviles originales del denominado NCL sintetizan proclamas politicas y, en algunas de las
experiencias analizadas, ofrecen mas de lo que efectivamente otorgan. Sus contradicciones y
los modos de intentar resolverlas, la compleja relacion entre el catalogo de derechos y la
organizacion constitucional del poder, junto con el afianzamiento de las perspectivas
presidencialistas, conducen a la necesidad de recuperar las contribuciones del modelo de
democracia constitucional.

Ferrajoli (2011, p. 109) insiste en que la democracia constitucional esta expuesta a constantes
manipulaciones por las deformaciones de la representaciéon politica y destaca que seria
preciso, en primer término, poner las constituciones a salvo de los nuevos golpes de la
mayoria. De este modo, el antiguo contraste entre el gobierno de las leyes y el gobierno de
los hombres, entre la ley de la razén y la ley de la voluntad, entre el derecho natural y el
derecho positivo, entre Antigona y Creonte, se reedita insistentemente. Y hay alli una batalla
juridica, pero, segun el autor, el nexo entre democracia y constitucion es, sobre todo, un
hecho cultural. En ese sitio comienza el desafio para forjar un constitucionalismo
latinoamericano que no descuide estos postulados.
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RESUMEN

Uno de los problemas a los cuales se ha enfrentado la filosofia contemporinea, es lograr materializar sus
postulados; de alli, que el presente articulo muestra un analisis critico del liberalismo y el comunitarismo
a partir del analisis de sus conceptos y principios rectores como modelos politicos filoséficos. Al finalizar,
el trabajo formula una respuesta material al fenémeno propuesto, a través de la construccion de un
modelo integrador que toma en consideracion, los diferentes contrastes de la realidad actual que tienen
las sociedades.
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ABSTRAC

One of the problems facing contemporary philosophy is to achieve the realization of its postulates; hence,
this article shows a critical analysis of liberalism and communitarianism based on the analysis of its
concepts and guiding principles as philosophical political models. At the end, the work formulates a
material response to the proposed phenomenon, through the construction of an integrative model that
takes into account the different contrasts of the current reality that societies have.
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Y en vez de reconocer que tenemos una deuda contraida con la poblacién migrada que
se ve obligada a huir de sus tierras por culpa de nuestras acciones (e inacciones),
nuestros Gobiernos erigiran un nimero creciente de fortalezas de alta tecnologia y
adoptaran leyes antiinmigratorias cada vez mas draconianas.

Naomi Klein
Introduccion

1 debate propuesto entre los liberales y los comunitaristas se ha desarrollado en

diferentes espacios, es asi que, el presente articulo muestra la postura de estas dos

ideologias: por una parte, el liberalismo, en el cual se tendra como actor principal a

John Rawls y por otra, los comunitaristas, en donde se acogeran las ideas
principalmente de Michael Sandel y Charles Taylor.

A manera de preambulo, se debe tomar en consideracién que la postura de John Rawls ha
sido formulada en dos momentos: primero en 1976 y luego en 1991.! En el primero
momento, la posiciéon de Rawls cita ideas con una carga liberal muy fuerte, lo que sin duda,
abri6 el espacio para que se desarrollaran las criticas comunitaristas; pero, en el segundo
momento —si bien la propuesta sigue siendo liberal—, toma en consideracién algunos
aspectos de los comunitaristas, lo cual produce una carga menos radical en sus pensamientos.
De esta aproximacion, se desprende que las ideas planteadas por los comunitaristas sirvieron
para que Rawls, como uno de los expositores mas importantes del liberalismo, reformule su
primer documento y considere algunos pensamientos de los comunitaristas.

Al finalizar el articulo propone una respuesta a una crisis real como es la migracion, y expone
la necesidad de construir una idea mas critica que el propio liberalismo y el comunitarismo
para afrontar esta problematica, el transnacionalismo.

La metodologia que se utiliza en el desarrollo de este documento es la misma desarrollada
por Benedicto Rodriguez en su articulo Liberalismo y comunitarismo: un debate inacabado, el cual,
confronta de manera directa las posturas centrales del liberalismo y comunitarismo en un
mismo momento, lo que ayuda a identificar de manera mas clara las diferencias existentes
entre estos dos modelos.

1 Como lo expone Armando Rojas (2012) «lLa reaccién del comunitarismo frente a la obra de Rawls se presenta sobre todo en
la década de los ochenta y comienzos de la década de los noventa, con la presencia destacada de autores como Michael Sandel,
Michel Walzer, Chatles Taylor y Alasdair MacIntyre» (p.178).
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Los conceptos centrales y sus diferencias: el liberalismo y el
comunitarismo

Como lo indica Benedicto Rodriguez, el concepto de comunitarismo no tiene un
prestigio significativo, como lo tiene el liberalismo; es mas, en muchos espacios no se
encuentran reconocidos como comunitaristas, sino, unicamente como criticos del
liberalismo; en ese sentido:

Dentro de la tradicion liberal podemos encontrar autores situados en una linea
del liberalismo igualitario o social [egalitarian liberals] como Rawls o Dworkin y
también otros que defienden la radical independencia del individuo
proponiendo un liberalismo libertario o individual [/bertian liberals) como
Nozick o Hayek (Benedicto, 2010, p.204).

Otros autores, identifican con nombres diferentes a esta clasificacién, y lo sitian en el
liberalismo radical y el liberalismo moderado. Por una parte, el liberalismo radical «se
caracteriza por una vision individualista de la ciudadania y de los derechos que la forman;
una vision claramente inspirada en el pensamiento contractualistay (Gémez y Gémez, 2014,
p-222) de esto se desprende, que el Estado no es el encargado de facilitar el desarrollo de los
sujetos, y mas bien, no interfiere en el desarrollo de los individuos como seres libres y
autéonomos, de ahi, que en este modelo el sentido comunitario es inexistente.

Por otro lado, el liberalismo moderado, tiene:

Una visién mas participativa de la sociedad. La diferencia fundamental con
respecto al modelo precedente es que aqui existe un auténtico espacio de lo
publico, que suele, ademas, articularse en torno a un didlogo concebido de
modo procedimental y, por tanto, no material finalista [...] Pero al proponer
un tipo de ciudadano politicamente activo, el liberalismo moderado se separa
del liberalismo radical, pues el modelo de la confluencia de ideas en el debate
publico no puede ser el mercado, en el cual prima el egoismo sobre la
cooperacion (Gomez y Gémez, 2014, p.223).

Es decir, —a diferencia del otro— propone en algunos casos prestaciones minimas estatales
para las personas que necesitan esa cooperacion, en este tipo de liberalismo se ubica John
Rawls.? Entonces, si bien pueden existir dos tipos de liberalismo —ya sean estos, igualitario
y radical, o radical y moderado—, estos, mantienen algunos rasgos similares

El respeto mutuo que permite la convivencia pacifica de personas con
distintas concepciones de la vida buena; la aceptaciéon del principio de no
interferencia que impide intervenir en el desarrollo de los planes de vida de
otros, siempre y cuando estos otros tampoco interfieran en los de los demas;
y una composicion diversificada y separada de las distintas esferas que

2 Como lo expone Gémez Adanero y Gomez Garcia (2014), los autores mas relevantes del liberalismo moderado «son J. Rawls
y R. Dworkin. Aunque Habermas (y mucho mas que él, el canadiense Kymlicka) presentan cierta proximidad a los puntos de
vista comunitaristas, se mantienen dentro de un punto de vista liberal con respecto a las culturas» (p.224).
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componen la vida social (politica, econémica, religiosa...) (Benedicto, 2010,

p.204).

En cambio el comunitarismo —como se indicé al inicio—, se presentd como una critica a
la posicién liberal, especialmente a la utilizacién del espacio publico y el valor que tiene la
comunidad en el individuo; en ese sentido, no resulta extrafia la afirmacion de Goémez
Adanero y Gomez Garcia (2014), al indicar que «para los comunitaristas, el pueblo no puede
ser representado y solo su movilizaciéon en un espacio publico define la democracia, frente a
la atomizacién individualista que es tipica del liberalismo radicaly (p.225), es decir, el
comunitarismo propone que, a través de las relaciones entre los individuos, el movimiento
entre las personas, las relaciones sociales, etc., existe una verdadera democracia.

La justicia como equidad de Rawls: la ruptura con el liberalismo
radical

Uno de los documentos en los cuales J. Rawls muestra una distancia del liberalismo
radical, es en su articulo insignia. La justicia como equidad; en este se puede apreciar algunos
rasgos no tan drasticos —como ya se ha indicado—, por ejemplo: Rawls sefiala que el
término persona no puede ser interpretado unicamente como individuo, sino, que también,
puede hacer referencia a diferentes conjuntos —comunidades— como es el caso de las
naciones, las familias, empresas, etc.

Ahora bien, Rawls en su articulo, también formula varios ejemplos integrando la justicia y la
racionalidad, lo cual, ayuda a su alejamiento del liberalismo radical, ya que toma en
consideracién no unicamente al individuo como un sujeto atomizado, sino, a la comunidad,
de la cual se vale, para afirmar que en este espacio es donde se desarrolla la justicia. Una de
las ideas del autor no es poner en evidencia unicamente que:

La justicia es una nocién moral primitiva que surge cuando el concepto de
moralidad se impone sobre agentes mutuamente auto interesados que se
encuentran en circunstancias similares, sino que ademas subraya que un
concepto fundamental para la justicia es el de equidad (fairness), que esta en
relaciéon con el debido trato entre personas que estan cooperando o
compitiendo unas con otras, como cuando se habla de juegos equitativos (fair
games), competencia leal (fair competition) y negociaciones honestas (fair bargains)
(Brower, 2014, p.143).

En ese contexto, se podria aceptar que existe equidad cuando ninguna de las partes intenta
sacar ventaja o cede forzado por pretensiones ilegitimas; es por ello por lo que Rawls,
concluye indicando que la justicia como equidad «requiere la exclusion de toda consideracion
de las pretensiones que violan los principios de la justicia» (Brower, 2014, p.157).

Profundizado un poco en el tema, se puede afirmar que Rawls pretende demostrar que, a
través de la justicia como equidad, los pueblos a los cuales, él reconoce como liberales, o los
no liberales pero decentes, pueden acordar un pacto a través de un contrato social que se
sustente en tolerancia, justicia, razonabilidad, equidad y racionalidad, para no recurrir a actos
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violentos; es asi como:

A través de la idea del contrato social en la concepcién politica liberal de la
democracia constitucional, los representantes de pueblos liberales celebran un
acuerdo con otros pueblos liberales y con pueblos no liberales pero decentes,
formandose la denominada: sociedad de los pueblos razonablemente justa

(Benavente, 2012, p.108).

En ese sentido, no se puede considerar unicamente a la justicia, a través de los contratos
entre dos pueblos eminentemente liberales, sino que también puede existir justicia a través
de los contratos entre pueblos liberales y no liberales. Esta ultima idea, es la que propone la
necesidad de avanzar en los conceptos y no ver a la persona unicamente como un individuo,
sino que deben considerarse todos los elementos que forman parte del concepto de
individuo.

Los conceptos de ciudadano y el inicio de la complementariedad

Uno de los puntos que han sido profundizados en el debate entre los liberales y
comunitaristas, ha sido la construcciéon de un concepto de persona, y ésta en el ambito
politico, es decir, especificamente una idea de ciudadano. En ese sentido, la idea de persona
en el «iberalismo igualitario aparece sintetizada en la idea rawlsiana segun la cual «el yo es
anterior a sus fines» (Benedicto, 2010, p.211), es decir, el individuo se desarrolla como un ser
auténomo con una identidad previa a su idea del bien; en cambio, el comunitarismo propone
que:

El individuo nace y se desarrolla como un ser auténomo a través de ciertas
practicas propias de la comunidad a la que pertenece y que le confieren su
particular identidad. Los vinculos que necesariamente se establecen en este
proceso de formacion de la identidad son considerados valiosos en cuanto
son esenciales para la autodefiniciéon. Segun Charles Taylor, la identidad se
define a partir del conocimiento de donde se halla uno ubicado, de cuales son
nuestras relaciones y compromisos (Benedicto, 2010, p.211).

También, otros autores como Sandel y Mclntyre, formulan expresamente la idea de que lo
individuos descubren sus fines en relacién con las practicas que cumplen en sus grupos.
Ahora bien, esto puede ser profundizado aun mas en el ambito politico, en donde Rawls a
través de su postura liberalista, intenta construir una sociedad que proteja el derecho al
desacuerdo que pueda tener un individuo, asi como el derecho a plantearse su proyecto de
vida, sin importar que estos vayan en contra de los valores de la comunidad. A diferencia de
la postura comunitarista, en la cual, los valores del individuo nacen del horizonte que se haya
propuesto la comunidad.

De todas formas, Rawls tampoco desconoce la existencia de orientaciones propias de la vida
en comunidad, pero, para su modelo, estas unicamente son permitidas cuando son
compatibles con los valores de otras comunidades lo que es identificado como un consenso
solapado; este consenso, ayuda a Rawls a justificar «la convivencia pacifica entre sociedades
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liberales y no liberales, desarrollando una perspectiva que, en cierta medida, supone una
retirada respecto a su anterior posiciony(Benedicto, 2010, p.219).3

En conclusién, este retroceso de Rawls a su primera teorfa propone que existan nuevos
modelos politicos, en los cuales, no tinicamente esta ceda espacio en la filosoffa propia de la
teorfa liberal, sino que, los comunitaristas también puedan incluir algunos rasgos del
liberalismo; de esta forma, se puedan ir construyendo modelos complementarios.

El transnacionalismo: una respuesta filosoéfica integradora al
fenémeno migratorio

Una vez expuestos los modelos del liberalismo y del comunitarismo y habiéndose
planteado la manera en la que han evolucionado e incluso como han tratado de converger
en algunos puntos afines, se pudo concluir que, al poder combinarse algunos puntos de
ambos modelos, —tal como lo hizo Rawls— se puede advertir la necesidad de construir
nuevos modelos politicos, que permitan satisfacer los retos actuales respecto al fenémeno
migratorio.

En tal sentido, «la inmigraciéon desde la perspectiva del liberalismo considera que un
individuo tiene el derecho a la accién libre en lo que no dafie al igual derecho de la libertad
de otros» (Garcfa, 2003, p.19). Segun Rawls, los individuos deben proteger su territorio,
considerando que este es su patrimonio primario, por lo tanto, las fronteras deben seguir
existiendo, lo cual es una clara contradiccion en su filosofia basada en el individuo, puesto
que es un bien primario en el que se entiende la libre circulacion de las personas.

Por lo tanto, el liberalismo al plantear una idea en que los migrantes pueden ser un problema
para el pueblo liberal al constituir una posible amenaza en contra de su patrimonio —
deterioro del patrimonio— puede generar una aversion hacia los migrantes, los cuales
implicarfan una amenaza; esto evidencia una postura contraria a los fines democraticos,
considerando que en la actualidad, existen fenémenos como las comunidades de inmigrantes

(Maya, 2004, pp.229-255), la realidad ha llegado a superar al liberalismo.

En cuanto al comunitarismo, éste también no logra satisfacer las necesidades actuales, donde
existen una multiplicidad de culturas en un solo Estado, ciudad o regién. Los principios de
esta teoria arraigan celosamente el sentido de identidad a través de la relacién que existe entre
los individuos, como historia, valores, cultura y costumbres. Segun el socidlogo Etzioni,
cualquier individuo que pretenda ingresar a una nacién debe estar dispuesto a adoptar los

3 Es importante recalcar lo que expone Benedicto Rodriguez (2010), citando a Roberto Gargarella «frente a quienes presentan
una idea ‘vacua’ de la libertad, los comunitaristas defienden una idea de libertad ‘situada’, capaz de tomar en cuenta nuestro
‘formar parte’ de ciertas practicas compartidas» (p.220); es decir, para Gargarella, los liberalistas no toman en consideracion el
deseo que puede tener el individuo de formar parte de una comunidad, lo que propone una idea vaga de libertad.

4 Amitai Etzioni es un reconocido sociélogo aleman. Sus estudios los realizé en Jerusalén y la Universidad de California. Ha
trabajado en la Universidad de Columbia y en la Harvard Business School. Estableciéndose en Estados Unidos. A partir de los afios
70 comenzo a tratar temas relacionados con la ética e inici6 a hablar acerca de la causa comunitaria. En sus libros acerca de esta
causa explica los problemas sociales que tienen las democracias actuales y como la presencia de un individualismo excesivo dafia
a las sociedades. Fue el fundador de la socioeconomia, siendo una opcién distinta de la economia neoclasica. En 1988 fundé la
Sociedad Mundial de la Socioeconomia, encabezandola como su presidente. La causa comunitaria ha sido el enfoque principal
de la carrera de Etzioni desde finales de los afios setenta (Ibatra, /feder.com).
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lazos comunitarios y la cultura moral de la comunidad nacional en la que se integra, asi como
asumir las cargas de su pasado y las obligaciones de su futuro; no obstante, esto no implica
que la persona pueda dejar de ser considerada como un extrafio.

Es asf como, en un mundo en el que los medios tecnolégicos permiten la interaccion de
personas sin la limitante de la distancia, se ha incrementado el intercambio culturar
transfronterizo. Dicha situaciéon contribuye al incremento del fenémeno migratorio. No
obstante, este no es el unico factor, las crisis internas presentes en varios pafses han obligado
a las personas a movilizarse, ya sea por cuestiones econémicas, de seguridad o inestabilidad
social. Dicho incremento genera la necesidad de buscar un nuevo modelo o hallar una forma
en la que converjan o complementen los modelos de liberalismo y comunitarismo.

La construccién de este nuevo modelo «debe hacer, en un primer momento, hacer el
reconocimiento de Estados poli-étnicos» (Kymlicka, 1996, p.26). Esto es que histéricamente,
cada Estado es el resultado de una mezcla culturar como consecuencia de grandes e
importantes movimientos migratorios; esto se conceptualiza «como comunidades
transnacionales, concebidas como una sustancia fluida, con capacidad de gran movilidad y
una cultura cambiante» (Mercado, 1999, p. 47).

En tal sentido, el transnacionalismo es una filosoffa politica que puede dejar atras las
limitantes de los modelos filoséficos antes planteados, considerando que este modelo busca
dejar atras la idea ya superada de una soberania estatal y plantea que el problema real radica
en que, ante el imparable e irreversible proceso de globalizacién, aun no se ha aceptado que
éste conlleva un multiculturalismo. Ante esto, los Estados se han limitado a tratar de
combatir la inmigracion, sin entender que éste no es el problema central, ya que los conflictos
se generan por diferencias multiculturales.

Es por eso que la filosoffa del transnacionalismo propone que, ante las constantes
movilizaciones humanas, sea prioritario para los gobiernos de los Estados el establecer
convenios o politicas multilaterales en los que se plantee la necesidad de reconocer derechos
sociales transnacionales a los inmigrantes; aspecto innovador de este modelo filoséfico, pues
se entenderfa que hay un acuerdo previo entre los Estados que ya han aceptado que el
fenémeno migratorio es algo que no puede ser controlado a través de politicas limitadas que
lejos de dar una solucién, solo evitan hacerle frente a los conflictos suscitados por el
multiculturalismo.

Finalmente, se puede concluir que el fenémeno cada vez mas creciente de la migraciéon no
puede ser detenido ni contenido, por lo que es necesario que los Estados adopten un modelo
politico adecuado, tanto de emigracién como inmigraciéon. Es asi como, para poder
establecer y fortalecer una filosoffa politica transnacional que permita la integracion de los
migrantes a la sociedad, que los reciba junto con sus rasgos culturales a través del
reconocimiento de ciertos derechos sociales transnacionales; lo anterior, sélo sera posible
cuando se dejen atras los modelos que fomentan solamente el individualismo y una nocién
de comunidad exacerbada que impide el reconocer el multiculturalismo presente en casi
todas las sociedades, para dar paso a una filosofia integradora.
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Cuatro cuestiones suscitadas en las Catilinarias ciceronianas

n los discursos contra Catilina, conocidos con el nombre de Catilinarias, se contienen

los vibrantes y brillantes alegatos pronunciados entre el 8 de noviembre y el 5 de

diciembre del afio 63 por el célebre orador y politico Marco Tulio Cicerén quien, en

su calidad de consul, desenmascard y aborto la realizacion de un golpe de Estado
encabezado por el rebelde Lucio Sergio Catilina que tenfa como finalidad la subversion del
orden estatal, la destruccion de Roma y la eliminacién de algunos de los mas representativos
prohombres del Estado. Muchas son las aristas de esos textos apasionantes que ahora, al
cabo de tantos siglos transcurridos, siguen conservando frescura y actualidad. En el presente
ensayo se aportard un poco de luz sobre una de esas diversas perspectivas que nos ofrece el
texto ciceroniano: los aportes precursores y paradigmaticos que los alegatos del consul
Ciceroén representan al contenido de lo que modernamente ha llamado Jakobs, desde 1985,
derecho penal del enemigo, por oposicién al derecho penal del ciudadano.

La terminologia mencionada (enemigo versus ciudadano) no es desconocida en las
Catilinarias. Mas de una treintena de ocasiones registro en ellas el empleo del concepto
enemigo, muchas veces contraponiéndolo a su concepto antitético, el de ciudadano (y ello
sin contar los términos afines, que también menudean en el discurso). No se analizaran ni se
mencionaran aqui todas esas ocasiones, pero si se espigara, de todas ellas, algunos pasajes
para luego analizarlos desde la 6ptica del concepto de derecho penal enemigo. Se transcribira,
en primer lugar, algunas de esas citas, para luego analizar su significado y su capacidad de
rendimiento en la conformacién primigenia del contenido del concepto. Vamos a ello:

«Hubo, si, hubo en otros tiempos en esta republica la norma de que los
varones esforzados impusieran mayor castigo a los ciudadanos perniciosos
que a los mas acerbos enemigos» (Ciceron, s.f., p. 7).

«Hay acampado en Italia, en los desfiladeros de Etruria, un ejército dispuesto
contra la republica crece dia por dia el nimero de los enemigos: el general de
ese ejército, el jefe de esos enemigos esta dentro de la ciudad y hasta lo vemos
dentro del Senado maquinando sin cesar algin dafio interno a la republica»

(Ciceron, s.f., p. 18).

«El coénsul ordena al enemigo salir de la ciudad. Pregintasme: ¢Para ir al
destierro? No lo mando. pero si me consultas, te lo aconsejo» (Cicerdn, s.f.,

p. 21).
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«Por lo cual, como repetidamente te he dicho, vete, y si, cual dices, soy tu
enemigo, excita contra mi el odio yendo derecho al destierro» (Ciceron, s.f.,

p. 26).

«Si mi patria, que me es mucho mas cara que la vida; si toda Italia, si toda la
republica dijera: «Marco Tulio, squé haces? ;Permitiras salir de la ciudad al que
has demostrado que es enemigo, al que ves que va a ser general de los
sublevados, al que sabes aguardan éstos en su campamento para que los
acaudille, al autor de las maldades y cabeza de la conjuracion, al que ha puesto
en armas a los esclavos y a los ciudadanos perdidos, de manera que parezca,
no que le has echado de Roma, sino que le has traido a ella? ;Por qué no
mandas prendetle, por qué no ordenas matarle? ;Por qué no dispones que se
le aplique el mayor suplicio? ¢Quién te lo impide? ¢Las costumbres de
nuestros mayores? Pues muchas veces en esta republica los particulares dieron
muerte a los ciudadanos perniciosos» (Cicerén, s.f., p. 27).

«Marchate, pues, Catilina, para bien de la republica, para desdicha y perdicién
tuya y de cuantos son tus complices en toda clase de maldades y en el
parricidio; (...) libraras de sus atentados la vida y los bienes de todos los
ciudadanos y a los perseguidores de los hombres honrados, enemigos de la
patria, ladrones de Italia, en criminal asociacion unidos para realizar maldades,
los condenaras en vida y muerte a eternos suplicios» (Ciceron, s.f., p. 30).

«Expulsado de Roma, Catilina abandoné su posicién y ya no es sino un
enemigo declarado, al cual, sin que nadie lo impida, haremos justisima guerra»
(Ciceron, s.f., p. 31).

«Mas si alguno de vosotros, por ser tan celoso patriota como todos debieran
serlo, me censura con vehemencia a causa de lo que yo considero un triunfo
de mi discurso, acusindome de haber dejado escapar tan temible enemigo a
quien debi prender, contestaré que no es mia la culpa, ciudadanos romanos,
sino de las circunstancias» (Ciceron, s.f., p. 32).

«He puesto las cosas en términos de que, al verle enemigo declarado, le hagais
publicamente la guerra. Juzgad, ciudadanos, cuanto temeré a este enemigo
fuera de la ciudad, al deciros que mi tnico pesar es que haya salido de ella tan
poco acompafiado» (Ides).

«Cuando lleg6 Catilina, ¢qué senador le dirigi6 la palabra? ;Quién le salud6?
¢Quién, finalmente, dej6 de mirarle, no como mal ciudadano, sino como
mortal enemigo? Los principales senadores abandonaron y dejaron vacios los
asientos del lado al que él se acercéd» (Cicerdn, s.f., p. 36).

«Mas por qué hablamos tanto de un solo enemigo, de un enemigo que ya se
ha declarado por tal y a quien no temo desde que, como deseé siempre, hay
un muro entre él y nosotros, y nada decimos de los que disimulan y
permanecen en Roma y viven a nuestro lado» (Cicerén, s.f., p. 38).
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«En cuanto a los que permanecen en la ciudad y dejé en ella Catilina para la
ruina de Roma y de todos vosotros que habitais en ella, aunque son enemigos,
como nacieron conciudadanos nuestros, quiero hacerles y repetirles una
advertencia» (Ciceron, s.f., p. 43).

«Y la clemencia del Senado es tan grande, ciudadanos, que a pesar de la
importancia de la conjuracién, de la fuerza y multitud de los enemigos
interiores, considera salvada la republica castigando a nueve de los mas
criminales y dejando a los demas que se arrepientan de su extravio» (Ciceron,

s.f, p. 52).

«Verdad es que mientras Catilina estuvo en Roma, previne y reprimi
constantemente sus intentos; pero si hubiera estado hasta hoy, lo menos que
puedo decir es que habrfamos necesitado luchar contra él, y jamas, teniendo
tal enemigo dentro de Roma, pudiera yo librar a la republica de tan grandes
peligros, con tanta paz, tanto sosiego y tan calladamente» (Cicerén, s.f., p. 54).

«Al enemigo de la republica no se le debe considerar como ciudadano»
(Ciceron, s.f., p. 67).

«Ahora, para destruirla hasta en sus fundamentos, excita su nieto a los galos,
subleva a los esclavos, llama a Catilina, encarga a Cetego matar a todos
nosotros, a Gabinio quitar la vida a los demas ciudadanos, a Casio incendiar
la ciudad, a Catilina, en fin, la devastacion y ruina de toda Italia. Paréceme que
no temeréis se estime severo el castigo que impongais a tan atroz y barbaro
delito; mucho mas es de temer, al ser benignos en la pena, resultar crueles
contra la patria, que rigurosos, por la severidad del castigo, con tan
implacables enemigos» (Ciceron, s.f., p. 69).

«Exceptio a esos hombres, y de buen grado los aparto por no creer que se les
debe contar entre los malos ciudadanos, sino en el nimero de los mas
perversos enemigos» (Ciceron, s.f., p. 70).

«Bien veo que me he granjeado tantos enemigos cuantos son los conjurados,
y ya sabéis cuan crecido es su numero; pero a todos los tengo por abyectos,
viles y despreciables» (Cicerén, s.f., p. 72).

La lectura de los pasajes seleccionados suscita varias cuestiones desde la 6ptica del derecho
penal del enemigo. En concreto, en las paginas que siguen referiremos brevemente a cuatro
de esas cuestiones: la propia calificaciéon de Catilina y sus correligionarios, o en general: la
definicién del concepto de enemigo analizado desde una perspectiva histérica; en segundo
término, el elemento asociativo o grupal como elemento de elevaciéon exponencial del
potencial lesivo y desestabilizador; en tercer término, el aseguramiento espacial del enemigo
mediante la medida de alejamiento; y finalmente el de la aniquilacién del enemigo mediante
la muerte violencia del mismo.
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La nocion de enemigo en perspectiva historica

La primera cuestion se refiere a una cuestion conceptual basica, la determinacion de
la nocién de enemigo, que sirve de base al derecho penal del enemigo. Se trata, a no dudatrlo,
de una terminologia grafica, no exenta de cierta capacidad provocativa. De hecho, el
fenémeno del derecho penal del enemigo ha sido objeto de no pocas descalificaciones
basadas, primordialmente, en prejuicios morales o politicos (pero no cientificos), relativos al
término «enemigo». Ello ha llevado a un rechazo automatico y ciego de las reflexiones de
Jakobs, acufiador del concepto, sin ni siquiera atender en no pocos casos al contenido del
concepto.

Por ello, un critico (cientifico) del derecho penal del enemigo, Gracia Martin, ha llegado a
decir que «la mayor parte —si no la totalidad— de las objeciones que se formulan contra ¢l
(scil. derecho penal del enemigo) no logran traspasar el umbral de lo emocional y de lo
retérico» (Gracia, 2005, p. 187), y ello debido a que

Se parte de la premisa, de caracter emocional, de que el Derecho penal del
enemigo es algo que simplemente no debe ser en absoluto, y ya todo lo que a
partir de ahi se dice en contra se queda en la pura descalificaciéon de aquél,
meramente retorica, como algo totalitario y contrario al Estado de derecho, y
poco mas (Gracia, 2005, p. 187).!

A proposito de los fragmentos de las Catilinarias haremos un recorrido por la evolucion del
concepto en clave histérica.

E/ enemigo en la antigiiedad remota

El descriptivismo valorativo del término «enemigo» se rellené en la antigiiedad
remota de un contenido de signo negativo. Asi, en algunos ordenamientos juridicos de la
antigiiedad, la enemistad era un estado que surgfa por un agravio privado como era el haber
cometido un delito grave contra la familia de otra persona: el enemigo era aquel sujeto que
habfa dado muerte a alguno de los progenitores, o de los parientes de esa otra persona hasta
el cuarto grado, o habfa cometido algun delito contra bienes juridicos de ese clan. Se trataba,
pues, de un concepto puramente privado de enemigo, en el que quiza pueda hallarse el origen
del término «enemigos internos». Pero pronto se amplié el significado del término,
abarcando también la enemistad surgida por agravios publicos, en los asuntos de la cosa
publica. De ahi se deriva la nocién bélica de enemigo, que alude comtunmente al adversario,
o0 —mas especificamente— al ejército contrario en la guerra.

1 Luis Gracia Martin resalta que el discurso en Jakobs no sélo destaca por su «cuidada y meticulosa coherencia, sino también
(por) una gran potencia tedrica y politica» (Gracia, 2005, p. 190), de modo que considera que «es preciso superar tales actitudes
(scil. emocionales) mediante una aproximacién analitica y filoséfica, aunque sélo sea porque éste, precisamente, es el modo,
riguroso e impecable cientificamente, en que procede Jakobs» (Ibid). Incurre en lo que denuncia Gracia, por ejemplo: (Zaffaroni,

2006, pag. 12).
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E/ enemigo en el derecho romano

En la época romana antigua, se hablaba preferentemente de hospes (literalmente:
huésped, esto es: persona extrafia a Roma acogida al hespitiun?, 1o cual suponia entrar en
relaciones con ciudadanos de cualquier ciudad extranjera que no estuviese en guerra con la
propia) (Arangio, 1994, p. 174), término que posteriormente fue desechado en favor de otras
nominaciones o categorias: perduellis, hostis, peregrinus, barbarus, inimicus. El término «enemigow
se introduce a partir del siglo III a. C. Desde ese momento menudea el empleo de dicho
término en los textos positivos de la época.’

De raiz latina (in-amicus), en sus origenes tenfa un significado considerablemente neutral, pues
se referfa a todo aquel con quien no se habia contraido deuda ni obligacién alguna, siendo
meramente un no-amigo desligado por completo del dicente, esto es, no ligado con él por
atadura alguna (0b-ligatus). Enemigo no era, por ello, necesariamente, el oponente o
contradictor de mala fe, situaciones que se reservaban, al menos en una época avanzada, para
otras nociones como hostis y rivalis, de donde proceden conceptos actuales como hostil,
hostilidad, rival y rivalidad*, que —en fin— informaban por lo comun los enfrentamientos
bélicos. Asi, en las doce tablas se consagraba el principio adversus hostis aeterna anctoritas esto,
informador de todas las guerras y conflictos bélicos de la antigiiedad.

En el concepto de hostis no puede hallarse tampoco una evolucién univoca ni lineal. Varios
son los significados que se atribuyen, a lo largo de su evolucion histérico-juridica, a ese
mismo significante. Al principio el término hostis, al igual que la nocién de znimicus, no se
rellenaba necesariamente de un contenido peyorativo. Antes bien, designaba en un inicio al
extranjero de un pueblo amigo (en el sentido de huésped que es visto por Roma con buenos
0jos, esto es, con la mirada puesta en posibles relaciones comerciales) o, al menos, de un
pueblo con el cual Roma no se encontraba en guerra.

Etimolégicamente, hostis significaba, pues, extrano, siendo en la época antigua equivalente a
hospes (Gutiérrez, 1948, p.248). Por el contrario, se reservaba el término perduellis a los
originarios de un pueblo enfrentado a Roma mediante un conflicto bélico mas o menos
permanente. Posteriormente los contornos de ambos términos (hostis y perduellis) se tueron
difuminando, perdiendo sentido la nitida delimitacién semantica anterior: asi, el término de
perduellis pasé a identificar al enemigo interior, y mas concretamente al sujeto especialmente
peligroso que dentro del Estado cometia un delito de lesa majestad.

Por su parte, a partir del siglo III a.C., el vocablo /ostis se identificé correlativamente con el
extranjero enemigo (en el sentido en que lo emplean las leyes de las doce tablas), esto es,
pasando a designar a aquellos individuos pertenecientes a un pueblo con el cual ha entrado
Roma en guerra.® Al Jostis enemigo, llamado mas propiamente zuimicus, se le excluia

2 Asf se expresa en el Digesto justinianeo: D. 9, 3, 1, 9. Asimismo, Faustino Gutiérrez Alviz (1948, p. 248), Sub voce “hospes”.

3 Asf también, v. gr., en el digesto y en otros textos: D. 50, 16, 118; D. 49, 15, 24; C. 4, 23, 1.

4 Empero, el reciente intento de Zaffaroni (2005), de demostrar si el concepto romano de hostis que él identifica con la «situacién
de extranjero, extraflo, enemigo, privado de todo derecho» (p. 638) pervive en la actualidad. Al respecto, de manera exhaustiva:
(Cornacchia, 20006, p. 416; Agamben, 2004, p. 146).

5 Asi, los ya citados fragmentos D. 50, 16, 118; D. 49, 15, 24; C. 4, 23, 1. También, Faustino Gutiérrez Alviz (p.248), Sub voce
“hostis”.
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plenamente de derechos civiles, aplicindosele la muerte o reduciéndolo a un estado de
esclavitud, esto es, obligandole a prestar servicios corporales de utilidad para el Imperio.

Junto a la categoria de enemigo, se situaba la condicién de peregrinidad (peregrinus), que a
veces lleg6 a identificarse, esto es, a confundirse con aquél. En época remota, el término
peregrinus se empled en el originario sentido de Aostis, esto es, para designar de manera neutral
al extranjero nativo de una naciéon amiga de Roma que viene al Imperio (bien para visitar a
amigos, bien para entablar relaciones de negocios, etc.), de manera que se relaciona con
ciudadanos romanos. El peregrino, en los contactos y disputas con los ciudadanos romanos,
se rige por el zus gentium, no pudiendo acogerse al zus civile romanorum, que es el derecho propio
y exclusivo de los habitantes de la cvitas, y que queda, por tanto, reservado a los ciudadanos
romanos.

En resumen, en sus inicios, el peregrino no goza del status civitatis romano, esto es, no es
ciudadano romano sino ciudadano de otro Estado con quien Roma no mantenia hostilidad:
precisamente por tener otro status civitatis no puede gozar ni beneficiarse del zus czvile (aplicable
a los habitantes de la cvitas), salvo cuando Roma se lo reconoce expresa y excepcionalmente.

Posteriormente, el vocablo peregrinus muté su contenido semantico coloreandose de un
sentido negativo, esto es, perdiendo su original neutralidad. De esta manera, lleg6 el vocablo
a ser entendido como sinénimo de enemigo. La razén de ser de esta equiparacion estribaba,
sin duda, en la interpretacion extensiva que se hizo del eszazus juridico del peregrinus. Es cierto
que, literalmente, el peregrino designaba al extranjero o foraneo, por oposicion al ciudadano
romano: cvis.

En tanto ciudadano extranjero, no gozaba en Roma de derecho politico alguno (ni del
derecho electoral —ius suffragii— ni del derecho a aspirar a magistraturas romanas —uzs
honorum—) y, en lo que hace a los derechos privados, no podia invocar mas que el zus gentium
quedando al margen del zus civile romanorum (Seratini, 1927, p.166). En este sentido, y sobre la
base de que la personalidad juridica, tanto en lo publico como en lo privado, se consideraba
un privilegio del ciudadano (Iglesias, 1994, p.129), la posicion juridica del extranjero
(peregrinus) fue quedando rezagada frente a la del ciudadano, agrandandose aparentemente las
diferencias entre el ciudadano romano y el peregrino: mientras el primero lo era o lo podia
ser todo, el segundo principi6 por no poder ser casi nada. De este modo, con cierta ligereza,
se llegb a contraponer la figura del peregrino a la del ciudadano (cvis) (Iglesias, 1994, p.130),
y llevando la contraposicién al extremo se llegd a estimar que todo aquel que no participaba
del status civitatis era automaticamente hostil a Roma, enemigo del Imperio.

Sin embargo, de la ausencia de reconocimiento de derechos civiles del peregrino (Arias, 1960,
p.74) no puede extraerse sin mas una equiparacion entre el foraneo o extranjero (peregrinus) y
el enemigo (znimicus). El concepto de peregrino es mucho mas diferenciado, de manera que
conviene hilar fino para establecer sus diversos significados.

En términos generales, se llama peregrinos a todos aquellos habitantes pertenecientes a
comunidades o Estados foraneos, a quienes Roma combati6 o destruyo, o bien se relaciond
con ellas firmando pactos. En este sentido, se distinguen dos clases de peregrinidad: a) a/icuins
civitatis y b) ullius civitatis. L.os peregrinos alicuius civitatis —dque tenfan una categoria superior
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aunque sin llegar a ser ciudadanos romanos— vivian o podian vivir dentro del mundo
romano, por oposicion alos hostes o barbari, conlos cuales Roma no tenfa relaciones normales
(Arias, 1960, p. 74), ni se les permitia vivir en el Imperio: e/ barbarus u hostis era todo aquel
que, por vivir fuera de las fronteras de Roma, era considerado enemigo, activo o en potencia,
del Imperio Romano, y por ello quedaba excluido de 1a ley del imperio.®

A los peregrini alicuius civitatis se les permitia vivir en la cwitas, aunque, al no ser ciudadano
romano, carecian de personalidad juridica plena, y —en el fondo— pesaba sobre ellos la
fama de haber sido contendientes de Roma, actuales o potenciales, al pertenecer a un Estado
foraneo. Aunque Roma les permitia vivir en la ¢ipztas, habian de satistacer stipendia (impuestos)
y portuaria (derechos arancelarios de entrada en la frontera). Por regla general, Roma les
respetaba su condicion peculiar y su generss, creandose incluso, en el ano 242 a.C., junto al
praetor urbanus, la figura del praetor peregrinus, magistrado de la jurisdiccion civil que conocia de
los litigios entre extranjeros o entre ciudadanos romanos y subditos foraneos (peregrinos),
que resolvia con ayuda del zus gentium aplicable a tales casos (praetor qui inter cives et peregrinos
wus dicif) (Gutiérrez, 1948, p.490).

Mas drastico era el trato que se concedia a los llamados peregrini ullins civitatis, también
conocidos como peregrini dediticiz, aquellos foraneos originarios de pueblos con quienes Roma
habfa entrado en armas y que se rindieron posteriormente sin condiciones. El peregrinus
dediticins —el rendido sin mas— era visto con gran recelo, y el contacto con ellos no era
grato: propiamente eran subditos del Imperio. Por ello, no se le reconocfan derecho alguno,
ni pertenecian a la ¢vitas, ni podian —por tanto— vivir en Roma ni alrededor de ésta en un
radio de cien millas ni tenfan, en el orden privado, otra actividad juridica que la protegida por
el ius Gentium (Arias, 1960, p. 75).

En el estatus de peregrini dediticii podian caer aquellos ciudadanos o esclavos manumitidos que
hubieran sido condenados penalmente. Ademas, los peregrinos dediticios estaban sometidos
al tributum capitis. La Constitucion de Caracalla (del ano 212), si no suprimi6 en absoluto la
existencia de peregrini dentro del Imperio, si los redujo al minimo (Arias, 1960, p. 75), al
reconocer la ciudadania romana a todos los habitantes del Imperio.

E/ concepto de enemigo en el derecho historico espariol

Las partidas alfonsinas, cuerpo normativo en siete libros redactados en Castilla a
mediados del siglo XIII durante el reinado de Alfonso X «el Sabio», definen la enemistad
como «malquerencia con mala voluntad que ha ome contra sus enemigos por razén de
deshonra, o de tuerto que fizieron, a él o a los suyos» 7y acogen igualmente la distinciéon
dicotémica entre enemigos interiores o «de la tierra» y exteriores o «de fuera». Los enemigos
de fuera o exteriores «son aquellos que han guerra con el rey paladinamente» (Martinez, 1885,

¢ Como ensefan las Catilinarias de Cicerén, que excluye la aplicacion de la ley del Imperio a los enemigos «porque estos, como
enemigos del Estado, no eran ya ciudadanos romanos y habfan perdido la posibilidad de un procedimiento juridico regulam IV,
10). Al respecto Daniel R. Pastor (2006), quien considera que en la célebre acusacién contra los conjurados de Catilina «quedaron
plasmados los fundamentos juridicos del derecho penal del enemigo» (p. 174).

7Vid. la Ley 1* «Que cosa es enemistad ¢ guantas maneras son de enemigosy, tit. XIX «Qual dene ser el pueblo, en guardar al rey
de sus enemigosy, Part. 2, en (Martinez, 1885, p. 326).
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p, 327). Por su parte, los enemigos de la tierra se definen como aquellos «que moran o bien
cotidianamente en ella», reputandose estos mas peligrosos porque

Son mds danosos que los de fuera, porque son como los de casa: e non se puede ome bien
guardar dellos porgue han semejanga de bien, e fazen a las vegadas miny grandes males e
grandes daios a los gue mal quieren. E por ende dixo el sabio que ninguna pestilencia non
es mas fuerte para empecer al ome, que el enemigo de casa, porque sabe todo su fecho e
puedesele estornar mas de ligero Martinez, 1885, p, 327).

La polisemia actnal de la nocion de enemigo

La evolucion histérica posterior del término «enemigo» revela la desnaturalizacion
que ha experimentado dicha nocién. Es, quiza, uno de los conceptos mas usados a lo largo
de la historia, por regimenes politicos, agrupaciones sociales, particulares, econémicas,
religiosas o pseudorreligiosas, de todo signo, siempre para sefialar, con dedo acusador, a
quien no comparte los mismos postulados que el dicente. Asi, por ejemplo, existen o han
existido a lo largo de la historia «enemigos politicos», burgueses y contrarrevolucionarios
como «enemigos de las clases obreras» (Luisi, sf., p. 237), «enemigos del Islamy, «enemigo
interno (0 —como lo llama Nihils Christie— apropiado o comodo)» (Faraldo, Brandariz y
Puente, 2004, p. 44), y se han distinguido varias parejas de categorias conceptuales, como el
binomio «enemigo interno/enemigo externo»®, «enemigo relativo/enemigo absolutox»
(Aponte, 2005, p. 35) o el ya mencionado «enemigo publico/enemigo privado», desarrollado
por el politélogo Schmitt en el derecho publico, etc.

Pero no se ha quedado ahi la ampliacion de la semantica del término. La enemistad se
identifica, también, con aspectos claramente subjetivos, como es la malevolencia de la gente
(enemigo es, en ese sentido, quien tiene mala voluntad, o le desea el mal a alguien). El campo
de significado del término «enemigo», finalmente, se ha extendido desmesuradamente, de
manera que hoy en dia se emplea el término «enemigo» para sefialar a todo lo que es contrario
a una cosa’: «enemigo» de la moda, de la velocidad, del tabaco, de la fiesta nacional, etc., de
manera que el concepto «enemigo» vendria a equivaler a todo aquel que ejerciera un simple
«derecho a la disidencia», sin necesidad de que dicho desacuerdo de voluntades fuera
malévolo, injusto o malintencionado.

Los vaivenes del término «enemigow a lo largo de los siglos (de su «neutralidad» primigenia a
su sentido plurisignificativo o polisémico del presente) hacen de él, en la actualidad, un

8 Vid. esta distincién en Kai Ambos, «Feindstrafrechty, ZStrR, tomo 124, 20006, pags. 10y sigs., quien considera que la distincion
entre ellos radica, esencialmente, en el mantenimiento de algunos derechos o en la pérdida de todos: «El enemigo exterior puede
tener también (algiin) derecho; en todo caso, dispone de ciertos derechos asegurados por el Derecho internacional humanitario:
derechos minimos a un trato humano; no pierde estos derechos, no se quedara sin derechos» (p. 10). «Algo completamente
distinto sucede con el enemigo interior. Es un «disidente» en su propia sociedad. Enemigo interno es quien no vincula su propia
existencia como individuo a una comunidad y no quiere integrarse en ella, quien no puede o no quiere atenerse a los valores
fundamentales socialmente dominantes (...). El rechazo del otro, que amenaza la propia existencia e identidad es un concepto
constitutivo para el enemigo (...). El enemigo asi determinado no puede nunca tener derechos» (p. 10). También, en castellano,
Id., «Derecho penal del enemigoy, traduccién de Catlos Gémez-Jara Diez, actualizada por Carlos Lamadrid, en 1d., El Derecho
Penal frente a amenazas extremas, Cuadernos Luis Jiménez de Asta nim. 34, Dykinson, Madrid, 2007, pp. 93-95. Que la
distincién no es aplicable al concepto que Jakobs maneja de enemigo lo prueba la absoluta exclusién de juridicidad que Ambos
predica del enemigo interno.

 No en vano ese es la primera acepcién de dicho concepto en el DRAE.
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concepto ciertamente poco asible, al menos desde un plano general y desde una perspectiva
a priori, o —en los casos mas extremos— un concepto que tiene mala prensa por
connotaciones usualmente sentimentales, politicas o religiosas.!’ Por ello, se hace preciso, a
efectos de evitar que sea objeto de una unilateral interpretacion iz malam partem en el ambito
penal, un analisis mas preciso del mismo: en primer lugar, contextualizando el concepto en
la discusion actual y, en segundo término, analizando el vocablo en la dogmatica funcionalista
en que es acufiado por Jakobs.

El elemento asociativo: la rebelion grupal

Una segunda cuestion suscita las Catilinarias a proposito del derecho penal del
enemigo: el elemento asociativo u organizativo de la rebelién contra el Estado. En toda la
alocucién de Cicerdon queda patente la idea de que Catilina no actia sélo, sino en el contexto
de una actuacién coordinada y organizada. Histéricamente la dogmatica penal ha evidenciado
la supremacia del paradigma del autor individual en la configuracién del injusto.

Desde hace un tiempo, se ha venido potenciando la relevancia del «injusto sistémico», que
responde a un paradigma no de autor tnico, sino de autor estructural o colectivo, esto es: al
paradigma de injusto de organizacion'!, centrandose primariamente en las estructuras del
injusto del individuo y no del sistema (Lampe, 1994, p.97), pues aun cuando la doctrina
penalista ha reconocido desde antiguo:

El hecho de que un autor puede agruparse con otros formando un sistema
organizado de manera mas o menos estricta, de ahi no ha extraido la
consecuencia de que el autor pierda parte de su responsabilidad en detrimento
del sistema social, ni que le corresponda un incremento en su cuota de
responsabilidad debido al sistema (Lampe, 1994, p. 97).

Si se observa con detenimiento la estructura del delito de organizacion se apreciara que se
compone de dos elementos: de un lado, el elemento asociativo (el concierto de varias
personas al tiempo: «asociarse con otros») y, de otro, el elemento subjetivo («con fines
delictivos»). Ni uno ni otro agotan ni explican cabalmente el contenido de injusto de los
delitos de organizaciéon. Es mas, ambos elementos son per se neutrales, esto es: en si carecen
de un sentido delictivo. El asociarse con otros es, por lo general, ejercicio de un derecho
fundamental (el de asociacion) reconocido por la Constitucion.

Si se pregunta por qué razon asociarse con otros para ser miembro de un partido politico,
de un club de futbol o de un centro cultural es ejercicio legitimo del derecho fundamental de
asociacion vy, sin embargo, asociarse con otros para conformar una organizacion delictiva no
s6lo no es ejercicio de un derecho fundamental sino que ademas constituye un delito, la

10 «<El Derecho penal del enemigo, independientemente de los deméritos que pueda implicar, es frecuentemente maltratado por
una simple y frivola cuestion de terminologfa» y aflade, cargado de razén: «(h)ay mucha gente partidaria del Derecho penal del
enemigo, pero se aleja de €l sélo por la terminologfa» (Cancio y Gémez-Jara, s.f., p. 278).

11 Al respecto, puede verse el fundamental estudio de Ernst-Joachim Lampe, “Systemunrecht und Unrechtssysteme”, ZStW 106 (1994),
p. 683 y sigs. («Injusto del sistema y sistemas de injusto», traduccién espafiola de Carlos Gémez-Jara Diez, en Ernst-Joachim
Lampe, La Dogmatica juridico-penal entre la ontologfa social y el funcionalismo, Edicién y traduccién espafiola a cargo de Carlos
Gomez-Jara Diez, Guillermo Orce, Miguel Polaino-Orts, Editora Juridica Grijley, Lima, 2003, p. 97).
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respuesta intuitiva serfa: «claro, porque en los primeros casos apoyar a un partido politico,
alentar a un club de fatbol o fomentar la lectura son buenos fines, pero pretender cometer
delitos son fines rechazables en la sociedad». Sin embargo, esta explicacion es incorrecta.
Porque ese segundo elemento —Ila finalidad— es un pensamiento y los pensamientos no
delinquen (cogitationis poenam nemo patitur).

Entonces, si el delito de organizacién consiste en la suma de dos elementos neutrales (la
organizacion, que es un derecho fundamental, y una finalidad, que es un pensamiento) jcomo
explicar que constituya un delito? Pues muy sencillo: porque ese acto deviene delictivo no
tanto por el proposito delictivo con que se reunen los sujetos, cuanto por la conformacion
de una empresa criminal, esto es, de un grupo socialmente desestabilizador que ya genera, de
facto, una conmociéon de las bases del Estado. Ahi, en la lesién actual de la seguridad
cognitiva-normativa, esto es, en el peligro ya concretado en lesién que hbic et nunc la
organizacion representa, es donde se halla el contenido de injusto del delito de organizacion.

Pues bien, en la actuacién coordinada y conjunta de Catilina con sus secuaces se pone de
manifiesto que «el elemento organizativo resulta esencial para comprender el fenémeno
terrorista »(Lamarca, 1985, p.93), hasta el punto de que se relega a un segundo plano el movil
subjetivo de cada sujeto «precisamente porque esa finalidad se objetiviza a través del
programa de la asociacion»(Lamarca, 1985, p.94), esto es «la finalidad terrorista es ante todo
y en primer lugar la finalidad de la organizacién y no la de cada uno de sus miembros» (I7d).
En definitiva, la actuacion de los rebeldes responde a la conceptuacion del terrorismo como
«violencia organizada con finalidad politica» (Lamarca, 1985, p.95) «violencia politica
institucionalizada» (Lamarca, 1985, p.88), que tenian como finalidad la destruccién de Roma
y la desmantelacién de la estructura del Estado.

El aseguramiento espacial del sujeto desconfiable y peligroso

Una tercera cuestién se plantea en los discursos ciceronianos: el alejamiento o
expulsion del cabecilla y demas rebeldes de los confines de Roma. El alejamiento del peligro
ha sido, desde antiguo, una constante histérica en la historia de la humanidad. El ser humano
ha pretendido siempre, bien como intuicién bien como fruto de una decisiéon razonada,
mantenerse alejado del peligro (animales salvajes, fuego, otros congéneres, etc.). Tanto es asi
que prontamente obtuvo conciencia el hombre de las virtudes de ese alejamiento.

De esa manera, se comenzo a alejar el peligro como castigo represivo, pero especialmente
como medida de proteccion y de prevencion: el alejamiento del peligro se consideraba,
especialmente, un modo de proteger a quienes se sufren las consecuencias inmediatas de ese
peligro, asi como un mecanismo de prevenciéon de —mas que probables: posibles— nuevos
delitos. Por ello, no es de extrafiar que ya en el derecho romano existieran varias sanciones
penales en las que se controlaba o se restringfa espacialmente la libertad de movimientos del
sujeto sospechoso, de modo que se mantenia controlado ese peligro a una prudente distancia.

El somero estudio de estas figuras, en las que ahora repararemos brevemente, pone de
manifiesto que, en aquellas calendas, la ciudadania se relacionaba intimamente con la nocion
de domicilio y que la limitaciéon del espacio se producia en sujetos a los que, por no ser
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ciudadanos del Imperio, se vefa con desconfianza. El ciudadano romano tenfa reconocido
automaticamente el permiso de residencia en Roma; en cambio, para el ciudadano no
romano la posibilidad de residencia dependia de la condicién del sujeto, y —en ultima
instancia— del grado de confiabilidad (seguridad) que tal sujeto pudiera brindar: si el sujeto
era peligroso y, por tanto, la gente no confiaba en su seguridad, pocas posibilidades tenfa de
seguir viviendo en la cwitas.

La vinculacion entre ciudadania, seguridad versus peligro y residencia sigue desempefiando
un papel importante en el mundo actual. Se trata, podriamos decir, de una idea antiquisima
pero de rabiosa modernidad, en tanto que aun hoy informa la politica criminal moderna en
materia, por ejemplo, de extranjerfa, aunque no sélo de extranjerfa: hoy como en Roma —y
salvando las naturales distancias (pues la legislaciéon actual resigna un fenémeno con
autonomia propia y con principios inspiradores en gran parte radicalmente diversos a los del
derecho penal del enemigo)— el ciudadano nacional tiene reconocida automaticamente la
residencia; puede perderla si denota especial peligro en su conducta; el foraneo tiene
restringida la residencia; puede obtenerla, siempre que garantice seguridad.

Sea como fuere el derecho romano conocia varias figuras que, de acuerdo con su naturaleza
aflictiva, limitaban progresivamente el derecho de residencia, o mas extensamente la
capacidad de deambular libremente por el territorio del imperio. Entre ellas se encuentran
las instituciones del exz/ium, la deportatio y la relegatio. Veamos brevemente su contenido y su
caracter y alcance en tanto sanciéon penal:

El exilium (destierro) significaba originariamente la pérdida de la ciudadanfa romana por
traslado del domicilio a ciudad extranjera. Posteriormente pasé a considerarse una pena
minima, que obligaba al castigado a salir de los limites del Imperio.!?

La deportatio (deportacién) comenzo a imponerse como pena desde la época del Emperador
Tiberio en que reemplazé a la medida administrativa (no punitiva) conocida como
interdiccion del agua y del fuego (interdictio tecto agqua igni), que constituia, en los tiempos
anteriores a Sila, el mecanismo juridico de que se valian los magistrados o los comicios «para
librar de una vez para siempre a la comunidad romana de un individuo no ciudadano,
prohibiéndole entrar en el territorio de Roma bajo pena de muerte» (Mommsen, 1905, p.400);
la deportacion como sancién penal trafa aparejada la pérdida de los derechos de ciudadania
y formaba parte de los llamados suplicios o penas intermedias (supplicia mediocrium).

La modalidad mas frecuente era, como ha invocado la doctrina penalistal3, la deportatio in
insulam o deportatio ad insulam (Gutiérrez, 1948, p.165), que suponia la traslacion forzosa del
penado a una isla lejana pero perteneciente a Roma, sin facil acceso y sin comunicaciéon con
otras colonias, donde se cumplia la condena, que a menudo se convertia en una sancién de
duracion perpetua, ademas de un castigo de imprevisibles consecuencias, a menudo fatales
para el penado, por mor de las penurias que habfan de pasar en la larga travesia camino de la

12 Como documentan el digesto justinianco y otros textos de la época: D. 48, 22, 5; D. 47, 10, 45; C. 15, 61; Paul 5, 17, 3. Al
respecto: (Gutiérrez, 1948, p.213).
13 Ver: (Dorado, 1915, p. 96)
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colonia, durante la cual fallecfan (por hundimientos, catastrofes, ataques, epidemias) no
pocos de los viajeros.

Por su parte, la relegatio era una pena de destierro mas liviana que la deportatio y el exilinm, tanto
por el trato dado al condenado como por la duracién, asi como por la repercusion juridica
que tiene para el mismo. La relegatio constituia una de las penas o suplicios minimos (supplicia
minimae).

En todo caso, quien infringfa la pena de destierro o de deportacion incurria es proscripcion.
Al proscrito, esto es, «al expulsado de esta manera que quebrantase la prohibicion de regresar
al territorio de Roma o de Italia se le consideraba enteramente como a un enemigo, y, por la
tanto, se le colocaba fuera de toda comunion juridicay (Mommsen, 1905, p.377). Desde sus
origenes en el derecho romano (Torres, 1994, p.701), la figura del destierro o la deportacion
se mantuvieron —si bien en ocasiones con perfiles normativos algo diferentes— durante
largos afios en las legislaciones penales de muchos paises, entre ellas en el derecho penal
espafiol, en las recopilaciones legislativas del antiguo régimen, asi como desde el primer
codigo penal de 1822.15

En el siglo XIX se discutia en Espafia ampliar el ambito de aplicacién de dichas medidas
mediante la creacion en las Islas del Golfo de Guinea o en las Islas Marianas unas colonias
penitenciarias donde habrian de cumplirse estas penas de deportacion, a imagen y semejanza
del uso que se le habia concedido en otros paises de nuestro entorno, singularmente en Gran
Bretafia, que ide6 (1786-87) y mantuvo largo tiempo el cumplimiento de la condena en la
colonia australiana de Botany-Bay. A este respecto, la Real Academia de Legislacion y
Jurisprudencia convocé en 1875 un concurso ordinario de memorias de investigacion sobre
ese tema, resultando premiada, segun el fallo del jurado dado a conocer en 1877, al término
del plazo fijado, un sugerente original de la penitenciarista Concepciéon Arenal que constituye
un bellisimo alegato y una apasionante narracion critica de la deportacion y de la creacion de
colonias penales en dominios lejanos sobre la base de la experiencia australiana en la materia

(Arenal, 1985).

Documenta Arenal (1985, p. 43) la idea del cumplimiento de la pena en la colonia australiana
se debié a motivos de comodidad y seguridad, asi como a los elevados costes de la
construccion de presidios en Gran Bretana. Pero pronto se puso de manifiesto que
emprender el viaje a tan lejana colonia y construir alli mismo las mas rudimentarias
construcciones entrafiaba asimismo un coste considerable, tanto material como humano.
Ello unido a las frecuentes fugas en las colonias o durante el viaje (Arenal, 1985, p.71) fue lo
que originé la necesidad de arbitrar una «doble deportaciéon» (Arenal, 1985, p.90) (una
«deportacion de la deportaciény, podriamos llamarla) para asegurar y aislar mas
efectivamente a aquellos delincuentes mas indisciplinados y peligrosos. No puede obviarse
que la mitad de los deportados lo era por delitos politicos (Arenal, 1985, p. 60).

14Paul. 5,17, 2; D 48, 19, 4; D 48, 22, 7(Gutiérrez, 1948, p.521).
15 Vid. una precisa relacién de precedentes histéricos de estas medidas (deportacion, confinamiento, destierro, extrafiamiento,
prohibicién de residencia, etc.) desde el primer Codigo Penal espafiol (Faraldo, 2008, pp. 30-42).
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En estas circunstancias, la pena de deportacion se convirtié de facto en una sancion perpetua,
porque el Estado no se hacia cargo del viaje de vuelta de los deportados (Arenal, 1985, p.108).
Las mismas dificultades de puesta en practica del sistema penitenciario revel6 prontamente
las insuficiencias de la pena de deportacion, que se mostré como una pena excesivamente
duray cruel (Arenal, 1985, p.116), desproporcionada y desigual (Arenal, 1985, p.117), ademas
de incapaz de corregir, al margen de que instrumentalizaba a los penados tratandolos como
mero ejemplo para los demas, «en aras del bien comuin» (Arenal, 1985, p.118).

A la vista de esta erratica puesta en escena, Concepcion Arenal dirige contundentes criticas
no tanto o no sélo a la pena en si cuanto al «sistema» de la pena de deportacion (Arenal,
1985, p.126) —Arenal (1985, p. 129) hablaba de los males esenciales e inevitables de la teorfa
de la pena de deportacion—, que se prestaba a los mas crueles abusos (Arenal, 1985, p.130);
aun asi, tampoco la pena se libraba de las criticas de la ilustre penitenciariasta, que la
consideraba un «atentado contra el derecho» (Arenal, 1985, p.121) y equiparable en su
crueldad a la pena capital (Arenal, 1985, p.123), ademas de costosa (Arenal, 1985, p.134).

Por lo demas, Concepcion Arenal critica también el eufemismo oficial de llamar a la
deportacion con la denominaciéon de transportacion «se ha creido hacerla menos odiosa
variandole algunas letras; inutil e hipdcrita puerilidad» (Arenal, 1985, p.254) decia en su bello
castellano, y sefala las funciones que una tal pena podria cumplir: tranquilizar el miedo,
reducir la reincidencia, alejar a los enemigos peligrosos, inocuizarlos («los mata sin matarlos»)
funciones, en fin, que hacen de la pena algo con pasion, pero sin derecho: «el criminal se
deporta, el crimen queda» (Arenal, 1985, p.157).

Incluso desde perspectivas criticas se llega incluso a poner de manifiesto un aspecto que no
se le escapa a la sagaz estudiosa Concepcion Arenal en sus atinadas criticas (mas fundadas
en la lamentable experiencia practica del pafs vecino que en las propias deficiencias de la
pena de deportacion en abstracto), a saber: que existe una relaciéon de dependencia entre la
intensidad, duracion y alcance del alejamiento y el peligro manifestado por el propio sujeto.
En efecto, al hablar de la mencionada «doble deportacién», menciona Arenal (1985) que a
ella se sometian «los deportados mas discolos y peligrosos lo cual suponia para ellos un
castigo mas duro y para el resto una garantia de seguridad» (p.90).

Esto es: a mayor peligro, mas lejos y por mas tiempo se le alejaba. Porque, con independencia
de que se cometieran abusos en la ejecucion de la medida dando lugar a crueles y rechazables
resultados, lo cierto es que el apartamiento del sujeto peligroso dependia de alguna manera
de la entidad del peligro manifestado, lo cual suponia no sélo un castigo mas duro y
proporcional frente al sujeto peligroso sino, principalmente, un modo igualmente
proporcional de proteger a todos los ciudadanos y a toda la sociedad frente al peligro ajeno.

Pues bien, la medida de alejamiento ya sea como deportacién ya como en forma de cualquier
otro aseguramiento espacial, se ha mantenido en la legislacion de todos los paises a lo largo
de los afios hasta nuestros dfas.

En los Estados democraticos modernos la medida o pena de alejamiento del delincuente
peligroso constituye un muy usual mecanismo de aseguramiento que se impone, ya sea como
pena principal, ya como pena accesoria, como medida de seguridad penal, como regla o
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condicién potestativa de conducta para decretar la suspension de la ejecucion de la pena
privativa de libertad (ex art. 83.1 CP), en la substitucion de la pena de prision (ex art. 88.1,
en relacién con el 83.1 CP) o en la libertad condicional (ex art. 90.2, en relacién con el 83.1
y con el 96.3 CP) o —incluso— como medida cautelar antes de la conclusion del proceso o,
como medida de seguridad, con posterioridad a €l, a determinados sujetos («enemigos») que
se caracterizan por su persistente falta de fidelidad a la norma poniendo en grave peligro a
los demas ciudadanos y, con ello, la estabilidad de la vida comunitaria.

La aniquilacion del enemigo: la pena de muerte

Finalmente, mencionaré muy brevemente otra ulterior cuestion apuntada en el texto
de los discursos ciceronianos: la de si, frente a otras medidas menos drasticas (como la
expulsion o el alejamiento), debe aplicarse la pena capital al rebelde. Se trata de una cuestion
de mayor alcance cuyo estudio excede los limites del presente ensayo. Unicamente haré el
planteamiento de la cuestién. Si incluso un abolicionista oficial como Beccaria llega a aceptar
la licitud de la pena de muerte en dos supuestos cabe plantearse si no sera esa pena capital
un instrumento irrenunciable o inevitable al servicio o propio del derecho penal en el
combate del elemento rebelde o peligroso y, en segunda instancia, si es justo y legitimo
e¢jecutar al delincuente peligroso que genera una inestabilidad tal que impide la normal
vigencia de la norma juridica.

En la cultura juridica europea imperd durante largo tiempo la justificacion de la pena capital
expuesta por el filésofo y tedlogo italiano Santo Tomas de Aquino (n. 1225-m. 1274) en su
conocida obra Swuma Teoldgica:

Vemos que si fuera necesario a la salud de todo el cuerpo humano la
amputacion de algun miembro, por ejemplo, si esta podrido y puede inficionar
a los demas, tal amputacion serfa laudable y saludable. Pues bien, cada persona
singular se compara a toda la comunidad como la parte al todo, y por lo tanto,
si un hombre es peligroso a la Sociedad y la corrompe por algin pecado,
laudable y saludablemente se le quita la vida para la conservacién para el bien
comun.

En su «Suma contra gentiles» reitera Santo Tomas (1941) su logica:

El bien comun es mejor que el bien particular de uno. En consecuencia, el
bien particular de uno sélo ha de sacrificarse para conservar el bien comun.
Pero la vida de algunos hombres perniciosos impide el bien comun. Asi como
el médico intenta con su actuaciéon procurar la salud, que consiste en la
concordia ordenada de los humores, asi el jefe de la ciudad intenta con su
actuacion la paz, que consiste en la concordia ordenada de los ciudadanos.
Pero el médico corta justa y ultimamente el miembro putrido si éste amenaza
corromper el cuerpo. Segun esto, justamente y sin pecado mata el jefe de la
ciudad a los hombres perniciosos para que la paz de la misma no se altere

(p-47).
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También el jurista y tedlogo cristiano Francisco de Vitoria (n. 1486-m. 1546), considerado el
padre del derecho internacional, considera justificable de manera excepcional la pena capital
contra los enemigos, con el fin de conseguir paz y seguridad. En ese sentido formula y prueba
su proposicion de la siguiente manera:

Proposicion cuarta: alguna vez es conveniente dar muerte a los culpables. Se
prueba; porque la guerra misma se hace para obtener la paz y la seguridad, y
algunas veces no puede conseguirse la seguridad sino deshaciéndose de todos
los enemigos, y esto se ve sobre todo con los infieles, de quienes nunca se
puede esperar una paz justa en esas condiciones. Y, por consiguiente, el unico
remedio es deshacernos de todos los que puedan empufiar las armas, con tal
que ya sean culpables. Y asi debe entenderse aquel precepto del
Deuteronomio, 20 (De Vitoria, 1946, p.242).

Ademas, el Padre Vitoria (19406) considera que, en casos de excepcional peligrosidad, la pena
de muerte viene avalada por el principio de proporcionalidad (p.242). Al igual que los
filésofos cristianos y de los Padres de la Iglesial®, la practica unanimidad de pensadores
europeos de la Edad Moderna y de los albores de la Edad Contemporanea (desde Rousseau
a Kant, pasando por Fichte, Hobbes o Locke) muestra una postura favorable a la pena de
muerte contra sujetos de excepcional peligrosidad.

Ya hemos visto paginas atras la justificacion de Rousseau. A su juicio, todo ciudadano al
subscribir el contrato social entrega sin reservas la totalidad de sus bienes y derechos, también
el derecho a la vida: «El que quiera conservar su vida a expensas de los demas —dice
Rousseau— debe también exponerla por ellos cuando sea necesario» (1998, p. 50). ¢Y
cuando es ello necesario? «Cuando el soberano le dice: «Es conveniente para el Estado que
tu muerasy, debe morir, puesto que bajo esa condicion ha vivido en seguridad hasta entonces,

y su vida no es ya solamente un beneficio de la naturaleza, sino un don condicional del
Estado» (Rousseau, 1998, p.50).

La cesion del derecho a la propia vida se encamina a garantizar la vida del resto de
ciudadanos: «para no ser victima de un asesino es por lo que se consiente en morir si se
degenera en tal. En el contrato social, lejos de pensarse en disponer de su propia vida, s6lo
se piensa en garantizarla» (Rousseau, 1998, p.51). La pena de muerte prevista para el asesino
se concibe, pues, en la obra rousseauniana, como la unica garantia para preservar el orden
social y la vida de los ciudadanos.

Por su parte, Locke fundamenta la licitud de la pena de muerte en el «el derecho de
autoconservacion y en el «derecho de conservar a toda la humanidad» (p.16). La
particularidad de la concepcién de este autor es que incluso faculta a cada ciudadano a
tomarse privadamente la justicia por su mano, ejecutando en nombre de la Justicia natural a
un sujeto peligroso (paradigmaticamente el homicida y el asesino), para evitar con ello que
otro vuelva a cometer semejante delito: «cada hombre tiene el poder de castigar el crimen a
fin de prevenir que vuelva a ser cometido» (Locke, s.f., p.16), esto es, «cada hombre, en el

16 Al respecto el sugerente ensayo de Lorenzo Polaino Ortega (1954) “La ficitud de la pena de muerte en la doctrina de la Iglesia Catdlica”,
en Revista de la Escuela de Estudios Penitenciarios, X (706).
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estado de naturaleza, tiene el poder de matar a un asesino, para disuadir a otro de cometer la
misma injuria» (Iderz). En esos supuestos (y aun en otros de menor entidad), el ciudadano
privado, para restablecer el buen nombre de la justicia, puede hacer la guerra y destruir a
todo delincuente peligroso «como si fuera un leén, un tigre o una de esas bestias salvajes
entre las cuales los hombres no pueden vivir ni encontrar seguridad» (Ide).

Pero quiza la fundamentacién mas conocida de entre los pensadores modernos y de los
inicios de la edad contemporanea sea la de Immanuel Kant. En su magna obra Mezafisica de
las costumbres expone la mas elaborada doctrina del retribucionismo ético basado en la ley del
talién. Para el filésofo aleman, a la comision de un delito ha de seguir necesariamente la pena,
de manera que —decfa Kant'’— la ley penal constituye un «imperativo categoricon.

En la obra citada, expone el autor «su fulgurante y conocida parabola sobre la pena capital,
en uno de los textos —para decirlo con palabras de Angel Torio— mas esplendorosos del
pensamiento penal de todas las épocas» (Kant, 1797). Asi, afirma Kant en su conocido
ejemplo de la isla que incluso:

Si la sociedad civil llegase a disolverse por el consentimiento de todos sus
miembros, como si, por ejemplo, el pueblo que habitase una isla decidiese
abandonarla y dispersarse, el dltimo asesino en prisiéon deberfa ser muerto
antes de esta disolucion, a fin de que cada uno sufriese la pena de su crimen,
y que el homicidio no recayese sobre el pueblo que descuidase imponer ese
castigo, porque entonces podria ser considerado como complice de esta
violacion pura de la justicia.

Por ello, para Kant la funcién de la pena judicial (poena forensis), que se distingue de la pena
natural (poena naturalis), se agota en si misma y:

No puede nunca servir simplemente como medio para fomentar otro bien,
sea para el delincuente mismo sea para la sociedad civil, sino que ha de
imponérsele solo porque ha delinquido; porque el hombre nunca puede ser
manejado como medio para los propositos de otro ni confundido entre los
objetos del derecho real (Kant, 1797, p. 160).

Por tanto, aunque se tuviera la certeza absoluta de que el delincuente condenado a muerte
no volveria a delinquir (con lo que decaeria toda necesidad de pena, si ésta se fundara en la
prevencion), la pena habria de imponerse antes de la destruccion social: si no, no se alcanzaria
la justicia, y —como afirma Kant— «si perece la Justicia, carece de valor que los hombres
vivan sobre la faz de la tierra» (fiat iustitia pereat nundus) (Kant, 1989, p.160).

En este caldo de cultivo (en el que no soélo los delitos de lesa majestad sino también algunos
delitos comunes como el asesinato o el homicidio son conminados con pena capital) no es
de extrafiar que incluso un abolicionista como Beccaria se dejara seducir por el poder

17 Immanuel Kant, Die Metaphysik der Sitten in wei Teilen, Konigsberg bey Friedrich Nicolovius, 1797, “Der Rechtstehre. Ziweiter Theil: Das
dffentliche Recht”, Erster Abschnitt “Das Staatsrecht”, § E, “V'om Straf- und Begnadigungsrech?” (I.a Metafisica de las Costumbres, Estudio
preliminar de Adela Cortina Orts, traduccién y notas de Adela Cortina Orts y Jesus Conill Sancho, Editorial Tecnos S.A., Madrid,
1989).
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persuasivo de la pena de muerte y defendiera su aplicacion en algunos supuestos, no sélo —
como vimos anteriormente— referidos a la seguridad del Estado en época de anarquia sino
incluso a algo tan usual como la disuasiéon de cometer delitos (prevencion general negativa).

Sea como fuere, siempre se ha reservado la pena de muerte para aquellos delitos mas graves,
atentatorios contra los mas fundamentales bienes juridicos del individuo o del Estado. Por
ello, existe una tendencia mas o menos generalizada que vincula pena de muerte con derecho
penal del enemigo, como si esa pena maxima fuese un instrumento propio y al del servicio
de esta forma de reacciéon punitiva. En ese sentido, en un sugerente trabajo, ha sostenido
Cancio Melia que la pena de muerte supone un paroxismo del derecho penal del enemigo
(Hurtado, 2007, p. 67), mientras que otros autores consideran que la instauracion de la pena
de muerte (como se propuso en el Perti recientemente) supondria institucionalizar el derecho
penal del enemigo.'8

Sin embargo, en los Estados actuales la pena de muerte no puede entenderse como sinénimo
de derecho penal del enemigo y ni siquiera como un instrumento propio ni exclusivo del
derecho penal del enemigo, sino que tnicamente cabe ser explicada en su existencia (jque no
justificada!) desde el prisma de una expectativa social concreta, que le da en ese momento
histérico cobertura social y vida juridica.

Conclusiones

En el rapido recorrido de estas paginas hemos querido resaltar que las Catilinarias
nos ofrecen un sugerente antecedente histérico en relacién con cuatro cuestiones
fundamentales que, posteriormente, a lo largo del devenir dogmatico, han sido constantes
muy recurrentes hasta la actualidad en la presente materia.
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RESUMEN

Las candidaturas independientes en Latinoamérica han empezado a tomar fuerza ante la pérdida de
confianza en los partidos politicos. Sin embargo, atn permea la desigualdad en competencia electoral
provocando que no exista una representatividad ciudadana. Se impide el fortalecimiento de esta figura
publica. Entre los elementos que repercuten estd el financiamiento publico y privado que se les otorga.
En el presente ensayo se toma como caso particular a México.
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ABSTRACT

Independent candidacies in Latin America have begun to take hold in the face of loss of confidence in
political parties. However, still go in deep, inequality in electoral competition, causing no citizen
representativeness. It prevents the strengthening of this public figure. Among the elements that have an
impact is the public and private financing that is granted to them. In this trial, Mexico is taken as a
particular case.
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Introduccion

n Mékxico, las candidaturas independientes son una figura politica que ha empezado

a tomar fuerza. La presién tanto social como mediatica propicié que se tomara en

cuenta en la legislacion y en reformas electorales teniendo como consecuencia la

creacion de una nueva ley que las contemple, pero esta ley ha resultado ser una al
vapor. Este trabajo tiene como finalidad, presentar y analizar los motivos que provocaron se
contemple al candidato independiente en el proceso electoral y en la vida politica. También,
se marcan las deficiencias que tiene y los retos a los que se enfrenta.

Lo anterior, se contempla desde un enfoque sociolégico. La problematica de esta figura y su
relacién con la ley en México aborda cuatro temas: Democracia como comunicacion, ¢se
reinterpreta?; México y la democracia participativa; Financiamiento en candidatura
independiente; candidatura independiente y la decadencia de los partidos politicos.

Estos temas plantean como se concibe la democracia en México, la participaciéon de los
ciudadanos en ésta y si es que hay una retroalimentacion, una reinterpretacion. El dinero que
es otorgado a los candidatos independientes como clave toral de transparencia, legitimacién
y equidad. También preguntarse si es una nueva alternativa para el sistema electoral. Es un
analisis con base en teéricos y expertos en el tema, con la visién propia de la que suscribe el
este ensayo.

La democracia como comunicacion, ¢se reinterpreta?

Para el socidlogo aleman Jirgen Habermas, el derecho es comunicacion. Esta
propuesta forma parte del modelo que él mismo ha propuesto sobre la democracia
deliberativa. El derecho es concebido como comunicacién y nada mas que eso (Habermas,
1971, p. 26). Se debe observar a la democracia como tal, como una forma de Estado que
debe reinterpretarse, asi como la comunicacion se reinterpreta.

Es decir, un sujeto emite un mensaje que es recibido por el receptor. Posteriormente hay una
respuesta o feedback y una retroalimentacion para que el sujeto nuevamente construya el
mensaje (Berlo, 2004, p. 27). Este proceso es una de las teorfas basicas del modelo
comunicativo como el que llegd a establecer Habermas. Trasladado al derecho y a la
democracia se verfa como: el mensaje (la norma) llega al receptor (ciudadano, legislador,
humano) para que esta tenga una respuesta (cumplimiento o no) y de la cual dependera la
recreacion de esta.

Como lo senala Teubner (2002) «el derecho como sistema social autopoiético no esta
compuesto ni por normas ni por legisladores, sino por comunicaciones juridicas |[...] tres
selecciones de sentido: participacion, informacion y comprension» (p.551).
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Es importante sefialar que no se trata de que el sujeto reinterprete al derecho, sino es el
mismo derecho, la misma democracia la que debe reinterpretarse. El sujeto, entonces
depende del derecho y la democracia. Esta forma de ver asi estos dos conceptos tiene
sustento en una vision funcionalista. LLa democracia es vista segin las funciones, buenas,
malas y la eficacia que tengan las normas. Eficacia que se muestra en medida que se satisfaga
las necesidades de una sociedad.

Habermas concuerda con esto, pero tiene un enfoque mas constructivista. No es a partir de
las necesidades que se redefine la democracia sino de manera interna hacia el exterior. Es
decir, los problemas se producen dentro del sistema, de la democracia y no desde el entorno.
Por ejemplo, la politica democratica codifica al mundo como gobierno u oposicién, y
especifica un problema propio, esto es, producir decisiones colectivamente vinculantes
(Cadenas, 2016, p. 205).

Aplicando lo anterior al tema de andlisis; los candidatos independientes surgen como
demanda de una democracia que esta en un circulo de continua reinterpretacion, de auto
reconocimiento. Bajo esta premisa no se esta tomando en cuenta las nuevas figuras que estan
surgiendo como parte de esta representacion. No se prevé que el derecho no es estatico,
desde una vision iusnaturalista. El derecho cambia porque contempla a una sociedad que
esta en constante mudanza y que ante el panorama de globalizaciéon se ve permeado por
sucesos supranacionales que a veces rebasan lo que surge en el interior.

México y la democracia inclusiva

La igualdad y la democracia inclusiva es un tema que ha permeado en América Latina.
En el caso particular de México a partir del siglo XIX esto ha tomado fuerza. Se refleja en
formas de representacion ciudadana como el candidato independiente.

LLa democracia inclusiva, es considerada por Robert Dahl como «el Estado que incluye a
todas las personas sujetas a las leyes de dicho Estado, excepto a los transeuntes y a aquellos
que han demostrado ser incapaces de cuidar de si mismas» (1998, p.90). Con esta referencia
hay un primer obstaculo. Si hablamos de aquellos que se sujeten a las leyes del Estado, las
personas que se rigen bajo usos y costumbres carecerfan del derecho a la participacion en las
decisiones del Estado. Aunque se puede justificar en que estas personas son conscientes y se
circunscriben a esto. En el caso de los demas ciudadanos y bajo este entendimiento, cualquier
ciudadano debe ser incluido en la vida politica; en las decisiones que se tomen bajo un Estado
democratico.

En afos recientes y a la luz de los hechos, los ciudadanos ya no se sienten representados por
los gobernantes electos bajo un sistema de partidos, aunado a la falta de confianza. El latino-
barémetro del 2002 arroja una caida de 6 puntos en el nivel de confianza en los partidos
politicos en 2 afios.

Este panorama repercute en una nueva presencia politica: el candidato independiente. Para
Montoya (2015), es la persona registrada ante la autoridad administrativa electoral, para
competir por un cargo de elecciéon popular, sin que sea propuesta o registrada por un partido

politico (p. 49).
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Esta figura se interpreta como el ciudadano quiere ser el que gobierne. Para ¢l ya no es
suficiente el participar a través del voto, desea tener participacion mas directa en las
decisiones de la vida politica del pais, pero se enfrenta al problema de igualdad que ofrece el
actual Estado mexicano.

Si bien desde la Ley Electoral de 1911 de México se hablaba de las candidaturas
independientes, es decir, de ciudadanos que pueden contender a un puesto politico a través
de eleccién sin pertenecer a un partido politico. Fue hasta el 2005 que el tema tomé
nuevamente fuerza, luego de que Jorge Castafieda quiso contender para las elecciones
presidenciales de México de 2006. El entonces Instituto Federal Electoral (IFE) decidié no
permitirle competir para ese periodo electoral, por lo que el postulante acude a la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion (SCJN). Esta no resuelve a favor por no encontrar argumentos
suficientes presentados en la inconformidad de Castafieda.

El aspirante apelé ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) quien
condené al Estado mexicano a completar la adecuaciéon de su derecho interno a la
Convencion, de tal forma que ajuste la legislacién secundaria y las normas que reglamentan
el juicio de proteccion de los derechos del ciudadano de acuerdo con lo previsto en la
reforma constitucional del 13 de noviembre de 2007, de manera que mediante dicho recurso
se garantice a los ciudadanos de forma efectiva el cuestionamiento de la constitucionalidad
de la regulacion legal del derecho a ser elegido, en los términos de los parrafos 227 a 231 de
la presente sentencia lo que senté un precedente importante en el tema de candidaturas
independientes.

Para el 2007 se realiza una modificacién a la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos y da oportunidad a ciudadanos, sin pertenecer a un partido politico, a contender
por un puesto publico. En el 2012 se vuelve a legislar, pero es hasta el 23 de mayo del 2014
que se publica en el Diario Oficial de la Federacion la Ley General de Instituciones y
Procedimientos Electorales (LGIPE) en el articulo 357 las candidaturas independientes. En
esta ley se abordan los requisitos, obligaciones y derechos que ocupan a los interesados en
postularse por esta via y en el mismo articulo, apartado dos, sefnala que cada entidad
federativa sera la encargada de establecer la normatividad correspondiente.

Sin embargo, pese a que la ley otorga al ciudadano sin partido politico el derecho a contender
por cargos publicos, basado en el derecho politico a ser votado, y a derechos del ciudadano
aun persisten deficiencias que marca una desigualdad frente al candidato de partido politico,
lo que en el siguiente apartado se abordara. De esta manera se pone en duda la democracia
entendida bajo el concepto de Dahl en la que un gobierno democratico se puede considerar
as{ si cumple con cinco criterios: participaciéon efectiva, igualdad de voto, alcanzar una
comprension ilustrada, ejercitar el control final sobre la agenda y la inclusién de los adultos

(1998, p.48).

Apoyado también en que la esencia de la democracia es determinar los derechos civiles por
lo que «os procesos de seleccion de ciudadanos encargados de decidir sobre las cuestiones
publicas son un problema y una caracteristica mas propia de la democracia» (Reyes, Sandoval
y Alejandro, 1994, p.341).
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Bajo este principio, México no podria considerarse democratico o plenamente democratico
por cumplir de manera parcial con la inclusion de los ciudadanos a la vida politica. Las
instituciones que promovieron la democracia y la alternancia del poder ahora se enfrentan a
un nuevo paradigma: como incluir a los ciudadanos en las decisiones politicas del pafs sin
que el sistema partidario se termine. A la vez, cumplir con la inclusiéon de ciudadanos en
contienda electoral. Lograr una democracia participativa.

Financiamiento para candidato independiente

El financiamiento es uno de los temas de mayor discusion no sélo en México sino en
todo pais que ostente ser democratico. Esto, a partir de que el recurso econémico, se ha
vuelto un condicionante en los procesos electorales que puede, inclusive, determinar el
resultado de las elecciones.

Como sefiala Mirén y Valverde (1996) «la lucha electoral se relaciona cada vez mas con
cuestiones econdmicas, y el financiamiento se vuelve determinante de las condiciones de
competencia democratica» (p.325). En el caso del candidato independiente, figura que se
legisla hasta el 2012 y luego se puntualiza con la creacion de la Ley General de Instituciones
y Procesos Electorales (LEGIPE) en el 2014 atn tiene deficiencias normativas que provocan
desigualdad en competencia electoral.

Dentro de la LEGIPE, es el libro séptimo el que establece las candidaturas independientes;
dividido en 7 titulos, describe las disposiciones preliminares, el proceso de seleccion, las
prerrogativas, derechos y obligaciones, la fiscalizacion, los actos de la jornada electoral y las
disposiciones complementarias.

El financiamiento que recibe el candidato independiente es mixto. Es decir, esta compuesto
por recursos publicos y privados. El financiamiento privado es el que prevalece sobre el
publico, mientras que para partidos politicos el publico es mas elevado que el privado.

Como sefnala Nohlen «las donaciones como fuente de ingreso también producen
desigualdad» (2015, p.242). Lo anterior, se reformé con el fin de ofrecer «igualdad» para los
contendientes independientes. Esta formula en la que el recurso privado prevalece sobre el
publico pone en duda la legalidad del dinero que abonarfan privados a las campanas de los
independientes. De hecho, la reforma electoral en la que se dio la férmula del 70/30 (f6rmula
que establece como se recibira el dinero) se dio para otorgar una mayor confianza de los
proveedores de los recursos econémicos a los partidos politicos. Entonces ¢por qué
preponderar el privado sobre le publico?

Los legisladores, emanados por partidos politicos, contemplan esta reforma mediatica para
dar aparente igualdad. Dejaron nuevamente una desventaja no sélo financiera, también de
legitimidad. Es decir, si un candidato independiente gana se puede poner en duda la
legitimidad de su triunfo por los recursos privados que este recibié. Recursos que pudieron
provenir del clientelismo o de la incursion del crimen o de alguna fuerza de poder.

Atn con preponderancia de financiamiento privado, el dinero totalitario que recibe el
candidato independiente es menor que el de partido politico. El Instituto Nacional Electoral

73



CUADERNO JURIDICO Y POLITICO | Vol. 5 Nro. 14. Julio-diciembre de 2019

seflala que todos los candidatos registrados en su conjunto seran considerados como un
partido politico de nuevo registro. E1 monto que le corresponderia a un partido de nuevo
registro se distribuira entre todos los candidatos independientes de la manera siguiente:

Un 33.3% que se distribuirda de manera igualitaria entre todos los candidatos
independientes al cargo de presidente de los Estados Unidos Mexicanos; un
33.3% que se distribuira de manera igualitaria entre todas las férmulas de
candidatos independientes al cargo de Senador, y un 33.3% que se distribuira
de manera igualitaria entre todas las formulas de candidatos independientes al
cargo de Diputado Federal (INE, s.f., ine.mx).

En caso de que un sélo candidato independiente obtenga su registro para cualquiera de los
cargos antes mencionados, no podra recibir financiamiento que exceda del 50% de los
montos referidos. Con lo anterior se concluye en que se debe otorgar los mismos recursos
econémicos. Sin duda, el dinero visto como una mercancia puede ser determinante no sélo
en los procesos electorales sino previos a estos y por tanto en la politica.

Candidatura independiente y la decadencia de los partidos politicos

Las constantes polémicas y faltas en las que han incurrido los distintos partidos
politicos y sus integrantes en México han provocado la desconfianza y el desinterés en la
politica y en las instituciones. Otro factor que incurre en la crisis de los partidos politicos en
México es la falta de representatividad. Las necesidades de los ciudadanos no estan
representandose en el Congreso, en las legislaciones. La idea de una reforma no sélo debe
ser basada en soluciones rapidas o «tapar vacios». Se debe apostar, como establece Nohlen,
a una solucién y a un cambio.

Los partidos politicos han decaido. Buscan, impacientemente, recobrar el poder al que
estaban acostumbrados. Para contrarrestar los ciudadanos deben aportar por un cambio de
cultura politica. Es decir, que en verdad exista el interés del individuo por participar
activamente, por contribuir y por evitar ese mal que tanto ha dafnado a México: la corrupcion.
«lLa desconfianza electoral impide la comunicacion entre los actores. . .este proceso en donde
nadie le cree a nadie» (Reyes, Sandoval y Alejandro, 1994, p.335).

Conclusiones

La candidatura independiente, tal y como aparece en la ley y en la practica en el
escenario politico de México, es deficiente. En lugar de ofrecer una posibilidad igualitaria y
positiva para el electorado, se fortalece la crisis de representatividad en México.

ILa democracia debe verse como un circulo hermenéutico. No se trata de crear leyes al vapor
sino de entender el entorno social, el contexto histérico y entonces si, proveer mejores
reformas que involucre la democracia deseada.

Actualmente, estamos ante un método de competencia politica como lo propone
Schumpeter, en el que se lucha por el poder bajo ciertas reglas aceptadas: la competencia
electoral. Los que pierden aceptan el resultado con tal de asegurar su existencia, porque en
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la préoxima eleccion pueden ganar, y porque en caso de no aceptarla podria venir abajo el
sistema de partidos, es decir, su posicion.

Para Schumpeter, se trata de una lucha oligopdlica por la captura de votos, un mercado de
votos. «El método democratico es aquel sistema institucional, para llegar a las decisiones
politicas, en el que los individuos adquieren el poder de decidir por medio de una lucha de
competencia por el voto del pueblo» (Schumpeter, 1988, p.343).

Con esta postura también aparecen términos como el clientelismo, lucha de poderes y la
incidencia del dinero en esta competencia electoral. El dinero es una mercancia, donde se
pagan por bienes o servicios, lo que se traduce en el financiamiento.

«LLos problemas de financiamiento de los partidos politicos tienen cuando menos dos fuentes
de tension: un encarecimiento sistematico de los costos para mantener la organizacion| ...]
y un rendimiento decreciente» (Woldenberg, 2003, p.19). Es asi como el desencanto por las
instituciones como los partidos politicos se ha potenciado con un cambio generacional que
tiene nuevas actitudes, evaluaciones y comportamientos, producto de la globalizacion.

Lo anterior «no implica necesariamente un rechazo a la actividad electoral de los partidos,
tan s6lo muestra que hay una creciente porcion de ciudadanos que no se conforma
unicamente con depositar un voto» (Mirén y Valdés, 1996, p.19).

Lo que significa que se deben crear nuevas formas de participacién ciudadana y no sélo que
la candidatura independiente lo sea, pero si en la creacién o amortizacion de figuras politicas
o sistemas que favorezcan la representacion y la inclusion del ciudadano en las decisiones y
vida politica del Estado.

El hecho de que sean ciudadanos los que estén al frente de algiin cargo no significa que den
resultados mas favorables o que no los corrompa el poder. Los capaces o sabios también
son susceptibles a sucumbir ante el poder y ante los intereses personales o de un grupo
minoritario. Pero también es cierto que la igualdad de competencia debe existir porque «en
circunstancias singulares, todo adulto, protegido por el derecho [...] debe ser considerado lo
suficientemente bien cualificado para participar en el proceso democratico de gobierno del

Estado» (Dahl, 1998, p.89).

Finalmente, México esta ante el reto de responder al nuevo contexto social, a los nuevos
comportamientos del ser humano, a la globalizacién. Debe hacerlo con la responsabilidad y
el analisis que implica hablar sobre las formas de gobierno, sobre la equidad, la democracia
y la transparencia. Aunado a abonar una cultura politica donde el ciudadano corresponda
con el interés y la responsabilidad que la requiere.
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RESUMEN

El caso de «lhaka Honbat vs. Argentina» ha implicado un avance en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, al considerar vulnerados en forma auténoma los derechos a un
ambiente sano, al agua, a la alimentacién y a la identidad cultural de los pueblos originatrios victimas en el
proceso, en relacién con lo dispuesto por el articulo 26 de la Convencién Americana de los Derechos
Humanos.
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ABSTRACT

The case of «Lhaka Honhat vs. Argentina» has involved a breakthrough in the jurisprudence of the Inter-
American Court of Human Rights, considering that the rights to a healthy environment, water, food and
cultural identity of the native peoples who are victims in the process, were autonomously violated, related
to article 26 of the American Convention of Human Rights.
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Introduccion

ada vez que la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, la Corte,

Tribunal Interamericano, o Corte IDH) debe fallar sobre derechos econémicos, sociales,

culturales, y —ahora también—, ambientales (en adelante, DESCA), se generan
discusiones sobre la justiciabilidad en su seno, pero también entre los y las estudiosos y
estudiosas del derecho.

En esta oportunidad, el caso de las comunidades indigenas miembros de la asociacion Lhbaka
Honbat (Nuestra Tierra) vs. Argentina (en adelante «la Sentencia» o «el caso Lhaka Honba),
constituye un hito en la jurisprudencia interamericana fundamentalmente por tres razones. En
primer lugar, es la primera vez que la Corte se pronuncia de manera auténoma sobre DESCA
que atafien a pueblos y comunidades indigenas. En segundo término, a diferencia de lo dispuesto
en precedentes anteriores, en el caso Lhaka Honhat declara la vulneracion simultanea de mas de
un DESCA de forma directa y autbnoma via articulo 26 del Pacto de San José —derecho a la
identidad cultural, en lo atinente a participar en la vida cultural, derecho al medio ambiente sano,
derecho ala alimentacién, y derecho al agua—." En tercer lugar, las reparaciones ordenadas estan
centradas de manera diferenciada, tratando de recomponer cada uno de los derechos sociales,
culturales y ambientales declarados violados en la sentencia (Ferrer, 2020, parr. 4).

En consecuencia, sin perjuicio de que la Corte IDH encontrd cercenado también el derecho de
propiedad comunitaria de la poblacion indigena, este comentario jurisprudencial se enfocara en
los DESCA declarados violados y en las reparaciones ordenadas por el tribunal interamericano.

En principio, se destacaran los hechos sobresalientes del caso y su conexidad con la violacién
simultinea de los DESCA de la comunidad. A continuacién, se efectuaran comentatrios con
relacion a la metodologia utilizada por la Corte IDH, en cuanto a la justiciabilidad de los DESCA,
y se describira el alcance y contenido de los derechos a un ambiente sano, a la alimentacién
adecuada, al agua y a la identidad cultural, mencionando los estindares y las obligaciones
impuestas a los Estados. Por dltimo, se desarrollaran las particularidades del caso en lo
concerniente a las reparaciones ordenadas por el tribunal interamericano.

Hechos sobresalientes del caso

El problema central radica en la coexistencia de dos comunidades con culturas
diferentes: por un lado, las cerca de 10.500 personas que conforman Lhaka Honbhat (la cual, a su

1 Como resalta el juez Ferrer Mac Gregor (2020, parr.4) en su voto razonado «esta cuestion resulta de especial relevancia debido
a que la Sentencia demuestra que varios derechos pueden ser derivados de la Carta de la OEA de manera simultinea en un caso
concretoy.
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vez estd compuesta por 132 comunidades, con diferencias en sus cosmovisiones)?, y por el otro,
las 635 familias de criollos y criollas. Todas ellas cohabitan en una extension de 400.000
hectareas, del departamento Rivadavia, provincia de Salta, en el norte de la Republica Argentina.

La Corte sefial6 que, de conformidad con la prueba documental emitida por Salta, antes del afio
1860 las comunidades indigenas «basaban su economia en la caza-pesca-recoleccion y alguna
agricultura incipiente, sin tener asentamientos poblacionales estables [, y que| solamente habian
incorporado la oveja y el caballo, que criaron en nimero reducido». La misma documentacion
agrega que «a partir de la década de 1860, la poblacién criolla asentada en el departamento
Rivadavia introdujo la ganaderia mayor, y que desde inicios el siglo XX, esto condujo al deterioro
de los recursos forrajeros herbaceos y arbustivos y a la expansion de especies lefiosas invasorasy.
Mas aun, las comunidades criollas instalaron alambrados para el control del ganado que afectaron
la disponibilidad del agua para las y los miembros de Lhaka Honbat, al dificultarles el acceso a los
cursos de agua existentes en el territorio.

Ademas de esta afectacion, la Corte IDH consideré que la comunidad Lbaka Honbat, soportod
sobre su territorio deforestacion ilegal llevada adelante por terceras personas y que la misma,
segun pericias realizadas, «contribuy[6] a la desaparicion de la cubierta vegetal y por ende animal
de la zona», evidenciandose que «tuvo consecuencias negativas para el ambiente y para las
comunidades indigenas». Tan compleja es la situacion social en la que se desarrollan los hechos
de este caso, que los mismos hombres miembros de la comunidad Lbaka Honbat son muchas
veces empleados como mano de obra irregular por empresas encargadas de la deforestacion del
monte. Este hecho, no debe parecer un detalle menor, puesto que evidencia la dependencia,
precariedad y pobreza en las que subsisten las personas pertenecientes a Lbaka Honbat.

La conexidad de los derechos y su fundamentacion

Es interesante destacar la interpretaciéon que el tribunal realizé sobre los hechos del
presente caso, al considerar que del acaecimiento de los mismos se derivé, no sélo una afectacion
al derecho a la propiedad comunitaria sino también a distintos derechos sociales, culturales y
ambientales de la comunidad.

Es en este aspecto, donde la Corte IDH refuerza el concepto de interdependencia e
indivisibilidad de los derechos humanos que viene sosteniendo desde hace tiempo. La particular
vinculacién que tienen los pueblos indigenas para con su suelo, nos permite vislumbrar, con un
claro ejemplo, la interrelacion de los derechos humanos referida. En tal sentido, en el presente
caso, hechos que afectan a la propiedad colectiva, protegida principalmente a través del articulo
21 de la Convencion Americana, y que es clasificado como un derecho civil y politico, repercuten
sobre los derechos a la identidad cultural, a la alimentacién, al medioambiente y al agua,
amparados en el articulo 26 y considerados derechos econdémicos, sociales y culturales, y
viceversa.” Solamente que, en esta oportunidad la afectacién a ambos grupos de derechos es

2La Corte IDH (Comunidades indigenas miembros de la asociacion Lhaka Honbat (nuestra tierra) vs. Argentina, 6 de febrero de
2020, parr. 35) considera presuntas victimas a todas las comunidades indigenas indicadas por los representantes en sus alegatos
finales escritos, que habitan los “ex lotes fiscales” 14 y 55 del departamento Rivadavia, de la provincia de Salta, Argentina.
Concretamente, son presuntas victimas del caso las personas pertenecientes a las 132 comunidades que existan o puedan existir
en virtud del proceso ancestral de “fision-fusién”, propio de estas comunidades némadas.

3 Ver al respecto, el voto razonado del Dr. Ferrer Mac Gregor, al que hemos hecho referencia supra en su apartado primero
titulado: “ILa tierra y el territorio: su proteccion diferenciada desde la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos y los

DESCA”.
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considerada en pie de igualdad por el Tribunal al declarar la violacién directa del mencionado
articulo 26.

Por lo demas, esta interdependencia y conexidad entre los distintos «grupos» de derechos se
replica en la sentencia al interior de uno de ellos, es decir, con relaciéon a los DESCA. En tal
sentido, la Corte dedicé un apartado a desarrollar la particular interdependencia que se da, de
forma abstracta, entre los derechos a un ambiente sano, a la alimentacién adecuada, al agua y a
la identidad cultural, analizando luego los hechos que concretamente vulneraban estos derechos.
Lo dicho queda plasmado, cuando el Tribunal, al subsumir los estandares a los hechos del caso,
considera que las actividades de ganaderia realizadas por las comunidades criollas y la explotacion
maderera ilegal efectuada por terceras personas erosionaron el territorio indigena, afectando el
medio ambiente, y en consecuencia el modo en el que obtienen sus alimentos, el acceso al agua,
y, su identidad cultural.

Metodologia utilizada por la Corte IDH

La intencion de este apartado, y principalmente del desarrollo que sigue, es analizar de
una forma mas concreta, cada uno de los DESCA que el tribunal interamericano declard
justiciables de manera directa y auténoma via articulo 26 de la Convencién Americana. La
justiciabilidad de estos derechos entrafia desde hace tiempo grandes controversias, que han sido
histéricamente planteadas por las y los magistrados y magistradas en sus votos razonados. Las
caracteristicas del caso, al declarar violados cuatros derechos de este grupo de forma simultanea,
hacen que su analisis se torne particularmente interesante.

Derecho al ambiente sano

En principio, para referirnos al reconocimiento y alcance que otorga la Corte a este
derecho, debemos indefectiblemente referirnos a la Opinién Consultiva OC-23/17. Asi, la Corte
IDH (Opinién consultiva 23/17, 15 de noviembre de 2017, pérr. 59) entiende que el derecho a
un ambiente sano «constituye un interés universaly, que «es un derecho fundamental para la
existencia de la humanidad», y que «como derecho auténomo |...] protege los componentes del
[...] ambiente, tales como bosques, mares, r{os y otros, como intereses juridicos en si mismos,
aun en ausencia de certeza o evidencia sobre el riesgo a las personas individuales. Se trata de
proteger la naturaleza» (Ibid, parr. 62), no solo por su utilidad o efectos respecto de los seres
humanos, «sino por su importancia para los demas organismos vivos con quienes comparte el
planetax.

Esta posicion es trascendental puesto que el tribunal asume una postura naturista, avanzando en
linea con los reconocimientos juridicos regionales al ambiente.* Si bien la Corte recepta a lo largo

4 En esta inteligencia, debemos hacer una diferenciacién importante: Por el momento, la naturaleza, no es reconocida como
sujeto de derechos en forma general en las constituciones de los paises del mundo, sino mas bien excepcionalmente. Si, podemos
afirmar que el ambiente sano es considerado como un derecho humano, es decir, objeto de derecho. Ejemplo de lo primero es
la Constitucion Nacional de Ecuador, que en 2008 fue la primera en el mundo en consagrar los derechos del ambiente. Asi, el
articulo 71 afirma: «la naturaleza o Pacha Mama, donde se reproduce y realiza la vida, tiene derecho a que se respete
integralmente su existencia y el mantenimiento y regeneracién de sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos evolutivosy.
Para ilustrar el segundo caso, podemos referirnos al articulo 41 de la Constitucién Nacional Argentina, la que, desde 1994
establece que «Todos los habitantes gozan del derecho a un ambiente sano, equilibrado, apto para el desarrollo humano y para
que las actividades productivas satisfagan las necesidades presentes sin comprometer las de las generaciones futuras; y tienen el
deber de preservarloy.
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de la sentencia, lo dicho en la Opiniéon Consultiva referida, esta es la primera vez que el tribunal
interamericano reconoce este derecho en un caso contencioso.

La Corte IDH, reafirma en la sentencia, que el derecho a un ambiente sano «debe considerarse
incluido entre los derechos [...] protegidos por el articulo 26 de la Convencién Americana»
(Comunidades indigenas miembros de la asociacion Lhaka Honhat (nuestra tierra) vs. AR, 6 de
tebrero de 2020, parr. 202), dada la obligacién de los Estados de alcanzar el desarrollo integral
de sus pueblos, que surge de los articulos 30, 31, 33 y 34 de la Carta de la OEA. Ademas, tal
como sefiala la Corte en la OC-23/17 (15 de noviembre de 2017, part. 506), este derecho se
encuentra expresamente reconocido por el articulo 11 del Protocolo de San Salvador, pero
ademads en normas del corpus iuris internacional, como la Declaracion Americana sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas; la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos,
la Declaracion de Derechos Humanos de la Asociacion de Naciones del Sudeste de Asia y la
Carta Arabe de Derechos Humanos. Ademis, cita las normas de derecho interno
constitucionales de la Argentina y de la provincia de Salta.’

Asiste razén a la Corte al sefialar que la importancia de estos deberes no son mas que el reflejo
del principio de prevencion, una de las bases del derecho ambiental, en virtud de formar parte
del derecho internacional consuetudinario. Al derecho ambiental le interesa antes que nada la
prevencion del dafio, y en caso de producirse éste, su pronta reparacion o restablecimiento de
las condiciones anteriores a su ocurrencia. El principio preventivo actua ex ante la produccion
del dafio, cuando este es previsible. A decir de Berros (2010), este principio «se apoya en la
confianza en los expertos y en la ciencia que permiten prevenir aquello que es previsible» (p.10).

En cuanto a las obligaciones que recaen en cabeza de los Estados, la Corte sefiala que no solo
rige la obligacion de respeto’, cuyas formas de observancia consisten en prevenir violaciones
tanto de agentes o entidades publicas como de privados; sino que, ademas, los Estados tienen la
obligacion de supervision y fiscalizacion. El fin, en este caso, es garantizar los derechos humanos,
protegiéndolos de las acciones de entidades publicas, asi como de personas ptivadas.’

Derecho a la alimentacion adecuada

La Corte IDH declaré violado, también por primera vez, de forma directa y autbnoma
el derecho a una alimentacion adecuada. Para derivar el derecho de la Carta de la OEA, en el
primer parrafo de su apartado, la Corte IDH cit6 su articulo 34 inciso J. El mismo, se encuentra
en la primera parte del cuerpo normativo referido, en el capitulo VII bajo el titulo «desarrollo

5> En este orden, la Corte hace alusién al articulo 41 de la Constitucién Nacional argentina que reconoce expresamente el derecho
a un ambiente sano, y los articulos 30 y 80 de la constitucién de la provincia de Salta.

¢ La obligacién de respeto se incluye en lo dispuesto por el articulo 1.1. de la Convencién Americana. El mismo, sefiala que los
Estados “deben abstenerse” de “contaminar ilicitamente el medio ambiente de forma que se afecte las condiciones que permiten
la vida digna de las personas, por ejemplo, mediante el depésito de desechos de empresas estatales en formas que afecten la
calidad o el acceso al agua potable y/o fuentes de alimentacion” (Corte IDH, Comunidades indigenas miembros de la asociacion
Lhaka Honhat (nuestra tierra) vs. AR, 6 de febrero de 2020, parr. 207). La enumeracién de las conductas que debe realizar o
abstenerse de realizar los Estados, no es taxativa. «(Medio ambiente y derechos humanos (obligaciones estatales en relacién con
el medio ambiente en el marco de la proteccién y garantfa de malos derecho a la vida y a la integridad personal — interpretacion
y alcance de los articulos 4.1 y 5.1, en relaciéon con los articulos 1.1 y 2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos)
(Ibid, parr. 200).

"Ver, inter alia, Caso Ximenes Lopes vs. Brasil. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de julio de 2006. Serie C No. 149,
patrs. 86, 89 y 99 y Caso LV. vs. Bolivia, parrs. 154 y 208. Ver en el mismo sentido, Caso Ramirez Escobar y otros vs. Guatemala,
parr. 355.
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integral», y describe una serie de metas basicas propuestas por los Estados Americanos. Este
inciso se dedicada de forma exclusiva al derecho a la alimentacién.®

Ademas, el tribunal identific6 al derecho a la alimentacién en el articulo XI de la Declaracién
Americana y sefialé el articulo 12.1 del Protocolo Adicional a la Convencién Americana
(«Protocolo de San Salvador»). LLa mencion a la alimentacién en el primer instrumento juridico
internacional tiene especial relevancia por la funcién de interpretacion e integracion que la Corte
le ha reconocido sobre las normas de la Carta de la OEA. Por dltimo, antes de abordar los
elementos constitutivos del derecho a la alimentacién, la Corte IDH adujo la recepcion del
derecho en el sistema universal de protecciéon, mencionando el art. 25.1 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y el art. 11.1 del PIDESC, y en normativas del derecho interno
del Estado argentino.

Posteriormente, con base en los instrumentos citados, pero principalmente en el trabajo
desarrollado por el Comité DESC, la Corte IDH procedio a establecer el contenido del derecho
a una alimentacion adecuada y a fijar estandares interamericanos en la materia.

En primer lugar, citando al Comité, definié el ejercicio de este derecho, entendiéndolo pleno
«cuando las personas tienen acceso fisico y econémico, en todo momento, a la alimentacion
adecuada o a medios para obtenerla [, sin que| debla] interpretarse [...] en forma estrecha o
restrictiva asimilandolo a un conjunto de calorfas, proteinas y otros elementos nutritivos
concretos» (Corte IDH, Comunidades indigenas miembros de la asociacion Lhaka Honhat
(nuestra tierra) vs. AR, 6 de febrero de 2020, parr. 216). A continuacién, mencioné como
contenidos basicos del mismo las notas de disponibilidad y accesibilidad. «I.a disponibilidad de
alimentos |[debe darse] en cantidad y calidad suficientes para satisfacer las necesidades
alimentarias de los individuos, sin sustancias nocivas, y aceptables para una cultura determinada»
(Ibid, parr. 217). El individuo debe poder acceder a ellos, de forma directa (explotando la tierra)
o indirecta (mediante la comercializaciéon). En cuanto a la accesibilidad, establecié que esta
comprende tanto de manera econdémica como fisica y se debe dar en formas que sean sostenibles
y que no dificulten el goce de otros derechos humanos (Iid, parr. 219).

Por dltimo, en cuanto a las obligaciones de los Estados, sentencié que tienen el deber de respetar
el derecho a la alimentacién (conforme el articulo 1.1. de la Convencién Americana) y también
el de garantizarlo. Forma parte de esta ultima obligacion el deber de «proteccion» del derecho,
en el cual el Estado parte debe evitar que terceros priven a los individuos del acceso a una
alimentacion adecuada (Ibid, parr. 221).

Derecho al agua

La inclusién del derecho al agua en la sentencia es otro de los avances de la Corte, al
otorgarle un tratamiento independiente, aun cuando su vulneracién no fue alegada directamente
por las partes ni por la Comisioén Interamericana de Derechos Humanos.

8 El articulo 34 menciona que: «Los Estados miembros convienen en que la igualdad de oportunidades, la eliminacién de la
pobreza critica y la distribucién equitativa de la riqueza y del ingreso, asi como la plena participacion de sus pueblos en las
decisiones relativas a su propio desarrollo, son, entre otros, objetivos basicos del desarrollo integral. Para lograrlos, convienen
asimismo en dedicar sus maximos esfuerzos a la consecucién de las siguientes metas basicas: [...] j) Nutricién adecuada,
particularmente por medio de la aceleracién de los esfuerzos nacionales para incrementar la produccién y disponibilidad de
alimentos» (Organizacion de Estados Americanos [OEA], 1948).
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La Corte IDH considerd que, si bien este derecho tiene estrecha vinculacion con el derecho a la
identidad cultural o a la alimentacion, posee caracteristicas propias y representa una importancia
particular para las y los miembros de las comunidades indigenas. En este orden, resulta innegable
que tanto el acceso, la utilizacion del agua, y el modo en el que este se desarrolla, es central al ser
un elemento vital, pero también por su incidencia en el desarrollo de la vida cultural
(Comunidades indigenas miembros de la asociacion Lhaka Honhat (nuestra tierra) vs. AR, 6 de
tebrero de 2020, parrs. 243-245).

De esta forma, en la sentencia, el tribunal interamericano incluy6 el derecho referido dentro del
plexo de derechos protegidos por el articulo 26 de la Convencién Americana. Sefiala que esto se
infiere de las normas de la Carta de la OFEA, en tanto las mismas permiten derivar derechos de
los que, a su vez, se desprende el derecho al agua.” Es claro: el texto de dicha Carta no reconoce
expresamente al derecho referido. La Corte, deriva la existencia y obligacion del respeto de este
a través de una interpretacién amplia de textos convencionales aplicables.'

Creemos necesario dejar asentado, en este comentario, que el Juez relator del caso, Dr. Sierra-
Porto, considerd en su voto razonado que el reconocimiento es peligroso, ya que al hacerlo
mediante el uso del principio zura novit curiae, la Corte no logra fundamentar adecuadamente su
pertenencia a los derechos incluidos en el articulo 26 de la Convencién Americana. Segun el
magistrado, este criterio, deja abierta la posibilidad de incluir en este articulo cualquier derecho
cuya derivacion pueda minimamente aducirse de algunos de los enunciados por el mismo.

La Corte IDH, para fundar su decisiéon senala que la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos contempla en su articulo 25 el derecho a «un nivel de vida adecuado», como también
lo hace el PIDESC en su articulo 11. Manifiesta que este derecho debe considerarse inclusivo
del derecho al agua, como lo ha hecho notar el Comité DESC, que también ha considerado su
relacién con otros derechos. Basandose en lo expuesto, la Corte aduce que en el ambito universal
el derecho aqui referenciado ha sido reconocido, ain pese a la falta de una inclusién expresa
general. No obstante, aclara que algunos tratados del sistema universal que se refieren a aspectos

? La Corte ha indicado en otras oportunidades que el derecho a la salud se incluye en el articulo 26, pues se deriva de los articulos
31.,31.1y 45.h de la Carta (cfr. Caso Poblete Vilches y otros Vs. Chile, parr.106, y Caso Herndndez Vs. Argentina, parr. 64). En
este orden, la relacién entre alimentacién, salud y agua resulta evidente, y asi ha sido advertido por el Comité DESC, en los
siguientes términos: «el derecho al agua |[...] esta indisolublemente asociado al derecho al més alto nivel posible de salud |... y a]
una alimentacién adecuada (Comité DESC. Observacién General 15. El derecho al agua (articulos 11 y 12 del Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales), parr. 3)» (Corte IDH, Comunidades indigenas miembros de la asociacion Lhaka
Honbat (nuestra tierra) vs. AR, 6 de febrero de 2020, parr. 222). La Corte, ademas, ha recordado que «[e]ntre las condiciones
necesarias para una vida digna, [...] se ha referido al acceso y calidad del agua, alimentacién y salud, [...] cuyo contenido y alcance
ha sido ya definido en la jurisprudencia del Tribunal Interamericano, «indicando que estas condiciones impactan de manera
aguda el derecho a una existencia digna y las condiciones basicas para el ejercicio de otros derechos humanos» (Ibid). Por otro
lado, la Corte IDH «ha incluido la proteccion del |[...] ambiente como una condicién para la vida digna» (I6id). En consonancia
con lo dicho, el tribunal interamericano alerté que «la salud requiere de ciertas precondiciones necesarias para una vida saludable,
por lo que se relaciona directamente con el acceso a la alimentacién y al agua [y que] la contaminacién ambiental puede causar
afectaciones a la salud [...] por lo que la protecciéon del ambiente se relaciona directamente con el acceso a la alimentacién, al
agua y a salud (Ibd).

10 Como argumenta la Corte en la sentencia aqui comentada, el Tribunal, con anterioridad, ha adoptado decisiones sobre la base
de advertir la existencia de derechos a partir del contenido de otros, que surgen de textos convencionales aplicables. Asi se ha
hecho, por ejemplo, respecto al “derecho a la verdad”: la Corte ha indicado que «toda persona, incluyendo los familiares de las
victimas de graves violaciones a derechos humanos, tiene, de acuerdo con los articulos 1.1, 8.1, 25, asi como en determinadas
circunstancias el articulo 13 de la Convencidn, el derecho a conocer la verdad (Caso Gelman Vs. Uruguay, parr. 243, y Caso
Masacres de El Mozote y lugares aledafios Vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de octubre de 2012.
Serie C No. 252, parr. 298; también, en el mismo sentido, Caso Trujillo Oroza Vs. Bolivia. Reparaciones y Costas. Sentencia de
27 de febrero de 2002. Serie C No. 92, parr. 114, y Caso Omeara Carrascal y otros Vs. Colombia, parr. 256)» (1bid).
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especificos de proteccion de los derechos humanos si hacen referencia expresa al agua.'' Ademas,
la Corte refiere normas del derecho constitucional interno del Estado argentino y de la provincia
de Salta que hacen alusién al medioambiente sano y al uso de las aguas.

En esta linea de argumentacion, la Corte, sigue lo dicho por el Comité DESC quien sefiala que
este recurso no puede considerarse como un mero bien econémico, sino que deben tenerse en
cuenta sus caracteristicas sociales y culturales, respetaindose, bajo cualquier circunstancia, los
siguientes estandares y factores: a) disponibilidad: el abastecimiento del recurso debe ser
continuo y suficiente tanto para los usos personales como domésticos de todas las personas, sin
discriminacion; b) calidad: el agua que reciban las comunidades debe ser salubre, tener un color,
olor y sabor aceptables y c) accesibilidad: todas las personas tienen derecho a gozar y acceder a
las instalaciones y servicios de agua.'

En cuanto a las obligaciones que conlleva el derecho al agua, el Tribunal Interamericano sefiala
que rigen los deberes de respetar su ejercicio, asi como el deber de garantia, sefialados en el
articulo 1.1 de la Convencion. Agrega, que, si bien ha indicado en su jurisprudencia que el acceso
al agua entrafia obligaciones de realizacion progresiva, «los Estados tienen obligaciones
inmediatas, como garantizar [dicho acceso] sin discriminacion y adoptar medidas para lograr su
plena realizacién» (Corte IDH, Comunidades indigenas miembros de la asociacion Lhaka Honbat
(nuestra tierra) vs. AR, 6 de febrero de 2020, parr. 229).” Entre las obligaciones estatales que
pueden entenderse comprendidas en el deber de garantia se encuentra la de brindar proteccion
frente a actos de particulares, que exige que los Estados impidan a terceros que menoscaben el
disfrute del derecho al agua, as{ como garantizar un minimo esencial de agua en aquellos «casos
particulares de personas o grupos de personas que no estan en condiciones de acceder por si
mismos al agua [...], por razones ajenas a su voluntad» (Ibd)."*

La Corte, al senalar que los Estados deben prestar especial atencién a las personas y grupos de
personas mas vulnerables, y que tradicionalmente han tenido mas dificultades para ejercer este
derecho, incluye expresamente a los pueblos indigenas.

Sin petjuicio de lo expuesto, creemos que, sera necesario que la Corte, en sentencias postetriores
aclare y establezca en qué casos este tipo de interpretacion es posible, a los fines de no dejar a
los Estados frente a una fuerte inseguridad juridica, al no poder conocer y/o defenderse, a priori

11 Ejemplo de lo dicho son la «Convencién sobre los Derechos del Nifio, en el articulo 24, o la Convencién sobre la Eliminacién
de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer, en el articulo 14, referido a problemas especiales a que hace frente la
[...] mujer de las zonas rurales» (Corte IDH, Comunidades indigenas miembros de la asociacién Lhaka Honbat (nuestra tierra)
vs. AR, 6 de febrero de 2020, parr. 223).

12 En cuanto a la «accesibilidad» del agua y las caracteristicas de la misma, el Comité DESC, explicé que «presenta cuatro
dimensiones superpuestas: i) Accesibilidad fisica. El agua y las instalaciones y servicios de agua deben estar al alcance fisico de
todos los sectores de la poblacion. |[...] i) Accesibilidad econémica. El agua y los servicios e instalaciones de agua deben estar al
alcance de todos. Los costos y cargos directos e indirectos asociados con el abastecimiento de agua deben ser asequibles y no
deben comprometer ni poner en peligro el ejercicio de otros derechos reconocidos en el P[IDESC] iii) No discriminacién. El
agua y los servicios e instalaciones de agua deben ser accesibles a todos de hecho y de derecho, incluso a los sectores mas
vulnerables y marginados de la poblacién, sin discriminacién alguna por cualquiera de los motivos prohibidos. iv) Acceso a la
informacion. La accesibilidad comprende el derecho de solicitar, recibir y difundir informacién sobre las cuestiones del agua»
(Ibid, parr. 227).

13 Conforme a lo dicho por el tribunal interamericano en la Opinién Consultiva OC-23/17 (15 de noviembre de 2017) es que el
Derecho humano al agua es de tal importancia para la vida de la especie humana, que no puede un Estado ampararse en que ha
realizado ciertas acciones tendientes a intentar asegurar el goce del derecho, sino que debe velar porque las politicas publicas
instauradas sean eficientes y efectivas (parr. 111).

14 Ta Corte sefialé que igual consideracion corresponde al derecho a la alimentacién, conforme lo sefialado en la Opinion
Consultiva OC-23/17 (15 de noviembre de 2017, patr. 121).
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de posibles vulneraciones al articulo 26.

Derecho a la identidad cultural

Como hemos sefalado, a partir de esta sentencia, se incorpora ademas el derecho a la
identidad cultural como justiciable de forma directa via articulo 26 de la Convencién Americana.
La Corte IDH encontré derivada esta prerrogativa de los articulos 30, 45.f, 47 y 48 de la Carta
de la OEA, todos ubicados dentro del capitulo VII bajo el titulo de «Desarrollo integral».”

Ademas, el tribunal interamericano mencioné una serie de instrumentos juridicos nacionales e
internacionales en los cuales encontré receptado el derecho a la identidad cultural. Con relacion
al sistema regional, agregd el articulo XIII de la Declaracion Americana y el articulo 14.1.1. del
Protocolo de San Salvador. Al respecto del sistema universal de proteccion, cit6 el articulo 27.1
de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y los articulos 15.1.a y 27 del PIDESC y
el PIDCP respectivamente. Por ultimo, expresé que el derecho a la identidad cultural se
encuentra receptado en la Constituciéon Nacional del Estado argentino, asi como también en la
Constitucion de la provincia de Salta.

A continuacién, y previamente a determinar el alcance y contenido del derecho, la Corte IDH
hace propio el concepto de «cultura» sefialado por la Organizacion de las Naciones Unidas para
la Educacion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO), quien la ha definido como «el conjunto de los
rasgos distintivos espirituales y materiales, intelectuales y afectivos que caracterizan a una
sociedad o a un grupo social y que abarca, ademas de las artes y las letras, los modos de vida, las
maneras de vivir juntos, los sistemas de valores, las tradiciones y las creencias» (Corte IDH,
Comunidades indigenas miembros de la asociacion Lhaka Honhat (nuestra tierra) vs. AR, 6 de
febrero de 2020, parr. 237).

Posteriormente, siguiendo al Comité DESC, el tribunal interamericano reconocié los elementos
de disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad, adaptabilidad e idoneidad como necesarios para
la realizacién del derecho a la identidad cultural.

Para finalizar, la Corte IDH menciona las obligaciones estatales descritas por el Comité DESC,
en cuanto a que el Estado debe adoptar las medidas necesarias para la plena realizacién del
derecho y, ademas, impedir que otros interfieran en su goce (Ibid, parr. 242).

Reparaciones

Las notas mas destacadas de las reparaciones ordenadas por el tribunal interamericano en esta
sentencia se basan en su orientacion tendiente a la subsanacién individual de cada uno de los
derechos humanos cercenados a la comunidad indigena, pese a las acciones estatales.

Sin petjuicio de las medidas adoptadas para la restitucion del derecho de propiedad, es la primera
vez que en «materia indigena [no se centran| las reparaciones desde una vision de la “tierra” como

15 De estos articulos se desprende que: dentro del desarrollo integral que deben abordar los pueblos americanos se encuentra el
campo de la cultura (art. 30); como principio se debe incorporar y acrecentar la participacién de los sectores marginales de la
poblacién, tanto del campo como de la ciudad, en la vida cultural, con la finalidad de integrar la comunidad nacional (art. 45.£);
es una obligacién de los Estados estimular la cultura y comprometerse, de forma solidaria, a preservar y enriquecer el patrimonio
cultural de los pueblos americanos (art. 48).
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aspecto de posesion comunal, sino que se fundamenta|n] en la reparacion integral de aspectos
diferenciados del territorion (Ferrer, 2020, parr. 60)

En este sentido, la Corte IDH le ordend al Estado argentino: con relacién al derecho a la
alimentacion y al agua: elaborar en el plazo de 6 meses, un estudio que identifique situaciones
criticas de falta de acceso al agua potable o alimentacién, y en consecuencia, formule e
implemente un plan de acciéon. Vinculado al derecho a un medio ambiente sano ordené que:
elabore en el plazo de un afio, un estudio que considere acciones para la conservaciéon de aguas
y para evitar y remediar su contaminacién, garantizar el acceso permanente al agua potable, evitar
que continde la pérdida o disminuciéon de recursos forestales y procurar su recuperacion, y
posibilitar el acceso a una alimentacién nutricional y culturalmente adecuada.

En lo concerniente al derecho a la identidad cultural, y también en concepto de dafio material e
inmaterial sufrido, ordend crear un fondo de desarrollo comunitario por un monto de US$ de
2.000.000 (dos millones de dolares estadounidenses) que debera ser implementado en un plazo
no mayor a cuatro afios, y por ultimo, con relacion al derecho de propiedad comunitaria indigena,
ordeno que en un plazo de 6 afios el Estado delimite, demarque y otorgue un titulo unico que
reconozca la propiedad de dichas comunidades, y que, a su vez, adopte las medidas necesarias
para dotar de seguridad juridica a este derecho. También le ordend a la Argentina, que remueva
del territorio indigena, los alambrados y el ganado de pobladores y pobladoras criollos y criollas,
y concrete el traslado de esta poblacion fuera del territorio ancestral, absteniéndose ademas de
realizar cualquier tipo de accién (por si mismo o autorizando el accionar de terceros) que de
algun modo pueda afectar la existencia, valor, uso o goce del territorio indigena.

Por otro lado, 1a Corte IDH, conminé al Estado a presentar informes semestrales en cuanto al
avance de la medida de restitucion del territorio indigena, especificamente en lo concerniente a
su obligacién de delimitar, demarcar y otorgar un titulo colectivo a la comunidad (Corte IDH,
Comunidades indigenas miembros de la asociacion Lhaka Honbat (nuestra tierra) vs. AR, 6 de
febrero de 2020, p. 123). En la misma ténica, sentencié al Estado argentino a que informe dentro
del plazo de un afio, contado a partir de la notificacién de la sentencia, la adopcion de todas las
medidas implementadas con el fin de cumplir con lo ordenado por el Tribunal (I/7d).

Con respecto a la obligacién semestral mencionada, es interesante destacar la critica y oposicion
a la misma realizada por el magistrado Sierra Porto. Al respecto, el juez relator, sefialé que los
«criterios en base a los cuales se pretende adelantar [la] supervisiéon [de la Corte] son
desproporcionados, [...] [a través de actividades] que, en virtud del principio de
complementariedad, no le corresponden» (Sierra, 2020, parr.28). Ademas, sentenci6 que:

Mas alla de las limitaciones tedricas y juridicas, que surgen de la propia letra de la
Convenciéon que establece las competencias del Tribunal y su naturaleza
complementaria, se encuentran las restricciones practicas de que en este
complejo ir y venir entre el actuar estatal e internacional haga que el Tribunal se
convierta en una suerte de contraloria de las actividades estatales (Sierra, 2020,
parr.29).
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Conclusiones

Como se sefial6 en la introduccién, este precedente tiene aspectos novedosos y
trascendentes que sin dudas lo convertirin en una destacada sentencia del tribunal
interamericano. Pero como tal, también traera consigo amplios debates académicos. Por primera
vez, la Corte IDH declara justiciable de forma directa y autbnoma, en una sentencia contenciosa,
los derechos al medio ambiente sano, a la alimentacién adecuada, al agua y a la identidad cultural.
Ademas, es la primera oportunidad en la cual declara violado mas de un DESCA en un solo
fallo, a través de esta modalidad.

Claramente, una de las novedades que mas controversias traera, es la justiciabilidad directa del
derecho al agua. Ia forma en que la Corte IDH realiza el reconocimiento de este derecho en la
Carta de la OEA, se aleja de la modalidad que venia utilizando en los precedentes de la materia
a partir del fallo Lagos del Campo vs Pera.

Por otra parte, se destaca que, por primera vez en su historia, el tribunal interamericano reconoce
en un caso contencioso el derecho a un ambiente sano, ya que, si bien con anterioridad se habia
explayado sobre su alcance, importancia y magnitud, lo habia hecho en una Opinién Consultiva.
La importancia que le concede la Corte a la salvaguarda y respeto del derecho a un ambiente
sano respecto de los pueblos originarios, sostenida ademas por las medidas reparatorias que
obran en la sentencia, podra ser herramientas utiles para que en la regién se implementen
politicas publicas tendientes a buscar el desarrollo sostenible, en linea con los objetivos
plasmados en la agenda 2030 por los paises miembros de las Naciones Unidas.

Consideracion aparte merecen las medidas de reparacion impuestas por la Corte en la sentencia
comentada, ya que podrian ser interpretadas como una forma sana y democratica de instaurar
politicas publicas con enfoque en derechos humanos, a través de un dialogo con el Estado, o,
por el contrario, convertirse en una ampliacion desmesurada de las actividades de supervision de
cumplimiento, conforme lo advierte el magistrado colombiano. Pareciera ser que solo el devenir
del tiempo aclarara este aspecto.

Para finalizar, sin perjuicio de las controversias juridicas sefialadas, debemos concluir que el
presente pronunciamiento se erige como un reconocimiento histérico a una comunidad que
conforma uno de los grupos mas vulnerables, discriminados y olvidados, del norte argentino.
Sin lugar a dudas, el cumplimiento de la sentencia por parte del Estado no solo honrara las
obligaciones internacionales asumidas, sino que también le aportara mas dignidad al pais y a la
region.
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Introduccion
Antecedentes

1. La Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH o Comisién) y su Relatoria
Especial sobre Derechos Econémicos, Sociales, Culturales y Ambientales (REDESCA o
Relatoria Especial) subrayan la vigencia y alta relevancia de los dialogos e iniciativas llevados
adelante en diversos espacios a nivel internacional y local dentro del campo conocido como
«empresas y derechos humanos». Teniendo presente estos desarrollos y los propios del sistema
interamericano, consideran que resulta fundamental establecer el significado de las obligaciones
internacionales de los Estados en materia de derechos humanos, analizadas a partir de los
contextos relacionados con las actividades empresariales a la luz de la experiencia interamericana.

[.]

8. Posteriormente, en 2005, la Comision de Derechos Humanos solicité al Secretario
General de la ONU la designacion de un Representante Especial para la cuestion de los derechos
humanos y las empresas transnacionales y otras empresas’, mandato encargado al Profesor John
Ruggie, quien al culminar su trabajo elaboré los Principios Rectores sobre las empresas y los
derechos humanos: Puesta en practica del marco de las Naciones Unidas para “proteger, respetar

1 Nota del editor. El contenido de este apartado es un resumen textual preparado por el equipo de la Revista Cuaderno Juridico
y Politico a partir del texto oficial publicado por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Se han suprimido algunas
notas al pie que estaban en el texto original que se selecciond para la elaboracion de este resumen; por tanto, se advierte que la
numeracién de las notas al pie de este resumen no se corresponde con la numeraciéon original de la opinién en su version
completa en espafiol. También se advierte que se ha respetado, excepcionalmente, el estilo de citacién del original que consigna
al pie las referencias.

2 Comisién de Derechos Humanos. Resolucién No. 2005/69: Detechos humanos y empresas transnacionales y otras empresas

comerciales. UN Doc. E/CN.4/2005/1.10/Add.17, 20 de abril de 2005.
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y remediar” (Principios Rectores)’, respaldadas por el Consejo de Derechos Humanos por
Resolucién 17/4 de 16 de junio de 2011, en la cual, ademas, se decide crear un Grupo de Trabajo
sobre la cuestion de los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas
(Grupo de Trabajo sobre empresas y derechos humanos) y un Foro anual sobre el tema bajo la
direccion de éste.* Al respecto, es importante mencionar que dentro de las competencias de este
mecanismo especial se encuentra la realizaciéon de visitas de pafs con objeto de dialogar con
actores clave y emitir recomendaciones especificas para el contexto de empresas y derechos
humanos que se evalda; en ese marco resalta que 6 de las 13 visitas realizadas por el Grupo de
Trabajo hasta el momento hayan sido en nuestro hemisferio: Estados Unidos’, Brasil’, México’,
Canada®, Pert’ y Honduras."

[.]

23. La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH o Corte), por su parte,
también ha sostenido una jurisprudencia constante a este respecto. Asi, por ejemplo, resaltan la
Opinién Consultiva sobre el principio de igualdad y no discriminacién y los trabajadores
migrantes de 2003, solicitada por el Ilustre Estado mexicano; alli la Corte consideré que los
Estados no deben permitir que los empleadores privados violen los derechos de los trabajadores
migrantes, ni que la relaciéon contractual vulnere los estindares minimos internacionales.'
También destaca la Opiniéon Consultiva sobre la personalidad juridica de los sindicatos, las
federaciones y las confederaciones para presentarse ante el sistema interamericano en defensa de
sus propios derechos, solicitada por el Tlustre Estado panamefio'’; y mas recientemente la referida
a las obligaciones de los Estados por actividades que pueden generar graves impactos al medio
ambiente, solicitada por el Ilustre Estado de Colombia®”, en donde la Corte refuerza la
jurisprudencia constante de la CIDH al considerar que los Estados estan obligados a respetar y
garantizar los derechos humanos de todas las personas bajo su jurisdiccion, aunque no estén
dentro de su territorio, dando las bases para seguir desarrollando la aplicacion extraterritorial de
las normas de derechos humanos, las cuales requieren de un analisis particular cuando empresas
o actores econémicos estan involucrados. También se pueden mencionar el caso sobre la
tematica de trabajo esclavo denominado “Trabajadores de la Hacienda Verde” respecto de

3 Informe del Representante Especial del Secretario General para la cuestién de los derechos humanos y las empresas
transnacionales y otras empresas, UN Doc. A/HRC/17/31, 21 de marzo de 2011.

4 Consejo de Derechos Humanos. Resolucién No. 17/4: Los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras
empresas. UN Doc. A/HRC/RES/17/4, 6 de julio de 2011.

5 Grupo de Trabajo sobre la cuestién de los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas. Mision a los
Estados Unidos de América. UN Doc. A/HRC/26/25/Add.4, 6 de mayo de 2014.

¢ Grupo de Trabajo sobre la cuestién de los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas. Mision a Brasil.
UN Doc. A/HRC/32/45/Add.1, 12 de mayo de 2016.

7 Grupo de Trabajo sobre la cuestion de los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas. Mision a México.
UN Doc. A/HRC/35/32/Add.2, 27 de abril de 2017.

8 Grupo de Trabajo sobre la cuestién de los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas. Mision a Canada.
UN Doc. A/HRC/38/48/Add.1, 23 de abril de 2018.

? Grupo de Trabajo sobre la cuestién de los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas. Mision a Peru.
UN Doc. A/HRC/38/48/Add.2, 9 de mayo de 2018.

10 Grupo de Trabajo sobre la cuestion de los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas. Declaracién
de las Naciones Unidas al final de la visita a Honduras, 28 de agosto de 2019.

11 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18.

12 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-22/16 de 26 de febrero de 2016. Setia A No. 22.

13 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-23/17 de 15 de noviembre de 2017, Setie A No. 23.
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Brasil", el caso sobte los Pueblos Indigenas Kalifia y Lokono respecto de Surinam”, relacionado
con los impactos de la industria extractiva sobre los pueblos indigenas, el caso Lagos del Campo
respecto de Pert'’, el cual involucté la falta de garantias para la libertad de expresion, asociacion
y derechos laborales de un dirigente de los trabajadores en una empresa privada en el Perd, o el
caso Muelle Flores, relacionado con la afectacion del derecho a la seguridad social de un adulto
mayor por el incumplimiento de decisiones judiciales internas en el marco de un proceso de

privatizacién de una empresa estatal en el mismo pais."”

[..]
Objeto y alcance

25. El analisis que se realiza en el presente informe parte de la base de las obligaciones
internacionales de los Estados en materia de derechos humanos en supuestos en los que las
empresas se encuentran de alguna manera involucradas con la realizacion o afectacion de dichos
derechos. En ese sentido, no soélo sistematiza y reune diversos pronunciamientos que se han dado
dentro del sistema interamericano en relaciéon con el tema, sino que desde un analisis sistematico
y evolutivo busca clarificar, organizar y desarrollar dichos deberes estatales y los efectos que se
pueden generar sobre las empresas desde la experiencia juridica interamericana.

[.]

28. En concreto, este informe tiene por objeto principal esclarecer el contenido de las
obligaciones de los Estados en este ambito y los efectos que a nivel general se pueden producir
sobre las empresas teniendo como base central los principales instrumentos interamericanos, en
particular la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (Convencion Americana o
CADH) y la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre (Declaracion
Americana), la jurisprudencia interamericana existente sobre la materia y la inclusion articulada
de avances internacionales a este respecto.

[.]

31. Asimismo, debe advertirse que este informe no busca presentar un analisis de todos los
aspectos y desafios juridicos y contextuales en la materia, ni abordar aquellos retos particulares
en derechos humanos que surgen en los diferentes sectores econdémicos o industrias o en relacion
con determinadas poblaciones en situaciéon de vulnerabilidad. Tampoco pretende realizar un
relato factico de los casos puestos en conocimiento de la CIDH, ni a comparar el funcionamiento,
ventajas o debilidades de los diferentes sistemas nacionales en la regién sobre el tema.

Criterios interamericanos fundamentales en materia de empresas y derechos
humanos

14 Corte IDH. Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde Vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 20 de octubre de 2016. Serie C No. 318.

15 Corte IDH. Caso Pueblos Kalifia y Lokono Vs. Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de
2015. Serie C No. 309.

16 Corte IDH. Caso Lagos del Campo Vs. Pera. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de
agosto de 2017. Serie C No. 340.

17 Corte IDH. Caso Muelle Flores Vs. Perd. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de marzo
de 2019. Serie C No. 375.
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Centralidad de la persona y de la dignidad humana

42. La dignidad humana es inherente a todas las personas y constituye la base sobre la que se
desarrollan los derechos humanos, es decir, fundamenta la construccion de los derechos de las
personas como sujetos libres e iguales en dignidad y derechos. El ambito de empresas y de
derechos humanos debe hacer suya esta centralidad, en tanto la calidad de la dignidad humana
representa el eje dinamizador e interpretativo de todo el sistema de proteccion de los derechos
humanos, lo que implica la busqueda de asegurar que en toda decision se aplique el principio “pro
personda”, en aras de alcanzarse el resultado que mejor proteja al ser humano y menos limite la
realizacion de sus derechos fundamentales.

[.]

Ignaldad y no discriminacion

44, La CIDH ha establecido de manera consistente que el principio de igualdad y no
discriminacion es uno de los pilares de cualquier sistema democratico, asi como una de las bases
fundamentales del sistema de proteccién de derechos humanos establecido por la OEA. Por su
parte, la Corte IDH lo ha llegado a considerar parte del “/us cogens” internacional.”® Asimismo, el
sistema interamericano no sélo ha recogido una nocién formal de igualdad, sino que avanza hacia
un concepto de igualdad material o estructural que parte del reconocimiento de que ciertos
sectores de la poblacion requieren la adopcion de medidas afirmativas de equiparacion. Por ello,
se debe incorporar un enfoque interseccional y diferencial, incluyendo la perspectiva de género,
que tome en consideracion la posible agravacion y frecuencia de violaciones a los derechos
humanos en razén de condiciones de vulnerabilidad o discriminacion histoérica de las personas y
colectivos como el origen étnico, edad, sexo, orientacion sexual, identidad de género o posicion
econdmica, entre otras condiciones, en el marco de las actividades y operaciones empresariales.

Derecho a un medio ambiente sano

46. La CIDH y su REDESCA reafirman la relacion estrecha entre los derechos humanos, el
desarrollo sostenible y el medio ambiente cuya interaccién abarca innumerables facetas y
alcances'’; por ello, no sélo los Estados, al ejercer sus funciones regulatorias, fiscalizadoras y
judiciales, sino también las empresas, en el marco de sus actividades y relaciones comerciales,
deben tener en cuenta y respetar el derecho humano a un medio ambiente sano y el uso sostenible
y conservacion de los ecosistemas y diversidad biologica, poniendo especial atencion a su estrecha
relacién con los pueblos indigenas, comunidades afrodescendientes y poblaciones rurales o
campesinas. Eso incluye el aseguramiento y respeto, como minimo, de todas las leyes ambientales
vigentes y estandares o principios internacionales sobre la materia, poner en marcha procesos de
debida diligencia respecto del impacto ambiental en los derechos humanos y el clima, garantizar
el acceso a la informacién ambiental, los procesos participativos y la rendicion de cuentas, asi
como la reparacion efectiva a las victimas por la degradacién ambiental. No sélo se debe prestar
atencion a la dimensién individual del derecho a un medio ambiente sano, también se requiere
dotar de efectividad a su componente colectivo, en tanto interés de alcance universal e
intergeneracional; asimismo se debe dar la debida proteccion a las caracteristicas propias del

18 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003 Serie A No. 18. part.101.
19 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-23/17 de 15 de noviembre de 2017. Serie A No. 23, parrs. 47-55. Ver también: Informe

del Relator Especial sobre la cuestion de las obligaciones de derechos humanos relacionadas con el disfrute de un medio ambiente
sin riesgos, limpio, saludable y sostenible. UN Doc. A/73/188, 19 de julio de 2018.
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medio ambiente como bienes juridicos en si mismos, independientemente de la conexidad con
su utilidad para los seres humanos.” En particular, a nivel regional, la REDESCA subraya la
importancia de que los Estados ratifiquen y apliquen las disposiciones del Acuerdo Regional
sobre el Acceso a la Informacion, la Participacién Puablica y el Acceso a la Justicia en Asuntos
Ambientales en América Latina y el Caribe adoptado en 2018, conocido como Acuerdo de
Escazi®', y subraya la obligacion inmediata de los Estados de implementar estrategias y politicas
basadas en los derechos humanos y con perspectiva de género para reducir las emisiones de
efecto invernadero y los efectos del cambio climatico, en la que se incluya las responsabilidades
juridicas de las empresas y la debida proteccion de las personas defensoras del medio ambiente.

[.]

Transparencia y acceso a la informacion

48. Un enfoque basado en derechos humanos respecto de las actividades y operaciones
empresariales abre una nueva perspectiva a los esfuerzos por el respeto y garantfa de tales
derechos, teniendo como eje la dignidad y la autonomia de las personas. En ese sentido, asegurar
mecanismos efectivos de transparencia y acceso a la informacion en este ambito en relacién con
los derechos y libertades que pueden estar juego, no solo desde la formulacién de legislacion y
politicas publicas en cabeza del Estado, sino en aquellos mecanismos y planes liderados por las
propias empresas, seran fundamentales para identificar y enfrentar de manera mas adecuada los
principales desafios y riesgos que se identifiquen para la realizacion de los derechos humanos
segun las particularidades de cada contexto. Para estos efectos, el acceso a la informacion
comprende aquella informacion que sea necesaria para el ejercicio o proteccion de los derechos
humanos en el contexto de actividades empresariales, la cual debe ser suministrada de forma
oportuna, accesible y completa. En la practica, las empresas pueden poseer mucha informacién
relacionada con los posibles impactos en los derechos humanos de sus planes y operaciones, y a
menudo tienen esta informacion exclusivamente. Es necesario contrarrestar el desequilibrio que
pueda existir en la generacion, interpretacién y divulgacion de informacion entre las empresas,
que actian como generadores y propietarias de la informacién, y las comunidades y las propias
autoridades; tales garantfas seran centrales en los procesos y acciones de prevencion, de
supervision y en su caso de investigacion cuando existan violaciones y abusos a los derechos
humanos.

[.]

Obligaciones internacionales de los Estados en el contexto de actividades
empresariales a la luz de los estandares interamericanos

54. La Convencién Americana sobre Derechos Humanos y la Declaracion Americana de
Derechos y Deberes del Hombre, en tanto instrumentos regionales fundamentales en materia de
derechos humanos, establecen una serie de obligaciones en cabeza de los Estados para el ejercicio

20 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-23/17 de 15 de noviembre de 2017. Serie A No. 23, parr. 62; CIDH. Situacién de los
derechos humanos de los pueblos indigenas y tribales de la Panamazonia, OAS/Ser.L./V/IL. Doc. 176, 29 de septiembre de
2019; REDESCA. REDESCA saluda decisiones tomadas en la regién para enfrentar el cambio climatico, 17 de abril de 2018,
parr. 272-279.

21 Acuerdo regional sobre el acceso a la informacion, la participacion publica y el acceso a la justicia en asuntos ambientales en
América Latina y el Caribe (Acuerdo de Escazt), adoptado el 4 de marzo de 2018.
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y goce de los derechos humanos.” En patticular, de acuerdo a la jurisprudencia y a la practica del
sistema interamericano de derechos humanos, se considera que la Declaracién Americana es una
fuente de obligaciones juridicas para los Estados Miembros de la OEA, incluyendo a los Estados
que no son parte de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos.” Asi, la Comisién ha
interpretado de forma amplia el alcance de las obligaciones establecidas en ambos instrumentos
en el contexto de los sistemas universal e interamericano, a la luz de los desarrollos en el ambito
del derecho internacional de los derechos humanos. De forma mas especifica, distintos tratados
interamericanos en materia de derechos humanos han ido recogiendo paulatinamente
obligaciones estatales dirigidas a lograr una proteccién y promocion mas efectiva de los derechos
y libertades de los grupos de personas objeto del tratado respectivo.”

55. En el caso de la Convenciéon Americana, ésta reconoce en su articulo 1.1 la obligacion de
los Estados de respetar los derechos reconocidos en dicho instrumento y de garantizar su libre y
pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna. Su
articulo 2 contiene el deber de adoptar disposiciones de derecho interno — legislativas o de otro
caracter — que fueren necesarias para hacer efectivos los derechos y libertades contenidos en la
Convencion Americana. El articulo 26, por su parte, determina obligaciones adicionales de
progresividad y de adoptar medidas concretas respecto de los derechos econémicos, sociales y
culturales, incluyendo el derecho a un medio ambiente sano.” A partir de estas disposiciones, a
través de los trabajos de la Comisiéon y la Corte, se han ido definiendo los contenidos de las
obligaciones generales que en particular se desprenden de la Convenciéon Americana y la
Declaraciéon Americana en relacion con casos y derechos particulares.

506. Asi, desde su primera sentencia en un caso contencioso, la Corte Interamericana indicé
que:

El articulo 1.1 es fundamental para determinar si una violacién de los derechos
humanos reconocidos por la Convencién puede ser atribuida a un Estado Parte. En
efecto, dicho articulo pone a cargo de los Estados Partes los deberes fundamentales
de respeto y de garantia, de tal modo que todo menoscabo a los derechos humanos
reconocidos en la Convencion que pueda ser atribuido, segtn las reglas del Derecho
Internacional, a la accién u omisién de cualquier autoridad publica, constituye un
hecho imputable al Estado que compromete su responsabilidad en los términos
previstos por la misma Convenci6én.

22 CIDH. Pueblos Indigenas, Comunidades Afrodescendientes y Recursos Naturales: Proteccién de derechos humanos en el
contexto de actividades de extraccion, explotacion y desarrollo. OEA/Ser.L/V/I1. Doc. 47/15, 31 de diciembre de 2015, pétt.
37.

23 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-10/89 del 14 de julio de 1989. Serie A No. 10, parts. 35-45; CIDH. Hacia el cierre de
Guantinamo. OEA/Ser.L./V/IL. Doc. 20/15, 3 junio 2015, parts. 16-23.

24 En particular, la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura; el Protocolo Adicional a la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; Convencién Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de
Personas; Convencion Interamericana para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién contra las Personas con
Discapacidad; Convencién Interamericana contra el Racismo, la Discriminacién Racial y Formas Conexas de Intolerancia;
Convencién Interamericana contra toda Formas de Discriminacion e Intolerancia, Convencién Interamericana sobre la
Proteccién de los Derechos Humanos de las Personas Mayores.

2 La Corte Interamericana de Derechos Humanos reconocié mediante su Opinién Consultiva No 23/17 que el derecho a un
medio ambiente sano esta protegido por el articulo 26 de la Convencién Americana. Corte IDH. Medio ambiente y derechos
humanos. Opinién Consultiva OC-23/17 de 15 de noviembre de 2017. Serie A No. 23, parr. 57.

26 Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4. parr. 164.
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58. Asi, los 6rganos del sistema interamericano han indicado que una violaciéon de los
derechos humanos protegidos por la Convencién compromete la responsabilidad internacional
de un Estado Parte no sélo cuando la violaciéon es perpetrada por sus propios agentes o
instituciones, sino también puede generarse responsabilidad internacional cuando los actos u
omisiones que violan un determinado derecho son cometidos por un particular, como son las
empresas o actores econdémicos, siempre que el Estado haya actuado con falta de diligencia para
prevenir razonablemente la violacion o tratarla conforme a lo que establece la Convencion.” Lo
importante es determinar si ese acto ilicito ha contado con el apoyo o la tolerancia de agentes
estatales o ha resultado del incumplimiento, por parte del Estado, de su obligacién de prevenir
razonablemente las violaciones de los derechos humanos, de investigar seriamente a efecto de
identificar y sancionar a los responsables y reparar adecuadamente a la victima o sus familiares
por los perjuicios causados.”® En esa misma linea, la Comision ha sefialado en su andlisis de las
obligaciones juridicas establecidas en la Declaracion Americana, que también en ciertas
circunstancias, un Estado puede ser responsable por el comportamiento de actores no estatales.”

[.]

Actividades empresariales o economicas y la obligacion general de los Estados de respetar los derechos

humanos

[.]

69. En ese sentido, dentro del campo de empresas y derechos humanos, la obligaciéon de
respeto implica que los Estados deban abstenerse de desplegar conductas vinculadas a actividades
empresariales que contravengan el ejercicio de los derechos humanos. Esto sucederfa, por
ejemplo, si es que adoptan acuerdos de inversiéon o comercio en conflicto con sus obligaciones
de derechos humanos™ o si asisten, colaboran, instruyen o controlan la conducta de empresas,
sean publicas o privadas, que impliquen violaciones a los derechos humanos, inclusive esto puede
ocurrir cuando la asistencia o control estatal se realiza respecto de otros organismos
internacionales vinculadas a actividades empresariales.”’ En esa linea, por ejemplo, el Grupo de

27 Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4. parr. 172;
CIDH. Pueblos Indigenas, Comunidades Afrodescendientes y Recursos Naturales: Proteccién de derechos humanos en el
contexto de actividades de extraccion, explotacion y desarrollo. OEA/Ser.L./V/IL. Doc. 47/15, 31 de diciembre de 2015, part.
40.

28 Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4. parr. 173.

2 CIDH, Informe N° 40/04, Caso N° 12.053, Comunidades Indigenas Mayas (Belice), Informe Anual de la CIDH 2004, parts.
136-156 (L.a Comisién encontré al Estado de Belice responsable bajo la Declaracién Americana por otorgar concesiones
madereras y petroleras a terceros para utilizar la tierra que ocupaba el pueblo maya, sin una consulta efectiva y sin el
consentimiento informado de esta comunidad indigena, lo que dio lugar a un dafio ambiental sustancial); CIDH, Resolucién N°
12/85, Caso N° 7615, Brasil, 5 de marzo de 1985 (La Comisién encontr6 al Estado del Brasil responsable bajo la Declaracion
Americana por no tomar medidas oportunas y efectivas para proteger a la comunidad indigena Yanomani de actos de particulares
que se asentaron en su territorio — debido a la construccién de una autopista — lo que dio lugar a la incidencia generalizada de
epidemias y enfermedades).

30 Sobre este supuesto, por ejemplo, los Principios Rectores se refieren al deber de los Estados de asegurar un marco normativo
adecuado que proteja los derechos humanos en el marco de acuerdos politicos sobre actividades empresariales, como los tratados
o contratos de inversion, sin que ello signifique dejar de ofrecer la proteccién necesaria para los inversores. Cfr. Informe del
Representante Especial del Secretario General para la cuestion de los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras
empresas, UN Doc. A/HRC/17/31, 21 de marzo de 2011, principio 9 (comentatio).

31 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacién General No 24, UN Doc. E/C.12/GC/24, 10 de agosto
de 2017, parrs. 12 y 13; Ver mutatis mutanti Comisién Internacional de Juristas y la Universidad de Maastritcht. Principios de
Maastricht sobre la Obligaciones Extraterritoriales de los Estados en el Area de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
Maastritch, 28 de septiembre de 2011, principios 20 y 21; Comisién Internacional de Juristas, Instituto de Derechos Humanos
Urban Morgan, y la Universidad de Maastricht. Directrices de Maastricht sobre Violaciones a los Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales, 22-26 de enero de 1997, parr. 14.
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Trabajo sobre empresas y derechos humanos ha indicado que “[e]xisten situaciones en que los
actos de una empresa publica o la naturaleza de su relacion con el Estado estan mas claramente
vinculados a la obligacién del Estado de respetar [...] En algunas circunstancias, un abuso de
esas empresas contra los derechos humanos puede conllevar una vulneracion de las obligaciones
del propio Estado en virtud del derecho internacional”.”” La existencia de un nexo mis estrecho
entre el Estado y las empresas también es reconocido por los Principios Rectores, asi “cuanto
mas proxima del Estado se encuentre una empresa o mas dependa de un organismo publico o
del apoyo del contribuyente, mas se justifica que el Estado asegure que respeta los derechos
humanos”.”

80. En cuanto a la obligaciéon general de los Estados de garantizar los derechos humanos
desarrollada en el marco del sistema interamericano, la CIDH y su REDESCA recuerdan que
tiene correspondencia con el deber de proteger los derechos humanos reconocido en el Pilar 1
de los Principios Rectores referido a la adopcion de “las medidas apropiadas para prevenir,
investigar, castigar y reparar esos abusos mediante politicas adecuadas, actividades de
reglamentacion y sometimiento a la justicia”. Es decir, el deber del Estado de proteger los
derechos humanos desarrollado en el campo de empresas y derechos humanos también
encuentra una base convencional en los instrumentos interamericanos y coincide con la referida
obligacion general de los Estados de garantizar dichos derechos.

81. Respecto a la obligacion de los Estados de garantizar los derechos humanos reconocida
en el sistema interamericano, tanto la CIDH como la Corte IDH han sefialado que la misma
implica el deber de los Estados Parte de organizar todo el aparato gubernamental y, en general,
todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder puiblico, de manera
tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos.
Como consecuencia de esta obligacion los Estados deben actuar con debida diligencia para
prevenir, investigar y sancionar toda violacion de los derechos reconocidos por la Convencién y
procurar, ademas, la restitucion, si es posible, del derecho conculcado y, en su caso, la reparacion
de los dafios producidos por la violacién de los derechos humanos.™ Los Principios Rectores
también prevén funciones estatales de asegurar, por ejemplo, mediante la regulacion y supervision
de las empresas el respeto a los derechos humanos, asi como de ofrecer acceso a mecanismos de
reparacion eficaces.

[.]

Deber de prevenir violaciones de derechos humanos en el marco de actividades empresariales

87. De la obligaciéon general de garantizar los derechos humanos, se deriva el deber de
prevencion que abarca, en palabras de la Corte Interamericana, “todas aquellas medidas de
caracter juridico, politico, administrativo y cultural que promuevan la salvaguarda de los derechos
humanos y que aseguren que las eventuales violaciones a los mismos sean efectivamente
consideradas y tratadas como un hecho ilicito que, como tal, es susceptible de acarrear sanciones
para quien las cometa, asf como la obligacién de indemnizar a las victimas por sus consecuencias

32 Grupo de Trabajo sobre la cuestién de los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas. UN Doc.
A/HRC/32/45, 4 de mayo de 2016, parrs. 33 y 89.

3 Informe del Representante Especial del Secretario General para la cuestion de los derechos humanos y las empresas
transnacionales y otras empresas, UN Doc. A/HRC/17/31, 21 de marzo de 2011, principio 4 (comentario).

34 Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4. Parr. 166.
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perjudiciales. Es claro, a su vez, que la obligaciéon de prevenir es de medio o comportamiento y
no se demuestra su incumplimiento por el mero hecho de que un derecho haya sido violado”.

89. En ese sentido, para efectos de este informe, el deber de prevenir exige que las
autoridades correspondientes adopten medidas adecuadas para evitar que los riesgos reales contra
los derechos humanos provenientes de la actuacion de empresas de los que tengan o deberfan
tener conocimiento se concreticen. Entre estas instituciones, por ejemplo, se encuentran la
Policfa, el Poder Judicial, el Congreso, los 6rganos relacionados con las politicas de comercio,
inversion, produccion, minerfa, energfa, tributacion, banca, agricultura, medio ambiente, pesca,
propiedad intelectual, turismo, salud, educacién, seguridad social, derechos de los pueblos
indigenas o derechos de las mujeres, entre otros. Por ello, una vez identificados los posibles
impactos y riesgos concretos, los Estados deben adoptar, o en su caso, requerir y asegurar que la
empresa involucrada implemente las medidas de correccién correspondientes.

Los efectos de las obligaciones internacionales de los Estados en materia de
derechos humanos sobre las empresas

[.]

176.  Sibien es claro que las funciones de la CIDH se centran en la conducta estatal y solamente
tiene competencia para determinar la responsabilidad de los Estados ante la eventual violacion a
los derechos humanos, la CIDH y su REDESCA también reconocen que al interpretar el
contenido y alcance de los derechos humanos reconocidos en los instrumentos interamericanos
en la materia junto a las respectivas obligaciones de los Estados, se pueden desprender efectos
juridicos correlativos que vinculan a las empresas en este ambito. Asimismo, la CIDH y su
REDESCA entienden que para cumplir de manera integral con la promocién de la observancia
y defensa de los derechos humanos en la practica, y en particular para estimular la conciencia de
estos en los pueblos del continente americano, como parte de una de sus funciones principales
recogida en el articulo 41.a de la CADH, vista en conjunto con los articulos 106 de la Carta de la
OFEA y 1 de su Estatuto y Reglamento, no es posible soslayar aquellas amenazas o violaciones al
disfrute de los derechos humanos en el marco de actividades empresariales al momento de
analizar las conductas estatales correspondientes.”

179.  En ese sentido, si bien ambos 6rganos del sistema interamericano han admitido que
tienen limites sobre su competencia para pronunciarse sobre la eventual configuraciéon de
responsabilidad de actores no estatales™, la CIDH y su REDESCA entienden que tales
restricciones no determinan la imposibilidad practica de que actores privados, como las empresas,
no puedan afectar los derechos humanos. La ausencia de un mecanismo de cumplimiento y
supervision internacional de derechos humanos sobre agentes privados dentro del derecho
internacional de los derechos humanos no implica necesariamente que las normas que de éste

% Ver, inter alia, CIDH. Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales,
OEA/Ser.I./V/II, Doc. 56/09, 30 de diciembre de 2009; CIDH. Situacién de los derechos humanos en Guatemala:
Diversidad, desigualdad y exclusiéon, OEA/Set.L/V/II, Doc. 43/15, 31 de diciembre de 2015, parrs. 137, 138, 140, 144, 216,
482, 494; CIDH. Situacién de Derechos Humanos en Honduras. OEA/Ser.L./V/IL Doc. 42/15, 31 diciembre 2015, patrs.
40, 51, 82, 395, 405-415, 427-435; CIDH. Violencia, nifiez y crimen organizado, OEA/Ser.L./V/II, Doc. 40/15, 11 de
noviembre de 2015, parr. 85; CIDH. Pueblos indigenas, comunidades afrodescendientes y recursos naturales: proteccion de
derechos humanos en el contexto de actividades de extraccion, explotacion y desarrollo, OEA/Ser.L/V/II, Doc. 47/15, 31 de
diciembre de 2015.

36 Corte IDH. Caso Cruz Sanchez y otros Vs. Perd. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17
de abril de 2015. Serie C No. 292, parrs. 280-281.
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emanan les sean esquivas o no les produzcan ningun efecto, al contrario, la idea subyacente que
explica las obligaciones de garantia y proteccion de los Estados en estas situaciones permite
asegurar que los actores empresariales también pueden impedir o favorecer la realizacion de los
derechos humanos.”

186.  De manera mas reciente, en el marco de las observaciones preliminares a su visita 7 /oco
a Brasil de 2018, la Comision indicé que ademas de las obligaciones del Estado en proteger los
derechos humanos en el contexto de afectaciones socioambientales producidas por la industria
minera, las empresas involucradas deben respetar los derechos humanos, lo que incluye la
reparacion adecuada a las victimas afectadas y la mitigacion de los dafios por el comportamiento
empresarial cuestionado, ademas del deber de ejercer la debida diligencia en materia de derechos
humanos, posicion reiterada mediante un comunicado en el que REDESCA de la CIDH expresé
su preocupacion por el rompimiento de un dique de residuos toxicos mineros manejado por un
empresa privada en el mismo pafs. En dicho pronunciamiento se subrayaron algunas acciones
prioritarias que debia llevar adelante no solo el Estado sino también la empresa involucrada y se
llamo a la reparacion efectiva de las victimas, la inmediata mitigacion de los dafios y la rendicion
de cuentas empresarial en materia de derechos humanos.™

193.  En ese sentido es necesario precisar que si bien existe un déficit en la adecuaciéon o
existencia de normas secundarias de derecho internacional que ayuden a fincar responsabilidad
internacional a actores empresariales por violaciones de derechos humanos, con la excepcion de
aquellas provenientes del derecho penal internacional y sin perjuicio de las iniciativas y
discusiones vigentes y relevantes sobre un tratado internacional sobre el tema; para la CIDH y su
REDESCA, los Estados, al dar cumplimiento efectivo a sus obligaciones de respeto y garantia
bajo el derecho internacional de los derechos humanos, tendran que asegurar que las empresas
tengan obligaciones directas y vinculantes sobre el respeto a los derechos humanos. Al hacer esta
trasposicion, si bien la atribucion de responsabilidad dirigida hacia la empresa sera desde un plano
interno, el Estado debera tener como pauta los estandares y normas aplicables provenientes de
las fuentes primarias internacionales de derechos humanos, como aquellas recogidas en la
Declaracién Americana, la Convencion Americana o el Protocolo de San Salvador para dotarlos
de efectividad en el marco de aquellas relaciones entre privados, sean contractuales o
extracontractuales, que involucren la realizacién de los derechos humanos.

198.  Finalmente, para evaluar el significado y exigencias de la debida diligencia en materia de
derechos humanos para las empresas, la REDESCA subraya la importancia de recurtir como
punto de partida a las disposiciones respectivas de los Principios Rectores donde se fijan los
estandares minimos a tener en cuenta en tanto marco debida diligencia significa “identificar,
prevenir, mitigar y rendir cuentas de cémo abordan su impacto sobre los derechos humanos™.”
El proceso de la debida diligencia ademas “debe incluir una evaluacion del impacto real y

potencial de las actividades sobre los derechos humanos, la integracion de las conclusiones, y la

37 Ver, inter alia, HART, H.LL.A., The Concept of Law, 3rd. ed., Oxford, Oxford University Press, 2012, p. 94; CHETAIL,
Vincent, «The Legal Personality of Multinational Corporations, State Responsibility and Due Diligence: The Way Forward »
in ALLAND, Denis et al. (dirs.), Unité et diversité du droit international: Ecrits en I’honneur du Professeur Pierre-Marie
Dupuy, Leiden, Martinus Nijhoff, 2014, pp. 124-129.

38 CIDH. Relatoria Especial DESCA de la CIDH expresa profunda preocupacion por tragedia humana, ambiental y laboral en
Brumadinho (Minas Gerais, Brasil) y llama a la reparacién integral a las victimas. 30 de enero de 2019. Ver también:
OACNUDH. Brazil: UN experts call for probe into deadly dam collapse. 30 de enero de 2019.

3 Informe del Representante Especial del Secretario General para la cuestiéon de los derechos humanos y las empresas
transnacionales y otras empresas, UN Doc. A/HRC/17/31, 21 de marzo de 2011, principio 15 (b).
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actuacion al respecto; el seguimiento de las respuestas y la comunicacién de la forma en que se
hace frente a las consecuencias negativas”.*

[.]

Contextos interamericanos de especial atenciéon en el ambito de empresas y
derechos humanos

Justicia Transicional y rendicion de cuentas de actores econdmicos

201.  Laverdad, la justicia, la reparacion y las garantias de no repeticiéon conforman los pilares
de los mecanismos de justicia transicional, entendida como una variedad de procesos y
mecanismos asociados con los intentos de una sociedad por resolver los problemas derivados de
un pasado de abusos a gran escala a fin de que los responsables rindan cuentas de sus actos, servir
a la justicia y lograr la reconciliacion.*' Al respecto, el Relator Especial de Naciones Unidas sobre
la promocién de la verdad, la justicia, la reparacion y las garantias de no repeticiéon afirmé que:
“las violaciones masivas no solo requieren una organizaciéon compleja de las operaciones
armadas, que son su causa inmediata, sino también la coordinacién de esas operaciones con
entidades politicas y econémicas que las apoyan e incluso con empresatios de los sectores social
y cultural capaces de movilizar grandes grupos y numerosos tecursos”.*

202.  Por ello, internacionalmente, los juicios por graves violaciones a los derechos humanos
han sido una herramienta fundamental en la reconstruccién de las democracias desde la justicia
transicional. Tanto la CIDH como la Corte IDH han tenido oportunidad de evaluar estos
contextos y emitir estandares juridicos para enfrentar la falta de esclarecimiento, investigacion y
sancion de los responsables de estas graves violaciones en el continente.” Si bien el analisis de la
responsabilidad del Estado y actores econémicos no es nuevo en el ambito de la justicia
transicional®, la atencién respecto a las obligaciones estatales y sus consecuencias sobre la
actuacion de empresas en estos contextos aun sigue sin ser desarrollada en el sistema
interamericano.

216. La REDESCA nota la importancia de avanzar estas investigaciones de manera
particularmente agil dado que el paso del tiempo puede poner obstaculos al esclarecimiento de
la verdad, aunado a otros factores como la posibilidad de que las empresas involucradas en los
hechos hayan dejado de existir juridicamente, hayan cambiado de razén social o hayan adoptado
otras formas propias del derecho societario. Sin perjuicio de que pese a estas situaciones se
mantiene a cargo del Estado la obligacion de esclarecer los hechos mediante la investigacion y
sancion de los responsables, ]a REDESCA recuerda que en su jurisprudencia la CIDH también
ha establecido que un elemento esencial de la efectividad en las investigaciones es la oportunidad.

40 Informe del Representante Especial del Secretario General para la cuestion de los derechos humanos y las empresas
transnacionales y otras empresas, UN Doc. A/HRC/17/31, 21 de marzo de 2011, principio 17.

4 CIDH. Derecho a la Verdad en las Américas. OEA/Ser.LL/V/I1.152 Doc. 2 13 agosto 2014, parrs. 47-48.

42 Informe del Relator Especial sobre la promocién de la verdad, la justicia, la reparacién y las garantias de no repeticién, UN.
Doc. A/HRC/27/56, 27 de agosto de 2014, parr. 72.

4Ver, inter alia, CIDH. Detecho a la Verdad en las Américas. OEA/Ser.L./V/11.152 Doc. 2 13 agosto 2014; Corte IDH. Caso
Goiburt y otros Vs. Paraguay. Sentencia de 22 de septiembre de 2006. Serie C No. 153; Caso Contreras y otros Vs. El Salvador.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2011 Serie C No. 232.

4 Por ejemplo, cuando se juzgaron las atrocidades del Holocausto, ya hubo intentos en esta materia. Segun algunos estudios
se revela que mas de 300 empresas fueron enjuiciadas en relaciéon con casos de crimenes de lesa humanidad en Naremberg y
los juicios subsiguientes por tribunales militares y corte de Estados Unidos. Ver: De justicia. Cuentas Claras. El papel de la
Comision de la Verdad en la develacién de las responsabilidades de empresas en el conflicto armado colombiano. febrero de

2018, pag. 26.
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El derecho a la proteccion judicial exige que los tribunales dictaminen y decidan los casos con
celeridad, particularmente en casos urgentes®, como son aquellos relacionados con los procesos
de justicia transicional, y den una reparacion adecuada a las victimas.

[.]

Servicios priblicos esenciales para la garantia de los derechos humanos y contextos de privatizacion

[.]

220.  Partiendo de la base de que los servicios publicos vinculados al disfrute de los derechos
humanos es parte de las funciones de los Estados, la Corte Interamericana ha indicado que en
los contextos en los que estos son prestados por agentes privados, los Estados mantienen la
titularidad de proteger el bien publico respectivo para garantizar una efectiva proteccion de los
derechos humanos de las personas bajo su jurisdiccion.” En esos contextos, diversas
organizaciones de sociedad civil han llamado la atencién de la CIDH y su REDESCA sobre
politicas gubernamentales y tratados comerciales y de inversion dentro de la regién que
facilitarfan y promoverian la provisioén de servicios directamente relacionados con los derechos a
la salud, educacion, seguridad social, agua o seguridad, entre otros, por parte de empresas
privadas o asociaciones publico privadas, advirtiendo que en muchas circunstancias se generan
dinamicas en las que se subordina la prestaciéon de estos servicios a intereses empresariales, en
lugar de garantizar su conformidad con los derechos humanos en juego y el principio de no
discriminacion.

224. La REDESCA también observa que los marcos regulatorios, la vigilancia y las decisiones
que los Estados tomen a este fin, incluyendo acuerdos comerciales o de inversion y sobre las
responsabilidades de las empresas directamente involucradas como de sus impactos
transnacionales, son determinantes para garantizar el acceso a los medicamentos y tecnologias
sanitarias. Asi, cuestiones sobre restricciones a medicamentos genéricos, precios excesivos de
medicamentos, abuso de uso de patentes y proteccion exclusiva a los datos de prueba, factores
de rentabilidad empresarial que influyen en la medicacién o los déficits en investigacion e
innovacioén para ciertas enfermedades, deberan ser debidamente enfrentados por los Estados en
su rol reforzado de garante que adquiere en estas situaciones. Al respecto, la REDESCA toma
nota de los graves problemas sobre la inexistencia de pruebas seguras de diagnostico,
tratamientos eficaces y vacunas para patologias u enfermedades que se concentran en la
poblaciéon mas pobre de los paises tropicales, como son el dengue, elefantiasis, mal de bagas o
leishmaniasis, entre otras, dada la poca investigacién e inversion publica y privada a pesar de que
la carga de morbilidad es similar a otras enfermedades como la malaria o la tuberculosis; esta falta
de investigacion e inversion también repercute desproporcionalmente en tratamientos para
poblaciones en situacién de vulnerabilidad como son, por ejemplo, los nifios y nifias con VIH,
quienes no pueden acceder a anti retrovirales adecuados en funcién a su edad.”” La Relatotia
Especial también subraya con preocupacion la existencia de denuncias sobre practicas nocivas
de empresas farmacéuticas que socaban el acceso a medicamentos y el derecho a la salud; entre
ellas, amenazas con demandar al Estado ante tribunales arbitrales bajo tratados comerciales o

45 CIDH. Informe de Admisibilidad No. 21/06. Trabajadores de la empresa Fertilizantes de Centroamérica (FERTICA) (Costa
Rica), 2 de marzo de 2006, parr. 176.

4 Corte IDH. Caso Ximenes Lopes Vs. Brasil. Sentencia de 4 de julio de 2006. Serie C No. 149. parr. 96.

4/CIDH. Audiencia Publica. Derecho a la salud y falta de medicamentos en las Américas, 159 Periodo de Sesiones, 6 de
diciembre de 2016; Naciones Unidas. Informe del Grupo de Alto Nivel del Secretario General de las Naciones Unidas sobre
el Acceso a los Medicamentos, 12 de septiembre de 2016.
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inversion, demandas judiciales contra medidas del Estado dirigidas a controlar el uso de las
patentes, campafas de descrédito a medicamentos genéricos, presion corporativa en el marco de
las funciones regulatorias, fiscalizadoras y judiciales de los Estados asi como pago de estimulos
econémicos a médicos y médicas para influenciar determinada prescripcién de medicamentos,
etc.

[.]

Cambio climatico y degradacion ambiental en el contexto de empresas y derechos humanos

233.  La Convenciéon Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico (CMNUCC),
de la que todos los Estados miembros de la OEA hacen Parte, define el cambio climatico en su
articulo 1 inciso 2 como “un cambio de clima atribuido directa o indirectamente a la actividad
humana que altera la composicion de la atmésfera mundial y que se suma a la variabilidad natural
del clima observada durante periodos de tiempo comparables”.® Por su parte, el Grupo
Intergubernamental de Expertos sobre el Cambio Climatico asegurd que la influencia humana
ha sido un componente principalen el cambio climatico; al respecto refiere que “[l]as emisiones
antropogenas de gases de efecto invernadero han aumentado desde la era preindustrial, en gran
medida como resultado del crecimiento econémico y demografico, y actualmente son mayores
que nunca [...] Las emisiones de CO2 procedente de la combustiéon de combustibles fésiles y los
procesos industriales contribuyeron en torno al 78% del aumento total de emisiones de GEI
[Gases de Efecto Invernadero] de 1970 a 2010 [...]”, en esa linea advierte que “las crecientes
magnitudes del calentamiento hacen que aumente la probabilidad de impactos graves,
generalizados e irreversibles para las personas, las especies y los ecosistemas™.*”’

236. La CIDH y su REDESCA ven con preocupacion que los efectos del cambio climatico y
la degradacion ambiental son particularmente mas graves para aquella poblacion histéricamente
excluida y discriminada, como mujeres, nifios y nifias, pueblos indigenas, personas con
discapacidad, y personas que viven en zonas rurales o situacion de pobreza®, muy a pesar de que
las mismas han contribuido marginalmente a las emisiones de efecto invernadero, principal causa
del referido fenémeno.”’ En forma mas global, los paises en desarrollo se encuentran mas
expuestos a los efectos del cambio climatico, y a sufrir de forma desproporcional impactos
negativos, sean por limitaciones en sus capacidades institucionales de respuesta y/o por factores
asociados a su geografia. De acuerdo al Indice de Riesgo Climatico Global, el mismo que indica
el nivel de exposicion y la vulnerabilidad a los fenémenos climéticos extremos y los datos
socioeconémicos asociados a ellos, varios paises provenientes de América Latina y el Caribe
muestran altos indices de vulnerabilidad. Estos paises han sido gravemente afectados por
desastres climaticos, como huracanes e inundaciones, cuya severidad y frecuencia puede ser
atribuible al cambio climitico.” En el periodo de 1998 a 2017, los paises que encabezan las listas

48 ONU. Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico (1991).

4 Grupo Intergubernamental de Expertos sobre Cambio Climatico. Cambio climatico 2014: Informe de sintesis. Contribucién
de los Grupos de trabajo I, IT y I1I al Quinto Informe de Evaluacién del Grupo Intergubernamental de Expertos sobre el Cambio
Climatico (2015), pags. 4, 5y 69.

50 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas por los Derechos Humanos. “Five UN buman rights treaty bodies issue a
Joint statement on human rights and climate change: Joint Statement on “Human Rights and Climate Change”, 16 de septiembre de 2019.
Informe del Relator Especial sobre la extrema pobreza y los derechos humanos. UN Doc. A/HRC/41/39, 17 de julio de 2019.
51 Grupo Intergubernamental de Expertos sobre Cambio Climatico. Cambio climatico 2014: Informe de sintesis. Contribucién
de los Grupos de trabajo I, IT y I1I al Quinto Informe de Evaluacién del Grupo Intergubernamental de Expertos sobre el Cambio
Climatico (2015), pag. 74.

52 David Eckstein and others, Global Climate Risk Index 2019 Who Suffers Most From Extreme Weather Events? Weather-Related 1.oss
Events in 2017 and 1998 to 2017, Germanwateh (2018).
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de los mas afectados a nivel global por desastres climaticos son Puerto Rico, Honduras, Hait{ y
Nicaragua, mientras los mas afectados durante el 2017 fueron Dominica y Perd.” Por su parte,
el indice sobre vulnerabilidad ante el cambio climatico, preparado por la iniciativa de adaptacion
global de la Universidad de No#re Danmse, posiciona a Haiti, Bolivia, Honduras, Venezuela y Belice
como los cinco paises de la regién mas expuestos al cambio climatico.™

247.  Ahora bien, teniendo como base las obligaciones generales de los Estados en respetar y
garantizar los derechos humanos; los Estados deben asegurar que tanto entidades publicas y
privadas generadoras de emisiones de carbono reduzcan tales emisiones y rindan cuentas por el
petjuicio que puedan ocasionar al ambiente, especificamente al clima. Por tanto, se deba enfatizar
que los Estados tienen que realizar todas las acciones de control requeridas (deberes de
prevencion, supervision, regulacion y acceso a la justicia) para que las empresas, particularmente
aquellas que son principales contribuidoras al incremento de los efectos del cambio climatico y
degradacion ambiental, asuman sus responsabilidades en este campo. Es decir, los Estados deben
tomar medidas afirmativas para enfrentar afectaciones a los derechos humanos causados por el
cambio climatico y la degradacion ambiental en donde estén involucradas empresas, que incluyan
medidas efectivas de mitigacion y adaptaciéon ambiental; proteger efectivamente a las personas
defensoras del ambiente en tanto defensoras de los derechos humanos; asi como asegurar el
respeto y aplicacion del principio de igualdad y no discriminacion en tales medidas para combatir
y remediar los efectos desproporcionados que este fendmeno provoca en los grupos en mayor
situacion de vulnerabilidad.

[.]

La centralidad de las victimas y los impactos diferenciados sobre poblaciones en
situacion de vulnerabilidad en el ambito de empresas y derechos humanos en la
region

[.]

Personas defensoras de derechos humanos

317. Respecto de las personas defensoras de derechos humanos, que también incluye a
sindicalistas, ambientalistas, periodistas, activistas y profesionales que trabajan en el campo de la
prevencién y rendicion de cuentas de violaciones a los derechos humanos relacionadas con
actividades empresariales, la CIDH y su REDESCA consideran prioritario reiterar enfaticamente
la importancia de la labor que estas personas desempenan no solo para la efectiva realizacion de
los derechos humanos sino para la consolidaciéon de la democracia, el desarrollo sostenible y el
Estado de Derecho. Asi mismo reiteran que son los Estados quienes deben establecer un marco
legal claro, que prevea sanciones contra empresas que estan involucradas en la criminalizacion,
estigmatizacion o abusos contra quienes defienden los derechos humanos.” Al respecto, la
CIDH y su REDESCA observan con alta preocupacion el incremento de riesgos, hostigamiento,
criminalizacion y ataques que estas personas vienen enfrentando en la region. Segun el Business
and Human Rights Resource Centre, América Latina concentra casi el 50% de ataques contra

53 David Eckstein and others, Global Climate Risk Index 2019 Who Suffers Most From Exctreme Weather Events? Weather-Related Ioss Events
in 2017 and 1998 to 2017 Germanwateh (2018).

54 University of Notre Dame. Notre Dame Global Adaptation Initiative Country Index: Vnlnerability and Readiness (2017).

55 CIDH, Hacia una politica integral de proteccion a personas defensoras de derechos humanos. OEA/Ser.L/V/I1. Doc. 207 /17.
29 de diciembre de 2017. parr. 143; CIDH. Audiencia Publica. Uso indebido de los sistemas de justicia penal para tomar
represalias contra defensores de los derechos humanos ambientales, 173 Periodo de Sesiones, 26 de septiembre de 2019.
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defensores y defensoras en todo el mundo relacionados con actividades empresariales. Los tipos
de abusos varfan desde restricciones a la libertad de expresion y reunion, golpizas, desalojos,
intimidacién, desprestigio y acoso judicial hasta torturas y asesinatos. Por otra parte, los
principales sectores que se encontrarfan involucrados en tales amenazas y afectaciones serfan el
agroindustrial, minero, energético (petrdleo, gas e hidroeléctricas), y el forestal. En tales
situaciones la defensa de derechos humanos estarfa vinculada a la protecciéon de la tierra y
territorio (36%), medio ambiente (31%) y derechos laborales (21%).”° Asimismo, segin datos
recopilados por Global Witness, el 2017 representé el afio mas de asesinatos registrados; en
particular se indica que a nivel regional, Brasil, Colombia, México, Honduras, Pert y Nicaragua
serfan los paises donde mas asesinatos se registran, y de manera global, América Latina
representaria casi el 60% de estas graves violaciones con 7 de los 10 paises mas peligrosos.”

[.]
Mugeres

331. La CIDH y su REDESCA consideran necesario resaltar que los Estados tienen un rol
clave al momento de garantizar los derechos humanos de las mujeres en el marco de las
actividades empresariales, en tanto que tales actividades impactan de diversas formas dichos
derechos; en general, las amenazas que las mujeres enfrentan en este ambito se encuentran
marcadas por la suma de la prevalente discriminacién y violencia de género en las sociedades, el
desequilibrio de poder entre los actores empresariales y las mujeres, las omisiones de los Estados
en su proteccion, la impunidad de estos actos y la falta de mecanismos de denuncia, asi como el
impacto interseccional existente sobre ellas cuando coexisten diferentes factores de
discriminacion. Esto se agrava cuando tales practicas y comportamientos hacen parte de un
contexto social, politico y normativo patriarcal que lo sostiene y oculta, por ejemplo, socavando
su derecho a condiciones laborales justas y equitativas en comparacion con los hombres, teniendo
menos acceso y participacion en el uso de tierras y recursos naturales en su interrelaciéon con
actividades empresariales o la carga desproporcionada que pueden soportar las nifias y mujeres
en contextos de privatizacion de servicios basicos, tales como en la esfera educativa.

[.]
Nisez y adolescencia

[.]

354.  Elimpacto de la falta de cumplimiento de las obligaciones internacionales de los Estados
en materia de derechos humanos sobre este grupo poblacional en contextos de la actividad
empresarial puede ser duradero e incluso irreversible. La CIDH y su REDESCA subrayan que la
infancia es un periodo unico de rapido desarrollo fisico y psicolégico, durante el cual se puede
alterar de un modo permanente la salud fisica, mental y emocional de los nifios y las nifias para
bien o para mal. Asi también, la Comisiéon y su Relatoria Especial toman en cuenta que una
medida eficiente para eliminar el trabajo infantil, incluidas sus peores formas, es proporcionar
oportunidades de trabajo para jévenes en condiciones seguras, en lugar de excluitles por

56 Business and Human Rights Resource Centre. Business, Civic Freedom & Human Rights Defenders Portal (April 2019). Business and Human
Rights Resonrce Centre. Foco sobre defensores y defensoras de derechos humanos bajo amenazas y ataques (January 2017).

57 Global Witness. ¢ A qué precio? Negocios irresponsables y el asesinato de personas defensoras de la tierra y el medio ambiente
en 2017(julio de 2018).
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completo de las oportunidades de empleo formativas, asi como prestar atencion a las condiciones
de trabajo para padres, madres y personas cuidadoras.”

[.]

Personas lesbianas, gay, bisexuales, trans e intersex (LGBTI)

379. Respecto a las personas LGBTI, la REDESCA de la CIDH observa que dentro del
campo de empresas y derechos humanos, la discriminacion y la violencia en el trabajo también
es una esfera donde suelen sufrir afectaciones con motivo de su orientacién sexual e identidad
de género.

381. En el ambito laboral, por ejemplo, la OIT ha identificado casos donde las personas
LGBTI son objeto de preguntas invasivas sobre sus vidas privadas en el trabajo, deben ajustarse
a exigencias de conceptos binarios de femineidad o masculinidad para lograr aceptacion en este
ambito y en muchos casos ocultar, negar o mantener en secreto su orientacion sexual e identidad
de género ya sea para acceder a un empleo, no perderlo o evitar situaciones de acoso,
ridiculizacion o represalias.”” Los estudios realizados sobte este tema son ilustrativos de esta
problematica, por ejemplo, en Argentina las mujeres lesbianas consultadas informaron mas casos
de acoso sexual en el trabajo, las mujeres bisexuales y hombres trans sefialaron tratos desiguales
en el trabajo®, por su parte en Costa Rica, se encontré evidencia de la persistencia de prejuicios
que alientan la discriminacién contra las personas LGBTI en toda las fases del ambito laboral sin
que existan mecanismos estatales suficientes o un marco normativo adecuado para protegetles
de abusos y violaciones a sus derechos. Asimismo, existe carencia de procedimientos para
encauzar las denuncias y las herramientas para identificar situaciones de afectacion a sus derechos
serfan escasas.”'

[.]

Recomendaciones

[..]
Recomendaciones a los Estados

1. Revisar y adecuar el marco normativo interno aplicable al contexto de empresas y
derechos humanos, en particular aquellas disposiciones que en materia civil, administrativa, penal,
fiscal, ambiental y laboral revistan importancia para el efectivo cumplimiento de las obligaciones
de los Estados de respetar y garantizar los derechos humanos en este ambito como para que las
empresas respeten y rindan cuentas de sus actuaciones sobre estos. Para estos efectos, se
recomienda elaborar estudios que identifiquen las normas de mayor relevancia en este ambito y
aquellas posibles lagunas normativas existentes para que a partir de alli se implementen estrategias
de reforma normativa teniendo en cuenta como parametro los estaindares desarrollados en el
presente informe, especialmente aquellos que se desprenden de los capitulos 11, IIL, IV y V.

58 UNICEF, Save the Children, Pacto Global. Derechos del Nifio y Principios Empresariales (2012).

5 OIT. La discriminacion en el trabajo por motivos de orientacion sexual e identidad de género: Resultados del proyecto PRIDE
de la OIT (Fact sheet).

®0OIT. Orgullo (Pride) en el trabajo: Un estudio sobre la discriminacién en el trabajo por motivos de orientaciéon sexual e
identidad de género en Argentina (2015).

01 OIT. Orgullo (Pride) en el trabajo: Un estudio sobre la discriminacion en el trabajo por motivos de orientacién sexual e
identidad de género en Costa Rica (2016).
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2. Identificar los principales desafios que enfrentan los mecanismos estatales de prevencion,
fiscalizacion, supervision y monitoreo relacionados con el respeto de los derechos humanos en
el marco de las actividades empresariales, incluyendo el ambito extraterritorial, y efectuar planes
y estrategias que incluyan un enfoque de derechos humanos para superarlos. En particular, se
debe prever y asegurar la existencia de personal capacitado en funcién del sector industrial,
poblacién y derechos involucrados, recursos suficientes para el desempefio de sus funciones, y
respuestas claras y oportunas ante la presentaciéon de denuncias o identificacién de problemas
para prevenir posibles violaciones a los derechos humanos e imponer las sanciones que
correspondan ante su incumplimiento.

[.]

Recomendaciones a las empresas

415.  Si bien las anteriores recomendaciones son dirigidas a los Estados Parte de la OEA en
atencion a sus obligaciones internacionales, la Comision y su Relatorfa Especial sobre DESCA
reiteran que la implementacion efectiva de estas obligaciones generan efectos sobre las empresas,
mismas que tienen la responsabilidad de respetar los derechos humanos; por ello aun ante la falta
de cumplimiento o cumplimiento inadecuado de las obligaciones por parte de los Estados, las
empresas deben orientarse y guiar sus acciones y procesos por aquellos estandares internacionales
de derechos humanos aplicables segtin el caso. Eso significa que deben abstenerse de infringir,
contribuir, facilitar, alentar o agravar violaciones de los derechos humanos y hacer frente a las
consecuencias negativas sobre los derechos humanos en las que tengan alguna participacion, sea
mediante sus propias actividades, relaciones comerciales o estructura corporativa.

416.  Segun el Principio Rector 14 de Naciones Unidas sobre empresas y derechos humanos,
“la responsabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos se aplica a todas las
empresas independientemente de su tamafio, sector, contexto operacional, propietatio y
estructura. Sin embargo, la magnitud y la complejidad de los medios dispuestos por las empresas
para asumir esa responsabilidad puede variar en funcién de esos factores y de la gravedad de las
consecuencias negativas de las actividades de la empresa sobre los derechos humanos”.”
Teniendo en cuenta estos factores y circunstancias, y como parte de sus funciones de promocion
y estimulo de los derechos humanos en los pueblos del continente, la CIDH y su REDESCA
consideran oportuno emitir algunas otientaciones a estos actores” a efectos de dar mayor

operatividad al analisis realizado en este informe. En particular recomiendan:

1. Contar con politicas y procedimientos apropiados de debida diligencia en materia de derechos
humanos dentro de sus operaciones, estructuras corporativas y cadenas de suministro, que
incluya estandares de transparencia, buena fe y acceso a la informacién relevante para estos
contextos, teniendo como pauta minima los Principios Rectores y los estandares establecidos por
el sistema interamericano en esta materia. En particular, cuando estén involucrados, deben
generar debidas salvaguardias para respetar los derechos a la consulta y consentimiento libre
previo e informado como a la libre determinacion de los pueblos indigenas y afrodescendientes
tribales, asi como el derecho a un medio ambiente sano.

02 Informe del Representante Especial del Secretario General para la cuestion de los derechos humanos y las empresas
transnacionales y otras empresas, UN Doc. A/HRC/17/31, 21 de matzo de 2011, principio 14.

03 En particular a las empresas que estén domiciliadas o con sede principal en cualquiera de los Estados Partes de la OEA,
independientemente del alcance nacional o transnacional de sus operaciones o actividades, o aquellas que estén domiciliadas en
Estados que no son parte de la OEA, pero con operaciones o actividades dentro de los Estados Partes de la OEA.
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[.]

3. Abstenerse de poner obstaculos, realizar maniobras dilatorias u ocultar informacién que
posean, incluyendo sus operaciones transnacionales, cuando tales acciones impidan o dificulten
el ejercicio de los derechos humanos, en particular el acceso a la proteccion judicial efectiva. Esta
actitud puede agravar la responsabilidad de la empresa. Esto incluye el deber de no obstaculizar,
hostigar o amenazar a los defensores y defensoras de los derechos humanos, incluidos los y las
periodistas, operadores de justicia, personas defensoras del ambiente y sindicalistas, por la labor
que realizan en este ambito.
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Comisién Interamericana de Derechos Humanos!
Introduccién
Marco normativo general, antecedentes y justificacion del informe

1. El derecho de las mujeres, nifias y adolescentes a vivir una vida libre de violencia es
un principio fundamental del derecho internacional de los derechos humanos, establecido
por el sistema universal como regional de derechos humanos, con deberes juridicos relativos
a la erradicacion de la violencia y la discriminacion. Estos deberes estan basados en los
derechos fundamentales a la igualdad, a la no discriminacién, a la vida y a la integridad
personal. Hstos principios, obligaciones y derechos son reconocidos en el marco
interamericano por la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (en adelante la
“Convencion Americana”, “Convencion” o la “CADH?”) y la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre (en adelante la “Declaracién Americana”, “Declaracion” o
la “DADH?”). De igual forma, han sido consagrados en instrumentos especializados como la
Convencién Interamericana Para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer
(en adelante la “Convencién de Belw Do Pard’) y por la Convencion de las Naciones Unidas
sobre los Derechos del Nifio (en adelante la “Convencion sobre los Derechos del Nifio” o la
“CDN”. Todos ellos aluden al deber de los Estados de actuar con la debida diligencia
requerida para prevenir, proteger, investigar, sancionar y reparar toda violacion a los derechos
humanos.

[..]

0. Es por eso que la CIDH ha considerado pertinente la elaboracién de un informe que
identifique y analice los avances mas significativos, los principales desafios pendientes y las
buenas practicas existentes en el cumplimiento de sus recomendaciones en materia de
violencia y discriminaciéon contra mujeres, niflas y adolescentes, desde un enfoque

1 Nota del editor. El contenido de este apartado es un resumen textual preparado por el equipo de la Revista Cuaderno
Juridico y Politico a partir del texto oficial publicado por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Se han
suprimido algunas notas al pie que estaban en el texto original que se selecciond para la elaboracién de este resumen; por
tanto, se advierte que la numeracién de las notas al pie de este resumen no se corresponde con la numeracién original de la
opinién en su version completa en espafiol. También se advierte que se ha respetado, excepcionalmente, el estilo de citacién
del original que consigna al pie las referencias.
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interseccional y especialmente focalizado en las causas y consecuencias de estas violaciones a
los derechos humanos de las mujeres, nifas y adolescentes.

[.]
Obyjetivo, alcances y limitaciones del informe

14. Este informe tematico hace parte de la implementacién del proyecto “Erradicacion
de la Violencia y de la Discriminacién contra mujeres y nifias en América Latina y en el
Caribe”, llevado a cabo por la CIDH gracias al apoyo del Gobierno de Canada, con plazo de
ejecucion de dos afios y medio (2017-2019) con el propésito de promover el cumplimiento
de las recomendaciones y decisiones de la Comision a la luz de los estandares interamericanos
sobre los derechos de las mujeres, nifias y adolescentes en América Latina y el Caribe. El
objetivo principal del proyecto, a la luz de los estandares y recomendaciones de la CIDH, es
contribuir a la implementaciéon de las normas interamericanas por parte de los Estados
miembros para prevenir y erradicar la violencia y la discriminacion contra las mujeres, nifias
y adolescentes. Este informe, en especifico, procura analizar buenas practicas identificadas en
la region para el avance de los derechos de las mujeres y nifias, al tiempo que pretende
visibilizar las tematicas de especial preocupacién en América Latina y en el Caribe con el fin
de avanzar en la comprension y respuesta a estos problemas de derechos humanos.

15. En vista de la amplitud de la tematica, a la vez reconociendo que no existe un conjunto
unico de practicas que deban ser emulado y seguido, ni formas estaticas de violencia y
discriminacion, el abordaje del informe es una aproximacion a los temas mas destacados que
la CIDH ha identificado como nucleares a la defensa y proteccién de los derechos de las
mujeres. El informe no busca presentar un analisis exhaustivo y comparativo. El presente
informe pretende analizar en qué medida los estandares y las recomendaciones de la CIDH
han permitido avanzar en la erradicacién de la violencia y de la discriminaciéon contra las
mujeres y las nifias en Américas latina y en el Caribe.

[.]

Buenas practicas en el abordaje de la violencia y discriminaciéon contra
mujeres y nifas

[.]

22. En este sentido, la Comision entiende la identificacién de buenas practicas como un
medio para promover el aprendizaje en base a otras experiencias y para proporcionar
orientaciones para el desarrollo de nuevas iniciativas®, sin petjuicio que las iniciativas
analizadas en este capitulo puedan también presentar propios desafios en su implementacion.
En el presente capitulo, la CIDH abordara 1) buenas practicas relativas al abordaje de las
causas y consecuencias de la violencia y de la discriminacién contra mujeres, nifias y
adolescentes y 2) buenas practicas relativas a la proteccion, prevencion integral y acceso a la
justicia con perspectiva de género en casos de violencia contra las mujeres. Al respecto, la
Comision ha buscado identificarlas y presentarlas a la luz de los estandares y recomendaciones
desarrollados por el SIDH y presentados en el Anexo 1 del presente informe.

2 Portal de la Convenciéon de Belém do Para. Buenas Practicas para erradicar la violencia contra las mujeres. 2015; OHCHR.
Informe de la Experta independiente sobre la cuestién de las obligaciones de derechos humanos relacionadas con el acceso
al agua potable y el saneamiento, Catarina Albuquerque.A/HRC/15/31/Add.1. 1 de julio de 2010, part. 13.
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Buenas practicas relativas al abordaje de las cansas y consecuencias de la violencia y de la
discriminacion contra mujeres, nifias y adolescentes

Leyes para prevenir y sancionar el acoso sexual en espacios publicos (Pert,
Argentina, y Chile)

23. En América Latina y el Caribe, la calle y el transporte publico no son territorios
neutrales y los grados de libertad vividos por hombres y mujeres en el espacio publico son
diferentes.” Segun los resultados del estudio “Ciudades Seguras, Espacios Ptblicos Seguros”
realizado por ONU Mujeres, el acoso sexual y otras formas de violencia contra las mujeres y
las nifias en los espacios publicos existen en todos los paises, tanto en las zonas rurales como
en las ciudades. Como resultado, muchas mujeres y nifias ven limitado su derecho a la libertad
de movimiento. Sus oportunidades de trabajo y educacion se ven afectadas. Su acceso a los
servicios y el disfrute de la cultura y la recreacion se reducen. Las mujeres y nifias que viven
en entornos empobrecidos, o que pertenecen a grupos socialmente estigmatizados, se
encuentran entre las mas vulnerables al riesgo de acoso y violencia”.* En el espacio publico,
las mujeres y en particular, las nifias y las mujeres jovenes se sienten inseguras: piropos no
deseados, silbidos, miradas insistentes, manoseos y exhibicionismo son algunas de las formas
de acoso callejero con las que conviven diariamente y que les generan sensaciones que van
desde la incomodidad hasta el miedo.’

[.]

26. La Comision recuerda que la Convencién de Belém do Para establece que la violencia
contra la mujer incluye la violencia fisica, sexual y psicologica que tenga lugar en la
comunidad, en instituciones educativas, establecimientos de salud o en cualquier otro lugar.’
La Comisiéon considera que las mencionadas leyes abordan una forma de violencia
normalizada y tolerada como resultado de patrones sociales machistas y discriminatorios y
por lo tanto, contribuyen a implementar las recomendaciones de los 6rganos del sistema
interamericano en la materia.” Ademas de reconocer dichas iniciativas, la Comision alienta a
los Estados que ya las han adoptado a garantizar los medios para su efectiva implementacion,
medidas de publicidad para mejorar el conocimiento de las mujeres de sus derechos y de los
recursos disponibles, asi como formar a los funcionarios policiales y de justicia en la materia.

[.]

Buenas pricticas relativas a la proteccion, prevencion integral y acceso a la justicia en casos de
violencia contra la mujer con perspectiva de género

Iniciativas orientadas al cumplimiento de la obligacion de debida diligencia en la
prevencioén, proteccion integral y acceso a la justicia

30. La Comision ha tenido conocimiento de la implementacion de la iniciativa “Ciudad
Mujer”, programa liderado por el Estado de El Salvador a través de la Secretarfa de Inclusion
Social® con el apoyo técnico y financiero del Banco Interamericano de Desarrollo (BID).
Segun la informacién disponible, “Ciudad Mujer” tiene por objeto brindar atencion integral

3 CEPAL. Acoso Sexual en el espacio publico: la ciudad en deuda con los derechos de las mujeres. 18 de noviembre de
2015.

4+ ONU Mujeres. Ciudades Seguras y Espacios Publicos Seguros: Informe de resultados globales. Octubre de 2017.

5 Plan International. (In)seguras en la ciudad. 8 de octubre de 2018.

¢ OAS, MESECVI. Tercer Informe Hemisférico sobre la Implementacién de la Convencién de Belém do Para. Prevencién
de la Violencia contra las Mujeres en las Américas: Caminos por Recotrer. OEA/Ser.L/IL7.10
MESECVI/CEVI/doc.242/17. 2017.

7 Ver Supra, Capitulo 2. Buenas practicas en el abordaje de la violencia y discriminacion contra mujeres y nifias.

8 Secretaria de Inclusién Social de la Republica de El Salvador. Proyecto Ciudad Mujer. 2019.
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a las mujeres, nifias y adolescentes en un tnico centro, a través de servicios especializados
agrupados en cinco moédulos: salud sexual y reproductiva, prevencion y atenciéon de la
violencia contra la mujer, educacién colectiva, autonomia econémica, y atencion infantil. La
Comision observa que desde el afio 2011, la Secretarfa de Inclusion Social de El Salvador ha
implementado 6 centros “Ciudad Mujer” en distintos lugares del pais (Colon, Usulutan, Santa
Ana, San Martin San Miguel, Morazan)’, que concentran, en un solo espacio fisico, 18
instituciones del Estado, ofreciendo mas de 30 servicios que responden a las necesidades de
las usuarias de forma gratuita, accesible, y con calidad."

37. Tras la visita de trabajo realizada a El Salvador en el afio 2017, la Comisioén reconociod
el modelo de “Ciudad Mujer” como una de las mejores practicas en la region para el avance
y la promocién de los derechos de las mujeres y las nifias, especialmente aquéllas que se
encuentran en situacion de vulnerabilidad o han sufrido graves violaciones a sus derechos."
La Comision pudo verificar que en sus instalaciones se atiende a mujeres y nifias victimas de
violencia, se les brinda el acompafiamiento necesario para reconstruir sus vidas, al tiempo que
se encuentran disponibles diversos servicios administrativos, policiales y de salud'?, todos
ellos llevados a cabo por personal debidamente formado en materia de atencién a mujeres
y/o a victimas de violencia de género. La CIDH observa ademis que “Ciudad Mujet” ofrece
igualmente oportunidades de desarrollo y empoderamiento a través de distintos cursos y
capacitaciones para mejorar sus condiciones de vida, al tiempo que ofrece a las mujeres
servicios de atencién para sus hijos e hijas.”

[.]

39. En relacién con lo anterior, la CIDH observa que los resultados de la evaluacion de
“Ciudad Mujer” en El Salvador realizada por el BID dan cuenta de la relevancia de este
modelo integral de servicios como una herramienta efectiva para la facilitacién de servicios
especializados a las mujeres, puesto que reduce las batreras para su acceso.'* Concretamente,
la implementacion de centros “Ciudad Mujer” contribuye a la remocion de obstaculos para
el acceso a servicios de salud y justicia, en condiciones de igualdad y sin discriminacién y con
perspectiva de género por parte de personal especializado y a la promocion los derechos de
las mujeres, asi como las instancias de denuncia y de atencién para victimas y sobrevivientes
de violencia contra las mujeres.

[.]

Leyes y decisiones que incluyen un enfoque interseccional en materia de violencia
contra las mujeres

[.]

48. Como ha sido mencionado anteriormente en el marco del presente informe, la
Comision ha observado que si bien son cada vez mas las mujeres que participan en la
construcciéon y fortalecimiento de gobiernos representativos, transparentes y responsables en
la region, las mujeres con compromisos politicos siguen enfrentando diversos obstaculos,

9 CEPAL. Ciudad mujer en El Salvador: una experiencia transformadora. Sin fecha.

10 Verdad Digital. BID presenta evaluacién sobre impacto de Ciudad Mujer. 28 de agosto de 2016.

11 CIDH. Comunicado de Prensa No. 011A/18. Conclusiones y observaciones sobre la visita de trabajo de la CIDH a El
Salvador. 29 de enero de 2018.

12 CIDH. Comunicado de Prensa No. 011A/18. Conclusiones y observaciones sobre la visita de trabajo de la CIDH a El
Salvador. 29 de enero de 2018.

13 Revista Mercados y Tendencias. Lacthosa y Ciudad Mujer unen esfuerzos para formar microempresarios.

27 de agosto de 2018.

14 BID. Evaluacién de impacto del Proyecto Ciudad Mujer en El Salvador. Octubre 2016, pag. 49.
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particularmente, violencia y disctiminacién contra ellas.” En este sentido, la Comisién ha
reconocido la adopcion de la Ley No.243 contra la violencia politica hacia las mujeres,
adoptada por el Estado Plurinacional de Bolivia en el afio 2012 como una iniciativa pionera
en la region.'

49. Al respecto, la Comision observa que la Ley No. 243 fue adoptada con el objetivo de
“establecer mecanismos de prevencion, atencién, sanciéon contra actos individuales o
colectivos de acoso y/o violencia politica hacia las mujeres, para garantizar el ejercicio pleno
de sus derechos politicos.”” Asi, la Comision observa que esta ley distingue tanto la via
administrativa como la via penal y sus respectivas sanciones. En particular, la Comision
observa que entre las faltas previstas se incluyen la imposicion de estereotipos de género;
restriccion de la palabra en sesiones y reuniones; ejercer presion para renunciar al cargo; y la
revelacion de informacion personal o privadas de mujeres candidatas, electas o en ejercicio
de la funcion publica.” Por su parte, la via penal especifica la figura de acoso politico e incluye
la figura de violencia politica, prohibiendo la posibilidad de conciliacion en ambos casos."
Asi, la Comision advierte que la Ley No. 243 aborda sanciones para quienes ejerzan actos de
presion, persecucion, hostigamiento o amenazas contra una mujer electa o en el ejercicio de
la funcién publica, asi como sanciones en caso de agresiones fisicas, psicologicas o sexuales
contra una representante publica. Asimismo, la norma contempla el acceso de mujeres
victimas de violencia politica a la justicia, prevencion, sancion, reparacion, asi como su
compatibilidad con los sistemas juridicos de pueblos indigenas.

[.]

53. La sentencia, decidida el 18 de junio de 2018 por el Tribunal Oral en lo Criminal y
Correccional Nro. 4 de la Ciudad de Buenos Aires, versa sobre el homicidio de Diana
Sacayan, una mujer transexual y activista por los derechos humanos de las personas trans,
cometido en octubre de 2015. En virtud de esta sentencia, el tribunal condené a Gabriel
David Marino a prisiéon perpetua como coautor del homicidio agravado por violencia de
género y odio a la identidad de género, de conformidad con, entre otros, el articulo 80 incisos
4y 11 del Cédigo Penal argentino.”

54. Al respecto, la Comisiéon observa que el contenido de la sentencia incluye un analisis
del contexto y de los hechos del caso en razén de lo cual la autoridad judicial reconocié que
el homicidio de Diana Sacayan habia estado motivado por su triple condicion, por un lado su
condicién de género como mujer, de su condicién como persona trans y de su calidad de
activista de los derechos de las personas trans como miembro del equipo del Programa de
Diversidad Sexual del INADI y lider de la Asociacion Internacional de Lesbianas, Gays y
Bisexuales (ILGA) y dirigente del Movimiento Antidiscriminatorio de Liberacion (MAL).”
Tanto las fiscales de la Unidad Fiscal Especializada en Violencia contra las Mujeres (UFEM),
como los jueces del mencionado tribunal asentaron que “las lesiones infringidas a Diana

15 Ver supra, Capitulo 3. Desaffos en el cumplimiento de las recomendaciones y decisiones de la CIDH en materia de
violencia y discriminacién contra mujeres y nifias.

16 CIDH. Comunicado de Prensa No. 220 A/18. Audiencias Publicas realizadas durante el 169 Periodo de Sesiones en
Boulder, Colorado. 19 de octubre de 2018; ONU Mujeres. Bolivia aprueba una ley histérica contra el acoso y la violencia
politica hacia las mujeres. 11 de junio de 2012; América Economia. ¢Sabia que Bolivia es el unico pafs de A. L. con una ley
contra la violencia politica hacia las mujeres? 30 de mayo de 2016.

17 Estado Plurinacional de Bolivia. Ley No 243. Ley contra el acoso y violencia politica hacia las mujeres. 28 de mayo de
2012. Articulo 2.

18 HEstado Plurinacional de Bolivia. Ley No 243. Ley contra el acoso y violencia politica hacia las mujeres. 28 de mayo de
2012. Articulo 8.

19 Estado Plurinacional de Bolivia. Ley No 243. Ley contra el acoso y violencia politica hacia las mujeres. 28 de mayo de
2012. Articulo 23.

20 Republica Argentina. Codigo Penal de la Nacién Argentina.

21 Republica Argentina. Veredicto dictado por el Tribunal Oral en lo Criminal y Correccional No 4. 18 de junio de 2018,

pag. 3.
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Sacayan durante el perfodo sostenido hasta su muerte fueron de extrema brutalidad,
insensibilidad y, por su pluralidad y especificidad, dirigidas a marcar el rasgo especifico tipico

del odio, més que sefialar la existencia de un actuar alevoso o con ensafiamiento”.”

[.]

57. El caso Sepur Zarco esta relacionado con los hechos de violencia ocurridos durante
el conflicto armado en Guatemala, en particular desde agosto de 1982, en perjuicio de las
mujeres de la etnia maya Q'eqchi” y sus familiares todos habitantes de la comunidad de Sepur
Zarco, cercana a un puesto de destacamento militar. La sentencia emitida el 26 de febrero de
2016 por el Tribunal de Mayor Riesgo A de Ciudad de Guatemala, condend a Esteelmer
Francisco Reyes Girén y a Heriberto Valdez Asig, comandante del Ejército y comisionado
militar respectivamente, como autores de delitos de asesinato, desaparicion forzada, violacion
sexual y servidumbre sexual y doméstica, y otorgé 18 medidas de reparacion para las mujeres
sobrevivientes y sus comunidades. Respecto de esto dltimo, la CIDH advierte que las medidas
de reparacion surgen ante la falta de ejercicio por parte de las victimas y de su comunidad del
derecho a la salud, la educacion y el acceso a la tierra en Sepur Zarco, por lo cual, entre ellas,
el fallo encarga al Gobierno de Guatemala a: reabrir los expedientes de reclamacion de tierras;
instalar un centro de salud en Sepur Zarco; mejorar la infraestructura de la escuela primaria;
abrir una escuela secundaria y proporcionar becas para mujetes, nifias y nifios.”

58. La Comision ha celebrado la mencionada sentencia como la primera en condenar
delitos de esclavitud sexual en un conflicto armado por un tribunal nacional utilizando la
legislacion nacional y el derecho penal internacional.® En esta oportunidad, la Comisién
destaca nuevamente el logro trascendental que representa esta sentencia en la busqueda de
justicia de mujeres victimas de violencia sexual en conflictos armados y en la erradicacion de
la impunidad.” L.a CIDH nota adicionalmente que, en el marco del proceso, se present6 un
peritaje cultural y un peritaje de género los cuales fueron valorados al momento del analisis
de los hechos, la responsabilidad penal de los acusados y las medidas de reparacion. A rafz de
los mismos, el tribunal consideré probado que los hechos se dieron en relacién al contexto
de conflicto armado en Guatemala y, en particular, tuvieron su origen frente a los tramites
para la legalizacion de tierras que habian iniciado los esposos de las mujeres que fueron
violadas, los lideres q’eqchi’, quienes fueron desaparecidos o ejecutados por ser considerados
subversivos.*

[.]

60. Esta sentencia trata sobre una acciéon de tutela instaurada por la sefiora Consuelo
buscando el amparo de los derechos fundamentales que la Unidad Hospitalaria AA, la
Empresa Social del Estado XX y CC EPS le habrfan vulnerado a Silvia, su hija menor de edad
con sindrome de Down, al negarse a retirarle un dispositivo de anticoncepcion insertado en
su brazo derecho, que parecia habetle causado problemas de salud y a practicarle, en
remplazo, un procedimiento quirdrgico de esterilizaciéon. En criterio de Consuelo, las
decisiones que en ese sentido adoptaron las entidades accionadas vulneraron los derechos a

22 Republica Argentina. Veredicto dictado por el Tribunal Oral en lo Criminal y Correccional No 4. 18 de junio de 2018,
pag. 178.

23 ONU Mujeres. Sepur Zarco: En busca de la verdad, la justicia y las reparaciones. 22 de octubre de 2017.

24 CIDH. Comunicado de Prensa No. 031/16. CIDH saluda avances y urge a Estados a crear condiciones favorables al
ejercicio de los derechos de las mujeres. 8 de marzo de 2016; ONU Mujeres. El caso Sepur Zarco: las mujeres guatemaltecas
que exigieron justicia en una nacién destrozada por la guerra. 19 de octubre de 2018.

25 CIDH. Comunicado de Prensa No. 031/16. CIDH saluda avances y urge a Estados a crear condiciones favorables al
ejercicio de los derechos de las mujeres. 8 de marzo de 2016.

26 Republica de Guatemala. Sentencia del Juicio Sepur Zarco. 26 de febrero de 2016. Pagina 488; ONU Mujer. El caso Sepur
Zarco: las mujeres guatemaltecas que exigieron justicia en una nacion destrozada por la guerra. 19 de octubre de 2018.
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la salud, a la integridad fisica y a la seguridad social de Silvia, quien esta sufriendo por cuenta
de los sintomas derivados de la implantacion del dispositivo de anticoncepcion.

ol. LLa Comision recalca que la Sala consider6 que el examen del asunto no podia limitarse
a verificar que las accionadas no hayan retirado el dispositivo de anticoncepcion a pesar de
las afecciones que su implantacion le generd a la nifia, y entendié que la accién involucraba
otra serie de dilemas constitucionales asociados al hecho de que se hayan adoptado decisiones
relativas al ejercicio de los derechos sexuales y reproductivos de Silvia sin buscar ni obtener
su consentimiento.

Reparaciones para mujeres victimas de violencia sexual

66. La sentencia T-718/17 de la Sala Tercera de Revisiéon de la Corte Constitucional versa
sobre una accion de tutela contra la UARIV interpuesta por 6 victimas de violencia y violacion
sexual ocurrida en febrero del ano 2000 en el marco de una incursion por parte de grupos
paramilitares en el corregimiento El Salado, conocida como la masacre de El Salado. En
concreto, se observa que la comunidad de El Salado habia iniciado en el afio 2008 un
programa piloto de reparacién colectiva con la Comisiéon Nacional de Reparacion y
Reconciliacion (“CNRR”) —hoy UARIV-, que consistié en un proceso participativo en el que
la comunidad formul6 las medidas de reparacién de dafios y que concluyé con una propuesta
comunitaria consagrada en el Plan de Reparacién Colectiva en el 2011. No obstante, las 6
victimas mencionadas argumentaron que se habfa concretado una vulneracion al derecho a la
igualdad y no discriminacién, al acceso a la administracion de justicia y a la reparacion
colectiva al disefiar e implementar un programa sin contar con su participaciéon efectiva y sin
incluir un enfoque diferencial en el programa de reparacién, a pesar de que habfan denunciado
ante autoridades del Estado los hechos de violencia sexual.

67. Al respecto, la Corte Constitucional verifico que el Plan de Reparacién Colectiva
existente con la comunidad de El Salado solo contaba con unas afirmaciones genéricas sobre
la violencia sexual y la dignificacién de las victimas y, a causa de lo anterior, ordend a la
entidad a “disefiar, ajustar e implementar una forma factible para que las victimas participen
en la identificaciéon de dafios y medidas de reparacion colectiva que estén directamente
orientadas a reparar el tejido social de los saladefios y transformar las condiciones
estructurales de discriminacion y violencia a la mujer que facilitaron o causaron los hechos

delictivos™.”

[.]

69. Asimismo la Comisién destaca que la Corte fue detallada en delimitar como la
participacion de las victimas de violencia sexual “no solo es necesaria para llevar a cabo el
proceso de reparacion integral, sino que su no-participaciéon puede implicar una vulneracién
a sus derechos fundamentales a la reparacién colectiva y a la participacion de su formulacion,
si: () no fueron informadas oportuna y adecuadamente sin exponetlas a una re-victimizacion;
(i) no se crearon espacios seguros y confidenciales para que pudieran ejercer su participacion
en condiciones de seguridad y de no re-victimizacion; (iif) no se reconoce que la violencia
sexual es una violencia de género no solo por estar dirigida principal o, incluso,
exclusivamente a las mujeres, sino también porque tiene lugar en contextos de acentuada
discriminaciéon contra la mujer y (iv) las formas de participaciéon no se flexibilizaron en

27 Republica de Colombia. Sentencia T-6.118.808. Accién de tutela interpuesta por Gloria, Amparo, Alejandra, Luisa y
Lina contra la Unidad para la Atencién y Reparacion Integral de las Victimas.11 de diciembre de 2017, parrs. 231 y 232.
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funcién de las victimas de violencia sexual”.*® Este desarrollo concreto podria ser esencial
para el analisis de futuras situaciones de reclamo en el marco de procesos de reparacion
colectiva que engloben actos de violencia y violacion sexual.

Buenas practicas respecto a nifias y adolescentes
Titularidad de derechos y autonomia progresiva

70. Como se menciona en este informe, el principal cambio de paradigma con relaciéon a
los derechos de nifias, nifios y adolescentes fue el reconocimiento de los NNA como sujetos
de derechos, capaces de ejercerlos y exigirlos por derecho propio, dejando atras la vision
estrictamente tutelar.”” Este importante cambio de paradigma, basado en un nuevo marco
legal internacional simbolizado en particular por la Convencién sobre los Derechos del Nifio
(CDN), ha llevado a cambios legislativos para que los NNA también sean reconocidos como
sujetos de derechos a nivel de cada pais. En el proceso de adaptacion a este paradigma, la
mayoria de los paises de la regiéon han adoptado nuevas leyes integrales sobre los derechos de
los nifios y adolescentes y han incorporado la titularidad de los derechos. Entre quienes
promovieron estos cambios, la Comision destaca los ejemplos a continuacion.

[.]

Desafios en el cumplimiento de las recomendaciones y decisiones de la

CIDH en materia de violencia y discriminaciéon contra mujeres y nifias

Viiolencia y discriminacion contra mujeres, ninias y adolescentes: Desafios en el abordaje de sus

cansas y consecuencias desde una perspectiva interseccional

92. En el marco de su mandato, la CIDH ha afirmado la necesidad de atender las causas
de la violencia de género contra las mujeres, nifias y adolescentes en todas sus manifestaciones
para hacer frente a las principales problematicas actuales en la regién, que resultan en la
vulneracion del ejercicio y goce de sus derechos humanos. De la misma forma, la Comision
ha reafirmado la interseccionalidad como un concepto basico para comprender las maneras
que se superponen los diferentes niveles de discriminacion, el impacto de su concurrencia en
el goce y ejercicios de los derechos humanos, y el alcance de las obligaciones de los Estados
en la adecuacién de sus respuestas frente a las mismas.”

[.]

Desafios para la eliminacion de factores estructurales de discriminacion

Prevalencia de normas discriminatorias contra las mujeres, nifias y adolescentes

96. La CIDH ha reiterado en varias ocasiones la obligacién de los Estados de erradicar la
discriminaciéon basada en género contra las mujeres.”’ En particular, los Estados han de
“consagrar, si aun no lo han hecho, en sus constituciones nacionales y en cualquier otra
legislacion apropiada el principio de la igualdad del hombre y de la mujer y asegurar por ley u

28 Republica de Colombia. Sentencia T-6.118.808. Accién de tutela interpuesta por Gloria, Amparo, Alejandra, Luisa y
Lina contra la Unidad para la Atencién y Reparacion Integral de las Victimas.11 de diciembre de 2017, parr. 213.

29 CIDH. Hacia la garantfa efectiva de los derechos de nifias, nifios y adolescentes: Sistemas Nacionales de Proteccion.
OEA/Ser.L./V/I1.166 Doc. 206/17. 30 noviembre 2017, parrs. 275 y 276,y 38 y ss.

30 CIDH. Las mujeres indigenas y sus derechos humanos en las Américas. OEA/Set.L./V/II. Doc. 44/17. 17

de abril de 2017, parr. 38.

31 Ver Supra, Capitulo 2. Buenas practicas en el abordaje de la violencia y discriminacién contra mujeres y nifias.
s )
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otros medios apropiados la realizaciéon prictica de ese principio.”” Lo anterior incluye
adoptar todas las medidas apropiadas, incluyendo medidas de tipo legislativo, para modificar
o abolir leyes y reglamentos vigentes, o para modificar practicas juridicas o consuetudinarias
que respalden la persistencia o la tolerancia de la discriminacion y la violencia contra las
mujeres. A pesar de lo anterior, y segin las informaciones recibidas por la CIDH, en algunos
paises de América Latina y del Caribe el principio de igualdad entre hombres y mujeres™ no
esta aun consagrado en las constituciones o leyes nacionales, el principio de discriminacion
no incluye la discriminacién basada en género e incluso, en algunos casos, siguen persistiendo
normas discriminatorias contra las mujeres basadas en su género.

[.]

102.  La Comisién sefiala que al penalizar de manera genérica la violacion sexual e incluir
circunstancias restrictivas para su enjuiciamiento, el matrimonio implicarfa un consentimiento
sexual entre los conyuges en todo momento. Estas posturas descansan en la concepcion de
que la finalidad del contrato conyugal es la procreacion vy, por lo tanto, mantener relaciones
sexuales es un deber correlativo a la naturaleza del matrimonio, con o sin consentimiento,
deber que estarfa especialmente dirigido a las mujeres por cuenta del rol asociado a su género
port su capacidad reproductiva. Al respecto, la Comision reitera que toda relacion sexual sin
consentimiento es una forma de violencia sexual y una forma de violencia contra las mujeres.
Por ello, la CIDH recalca la recomendacion del Comité CEDAW de revisar las disposiciones
pertinentes con el fin de garantizar que la definicion de los delitos sexuales, en particular la
violacién conyugal y por parte de un conocido o la violacién en una cita, se base en la falta
de libre consentimiento y tenga en cuenta circunstancias coercitivas.™

[.]

Odbsticnlos para la erradicacion de estereotipos y patrones socioculturales de discriminacion

108.  Instrumentos vinculantes como la Convencién sobre la eliminaciéon de todas las
formas de disctiminacion contra la mujer (en adelante “Convencion CEDAW?” la
y
Convencion de Belém do Para, asi como la CIDH y la Corte IDH han reconocido que la
» y
prevalencia de discriminacion, estereotipos, practicas sociales y culturales es “una de las
causas y consecuencias de la violencia de género contra las mujeres”.” En este apartado la
CIDH analiza, con base en la informacion recibida, los desafios presentes a través de la region
> > g
que dificultan y obstaculizan la eliminacién de estereotipos y patrones socioculturales de
discriminacién que afectan a las mujeres y nifias.

Violencia y discriminaciéon contra mujeres desafiando estereotipos asociados a su
género: mujeres con compromisos politicos, mujeres periodistas y mujeres

defensoras de los derechos humanos

32 Comité CEDAW. Decisién del Comité en virtud del Protocolo Facultativo de la CEDAW, CEDAW/C/50/D/27/2010.
30 de noviembre de 2011, Articulo 2.1.

3 CIDH. Informe sobre los derechos de las mujeres en Chile: La igualdad en la familia, el trabajo y la politica.
OEA/Ser.L./V/11.134. Doc.63. 27 de marzo de 2009, parr. 42; CIDH. Estindates juridicos vinculados a la igualdad de
género y a los derechos de las mujeres en el sistema interamericano de derechos humanos: desarrollo y aplicacion.
OEA/Ser.L./V/11.143. 2015, parr. 52.

3 CEDAW. Recomendacion general num. 35 sobre la violencia por razén de género contra la mujer, por la que se actualiza
la recomendacién general num. 19, parr. 29(e).

% CIDH. Las mujeres frente a la violencia y la discriminacién derivadas del conflicto armado en Colombia.
OEA/Ser.L/V/II. Doc. 67. 2006, part. 43; CIDH. Informe sobte pobreza y derechos humanos en las Américas.
OEA/Set.L/V/11.164. Doc. 147. 2017, patr. 187; Corte IDH. Caso Gonzilez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México.
Excepcioén preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie C No. 205, parr. 401.
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[.]

123.  En el caso de las mujeres periodistas, la Comision y su Relatoria Especial para la
Libertad de Expresion han sefialado que, si bien las mujeres periodistas enfrentan los mismos
riesgos que sus pares varones, ellas enfrentan riesgos especificos basados en su género.” Asi,
aunque en los ultimos afios se registran cada vez mas mujeres ejerciendo el periodismo, las
normas sociales y los estereotipos de género todavia representan un enorme desafio para que
las mujeres inicien y lleven a cabo una carrera en el ambito del periodismo en igualdad de
condiciones con los hombres y en muchos contextos, persiste la percepcion de que el
periodismo no es una profesion ‘apropiada’ para las mujeres, lo que da lugar a grandes
presiones sociales para que éstas no accedan a la profesion o la abandonen.” En la region, las
mujeres periodistas y las trabajadoras de los medios de comunicacion sefalan que el género
no solo se traduce en formas especificas de violencia como acoso verbal y psicologico,
violencia fisica, sexual y violencia en linea e incluso, asesinatos, también se traduce en diversas
formas de violencia y discriminacién contra ellas en las salas de redaccion, en sus condiciones
laborales y el tipo de temas y coberturas que les son asignados.” Ademas, las mujeres
periodistas sefialan que los actos de violencia habitualmente cometidos contra ellas tienen
impactos diferenciados en sus vidas y las de sus familiares, denunciado actos de violencia
orientados a intimidarlas o silenciarlas perpetrados contra su entorno familiar, incluidos sus
hijos e hijas.”

[.]

Desafios en el abordaje de formas prevalentes de violencia y discriminacion contra mujeres, ninas y

adolescentes y su impacto diferenciado en grupos en situacion de vulnerabilidad

[.]
Muertes violentas en razén de género
[.]

155.  Enlos ultimos afios la CIDH ha reconocido la diversidad de esfuerzos legislativos e
institucionales entablados por los Estados para responder a los asesinatos de mujeres por
razones de género. Asi, se observa que diversos paises de América Latina y el Caribe los han
incluido expresamente como conducta punible en el derecho penal, utilizando
indistintamente los tipos de “femicidio” y “feminicidio”.* La CIDH reconoce que en
Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala,
Honduras, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Perd, Republica Dominicana, Uruguay y
en Venezuela dicho crimen ha sido tipificado, diferenciandolo del concepto de homicidio -
neutral en términos de género - con la intenciéon de visibilizar la expresiéon de violencia,

36 Relatorfa Especial sobre la Libertad de Expresion de la CIDH (RELE). Informe sobre mujeres periodistas y libertad de
expresion. OEA/Ser.L/V/II. CIDH/RELE/INF.20/18. 2018, pérr. 12.

37 Relatorfa Especial sobre la Libertad de Expresion de la CIDH (RELE). Informe sobre mujeres periodistas y libertad de
expresion. OEA/Ser.L./V/IL. CIDH/RELE/INF.20/18. 2018, parr. 16.

38 Relatorfa Especial sobre la Libertad de Expresion de la CIDH (RELE). Informe sobre mujeres periodistas y libertad de
expresion. OEA/Ser.L./V/II. CIDH/RELE/INF.20/18. 2018, parr. 31.

3 Reunién de consulta con expertas para la elaboracién del presente informe, 20 de febrero de 2018, Bogota. Archivo
CIDH. Marcela Turati. “Mujeres Periodistas, nuestros retos”, en El poder de cacicazgo. Violencia contra mujeres periodistas
2014-2015. CIMAC 2016; FECOLPER. Sociedad, guerra y periodistas: La informacion en tiempos de fusiles. Octubre 2017,
pag. 157.

40 Ver Analisis de legislacion sobre femicidio/feminicidio en América Latina y el Caribe e insumos para una Ley Modelo.
Para una aproximacién conceptual de los términos “femicidio” y “feminicidio”. Sin fecha.
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seguida de muerte, resultante de la posicion de subordinacién y riesgo en el cual se encuentran
las mujeres.”'

156.  Sin embargo, a pesar de estos avances normativos, los paises de la region contintian
mostrando preocupantes cifras relacionadas con asesinatos de mujeres, poniendo de
manifiesto los retos que aun existen para erradicar esta forma de violencia. Segin datos de la
CEPAL, cada dia mueren en promedio 12 mujeres latinoamericanas y caribefias por el solo
hecho de ser mujer* y, al menos, 3.287 mujeres fueron victimas de asesinatos basados en
género en 15 paises de América Latina y el Caribe en el afio 2018.* Asimismo, la CIDH ha
observado que los asesinatos afectan de forma especifica a ciertos grupos de mujeres en
situacion de especial vulnerabilidad, como las mujeres afrodescendientes y las mujeres
lesbianas y transexuales.* En el caso de Brasil, por ejemplo, mientras que los asesinatos de
mujeres blancas han disminuido en los ultimos afios, los de mujeres negras contintan
aumentando.” Asimismo, la Comisién ha visto con preocupacion que 80% de las mujeres
transexuales latinoamericanas mueren antes de los 35 afios, muchas de ellas, asesinadas.*

[.]

Violencia sexual

174.  En esta linea, la Comisién ha abordado de manera reiterada el alcance de las
obligaciones estatales frente a casos de violencia sexual, incluyendo el deber de prevencion,
asentando estandares y recomendaciones al respecto. La Comision ha sido enfatica sobre los
criterios que los Estados deben seguir en casos de violencia sexual de mujeres para que las
investigaciones y procesos penales sean sustanciados con la debida diligencia.”’

177. Al respecto, la Corte Interamericana ha encontrado evidente que la violacion sexual
es un tipo particular de agresiéon que, en general, se caracteriza por producirse en ausencia de
otras personas mas alla de la victima y el agresor o los agresores. Dada la naturaleza de esta
forma de violencia, no se puede esperar la existencia de pruebas graficas o documentales vy,
por ello, la declaracion de la victima constituye una prueba fundamental sobre el hecho. Por
estas razones, en tales casos debe darse especial peso a la declaraciéon de la victima y ser
valorada en el contexto. Asimismo, dado el caracter traumatico de la experiencia, es razonable
que puedan existir variaciones e inconsistencias en el relato de las declaraciones de la victima,
lo cual no las invalida.*

41 ONU Mujeres. Modelo de protocolo latinoamericano de investigacion de las muertes violentas de mujeres por razones
de género (femicidio/feminicidio). 2014.

42 CEPAL. CEPAL: Al menos 2.795 mujeres fueron victimas de feminicidio en 23 paises de América Latina y el Caribe en
2017. 15 de noviembre de 2018.

43 OIG - CEPAL. Indicadores de feminicidio. Consulta libre, noviembre de 2019.

4 CIDH. Comunicado de Prensa No. 062/17. CIDH condena asesinatos de mujetes y urge a Estados a intensificar
esfuerzos de prevencién. 16 de mayo de 2017.

4 CIDH. Observaciones preliminares visita a Brasil 2018; El Comercio. Una mujer es asesinada cada dos horas en Brasil,
el pais de los feminicidios. 7 de marzo de 2018; TELAM. La Unesco denuncia que las mujeres negras corren doble riesgo
de femicidio. 11 de diciembre de 2017.

46 CIDH. Comunicado de Prensa No. 137/15. En el Dia Internacional de la Memoria Trans, CIDH utge a los Estados a
aumentar la expectativa de vida de las personas trans en América. 20 de noviembre de 2015; TELAM. El promedio de vida
de las personas trans que murieron en 2018 es de 36 afios. 23 de febrero de 2018; El Observador. ¢Por qué las personas
trans viven tan pocor 19 de octubre de 2018.

47 Corte IDH. Caso Mujeres victimas de tortura sexcual en Atenco 1s. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 28 de noviembre de 2018. Serie C No. 371, par.182; Corte IDH. Caso Espinoza Gonzdles V's. Perii. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2014. Serie C No. 289, parr. 192; y Corte
IDH. Caso Favela Nova Brasilia V5. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de
febrero de 2017. Serie C No. 333, parr. 247.

48 Corte IDH. Caso Rosendo Cantii y otra V's. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31
de agosto de 2010, parrs. 89 y 91.
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[.]

Violencia obstétrica

181.  En el marco de su mandato, la Comision ha recibido informacién dando cuenta que
muchas mujeres sufren un trato irrespetuoso y ofensivo durante el parto, que viola los
derechos de las mujeres a una atencién respetuosa y amenaza sus derechos a la vida, la salud,
la integridad fisica y la no discriminacion.”” Si bien no existe una definicién juridica del
concepto de violencia obstétrica en derecho publico internacional, la CIDH ha considerado
que “la violencia obstétrica abarca todas las situaciones de tratamiento irrespetuoso, abusivo,
negligente, o de denegacién de tratamiento, durante el embarazo y la etapa previa, y durante
el parto o postparto, en centros de salud publicos o privados.” Asi, la violencia obstétrica se
configura en las acciones u omisiones por parte de los médicos y personal de apoyo en
servicios de salud, publicos o privados, durante la atencion en el proceso de gestacion, parto
y postparto, que se caracterizan por un trato deshumanizador o discriminatorio que causan
un dafio fisico, psicolégico o moral a la mujer.”!

188.  Enel marco de lo anterior, la Comision recomienda a los Estados adoptar las medidas
necesarias para reconocer la violencia obstétrica como una forma de violencia contra la mujer,
reglamentar su sancion, establecer mecanismos de denuncia y entablar campafias de
concientizacion con el fin que las mujeres puedan conocer sus derechos, identificar esta forma
de violencia y acceder a la justicia. Asimismo, la Comisién recomienda adoptar las medidas
necesarias para garantizar la participacioén de la mujer, dandole acceso a informacion adecuada
y multidisciplinaria sobre su cuerpo y su situacion, con el fin de promover su libre eleccion
sobre las formas de tratar su embarazo, respetando su consentimiento y su autonomia.
Ademas, la CIDH recomienda establecer mecanismos de capacitacion regular para
profesionales de la salud sobre la proteccion de los derechos de las mujeres en sus procesos
reproductivos.™

[.]

Falencias en el abordaje de ciertas formas de violencia y discriminacion contra las mujeres, ninias y

adolescentes

4 Organizacién Mundial de la Salud. Prevencién y erradicacion de la falta de respeto y el maltrato durante la atencién del
parto en centros de salud. 20 de junio de 2014.

S0CIDH. Las mujeres indigenas y sus detechos humanos en las Américas. OEA/Ser.L./V/II. Doc. 44/17. 2017, part. 80;
Organizaciéon Mundial de la Salud. The prevention and elimination of distespect and abuse during facility-based childbirth.
2015; ACHUR. Informe sobre Mortalidad y Morbilidad Maternal Prevenible y Derechos Humanos. A/HRC/14/39. 16 de
abril de 2010; Naciones Unidas. Relator especial sobre el derecho de toda persona al disfrute del mas alto grado posible de
salud fisica y mental. A/61/338. 13 de septiembre de 2006; CEDAW. Obsetvacién General No.14 sobre el derecho de toda
persona al disfrute del mas alto grado posible de salud. E/C.12/2000/4. 2000, parrs. 8, 44(a). Esta violencia se puede
manifestar en cualquier momento durante la prestacién de servicios de salud materna de una mujer, mediante acciones
como por ejemplo, la denegacion de informacién completa sobre su salud y los tratamientos aplicables; la indiferencia al
dolor; humillaciones verbales; intervenciones médicas forzadas o coaccionadas como la utilizacién de técnicas de aceleracion
sin obtener el consentimiento previo de la mujer y la practica de cesareas existiendo condiciones para un parto natural y sin
consentimiento previo de la mujer; formas de violencia fisica, psicolégica y sexual; practicas invasivas; falta de
confidencialidad y el uso innecesario de medicamentos, entre otras manifestaciones. CIDH.

51 CIDH Audiencia sobre Denuncias sobre violencia obstétrica en Costa Rica celebrada el 23 de octubre de 2015 en el
marco del 156 periodo de sesiones. CIDH. Informe sobre el 156 periodo de sesiones de la CIDH. 2015; Audiencia sobre
Salud materna y denuncias de violencia obstétrica en México celebrada el 27 de marzo de 2014 en el marco del 150 periodo
de sesiones; CEPAL. Otras formas de violencia contra las mujeres que reconocer, nombrar y visibilizar. Natalia Gherardi.
Serie Asuntos de Género No. 141. LC/1..4262. 2016, pag. 17.

52 CIDH. Acceso a setvicios de salud materna desde una perspectiva de derechos humanos, OEA/Ser.LL/V/IL Doc. 69 7
junio 2010, parr. 13.

118



Violencia y discriminacion contra mujeres, nifias y adolescentes | CIDH

Impactos de la criminalizacion total del aborto en los derechos de las mujeres, nifias

y adolescentes

200. La Comisiéon ha entendido que los derechos sexuales y reproductivos incluyen el
derecho ala igualdad y no discriminacion, la vida, la integridad personal, la salud, la dignidad,
y el acceso a la informacion, entre otros.” Frente a los mismos, la obligacion fundamental de
los Estados incluye garantizar el acceso pronto y adecuado a servicios de salud que sélo las
mujeres, adolescentes y nifias necesitan en funcién de su género y de su funcién reproductiva,
libre de toda forma de discriminacién y de violencia, de conformidad con los compromisos
internacionales vigentes en materia de desigualdad de género.”* En el marco de lo anterior,
tanto el sistema universal como el sistema interamericano de derechos humanos han
abordado de forma progresiva y consistente los impactos de la denegacion de dichos servicios
sobre los derechos de las mujeres, y en particular, los impactos de la criminalizacion total del
aborto en los pafses de América Latina y del Caribe.

[.]

202.  De igual forma, la Comision reitera el impacto negativo de las leyes que criminalizan
el aborto de forma absoluta sobre los derechos a la vida, a la integridad personal, a la salud, y
a los derechos de las mujeres a vivir libres de violencia y de discriminacién en los casos de
riesgo a la salud, inviabilidad del feto y en embarazos resultantes de violencia sexual o
incesto.” Lo anteriot, en tanto dichas disposiciones imponen una carga desproporcionada en
el ejercicio de los derechos de las mujeres y las nifias, y crea un contexto facilitador de abortos
inseguros.”® Al respecto, la Comision advierte que la criminalizacién absoluta del aborto, al
imponer una carga desproporcionada en el ejercicio de los derechos de las mujeres, resulta
contrario a las obligaciones internacionales que tiene el Estado de respetar, proteger y
garantizar los derechos de las mujeres a la vida, a la salud y a la integridad.” Asimismo, la
CIDH ha recibido informacién constante sobre las consecuencias directas que tiene la
criminalizacion del aborto en todas las circunstancias y su vinculo con las cifras de morbilidad
y mortalidad materna® en tanto, debido a la ausencia de opciones legales, seguras y oportunas,
muchas mujeres han de someterse a practicas peligrosas e incluso mortales; se abstienen o
estan desalentadas de requerir servicios médicos o tienen emergencias obstétricas sin la
necesaria atenciéon médica; o se ven sometidas, en caso de verse obligadas a proceder con el
embarazo, a un prolongado y excesivo sufrimiento fisico y psicologico.

53 Corte IDH. Caso Artavia Murillo y otros (Fertilizacion in vitro) V's. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 28 noviembre de 2012. Serie C No. 264; Corte IDH. Caso Gelman V's. Urngnay. Fondo y Reparaciones.
Sentencia de 24 de febrero de 2011. Serie C No. 221, parr. 97; Corte IDH. Caso Xdkmok Kisek 1's. Paragnay. Fondo y
Reparaciones. Sentencia de 24 de agosto de 2010 Serie C No. 214.

5¢ CIDH. Comunicado de Prensa No. 165/17. CIDH exhorta a todos los Estados a adoptar medidas integrales e inmediatas
para respetar y garantizar los derechos sexuales y reproductivos de las mujetes. 23 de octubre 2017.

CIDH. Comunicado de Prensa No. 165/17. CIDH exhorta a todos los Estados a adoptar medidas integrales ¢ inmediatas
para respetar y garantizar los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres. 23 de octubre 2017.

55 CIDH. Situacion de derechos humanos en Honduras. OEA/Ser.L/V/IL. Doc.146/19. 2019, parr. 267; CIDH.
Comunicado de Prensa No. 165/17: CIDH exhorta a todos los Estados a adoptar medidas integrales e inmediatas para
respetar y garantizar los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres. 23 de octubre 2017.

5 CIDH. Informe Anual 2018. Nicaragua. Capitulo IV.B., parr. 219; CIDH. Informe Anual 2018. Reptblica Dominicana.
Capitulo V., parr. 94.

57 CIDH. Situacién de derechos humanos en Honduras. OEA/Ser../V/IL. Doc.146/19. 2019; CIDH. Informe Anual
2018. Nicaragua. Capitulo IV.B., parr. 219.

58 CIDH. Informe Anual 2018. Capitulo III. Actividades de las relatorfas tematicas y de Pais y actividades de promocién y
capacitacion. Parrs.200 y 293. Por ejemplo, la Presidencia del Estado uruguayo reporté cémo la aplicacion de la ley de
interrupcién voluntaria del embarazo, junto con la mejor en los recursos para las maternidades, permitié la reduccién de la
mortalidad materna. As{ mismo en cuanto a interrupciones voluntarias del embarazo, destac la realizaciéon de 9.719
procedimientos en 2016 y 9.830 en 2017, un incremento de 1,1 %, y la cifra de 0 casos de mortalidad materna por esta
razén. Ver Presidencia Uruguay. Uruguay no registra casos de mortalidad materna por interrupcion voluntaria del embarazo.
29 de mayo de 2018.
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203. La CIDH recuerda que las diversas Conferencias de Naciones Unidas sobre
desarrollo y poblacién avanzaron progresivamente hacia una definicion de los derechos
sexuales y reproductivos”, resaltando el derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud
fisica y mental, incluida la planificacién de la familia y la salud sexual.”’ En la misma linea, la
Declaracion y Plataforma de Accion de Beijing afirmé que “en muchas partes del mundo en
desarrollo, las complicaciones relacionadas con el embarazo y el parto se cuentan entre las
principales causas de mortalidad y morbilidad de las mujeres en edad reproductiva. [...] El
aborto en condiciones peligrosas pone en peligro la vida de un gran nimero de mujeres y
representa un grave problema de salud publica, puesto que son las mujeres mas pobres y
jovenes las que corren mas riesgos. [...] En la mayor parte de los paises, la falta de atencion
de los derechos reproductivos de la mujer limita gravemente sus oportunidades en la vida
publica y privada, incluidas las oportunidades de educacion y pleno ejercicio de sus derechos
econémicos y politicos. La capacidad de la mujer para controlar su propia fecundidad
constituye una base fundamental para el disfrute de otros derechos.” Ademas, las
conferencias coinciden que “en los casos en que el aborto no es contrario a la ley, deben
realizarse en condiciones adecuadas. En todos los casos, las mujeres deberfan tener acceso a
servicios de calidad para tratar las complicaciones derivadas de abortos, [y] se deberia
considerar la posibilidad de revisar las leyes que prevén medidas punitivas contra las mujeres
que han tenido abortos ilegales.”*

[.]

209.  En base a las consideraciones antetiotes, la Comisiéon observa que El Salvador®,
Nicaragua®, Reptiblica Dominicana®, Honduras®, Haiti” y Surinam® cuentan con

59 Conferencia Internacional sobre la Poblacién y el Desatrollo (México, 1984); Conferencia Mundial para el Avance de la
Mujer (Kenia, 1985) y las respectivas Estrategias de Nairobi; Conferencia Mundial de Viena sobre Derechos Humanos
(1993).

0 En especial, la Declaracién final de la Conferencia Internacional sobre la Poblacién y el Desarrollo realizada en El Cairo
consagro que “toda persona tiene derecho al disfrute del més alto nivel posible de salud fisica y mental. Los Estados deberfan
adoptar todas las medidas apropiadas para asegurar, en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, el acceso universal
a los servicios de atencién médica, incluidos los relacionados con la salud reproductiva, que incluye la planificacién de la
familia y la salud sexual. [...]. Todas las parejas y todas las personas tienen el derecho fundamental de decidir libre y
responsablemente el nimero y el espaciamiento de sus hijos y de disponer de la informacién, la educacién y los medios
necesarios para poder hacerlo”. Ver Informe de la Conferencia Internacional sobre la Poblacién y el Desatrollo. pag. 11.

¢1 ONU Mujeres. Declaracién y Plataforma de Accién de Beijing. 2014, parr. 97.

02 ONU Mujeres. Declaracién y Plataforma de Accién de Beijing. 2014. Par.97. Medidas Que han de Adoptarse. Medida
106.

03 Republica de El Salvador. Cédigo Penal. Dectreto No. 1030. Capitulo II. De los delitos relativos a la vida del ser humano
en formacién. Art.133; CIDH. Comunicado de Prensa No. 042/18. CIDH urge a El Salvador a terminar con la
criminalizacién total del aborto. 7 de marzo de 2018.

¢+ Republica de Nicaragua. Ley No. 641. Cédigo Penal. Capitulo II. Aborto, manipulaciones genéticas y lesiones al no
nacido. Articulos 143-145. 2006.

5 Republica Dominicana. Cédigo Penal. Seccién 2nda. De las Heridas y golpes voluntarios no calificados homicidios. De
las violencias y de otros crimenes y delitos voluntarios. Articulo 317; CIDH. Seguimiento de recomendaciones formuladas
por la CIDH con base en la mesa de trabajo sobre implementacién de politicas de derechos humanos en Repiblica
Dominicana. En Informe Anual 2018. Capitulo V. par.93; Human Rights Watch. “Es tu decision, es tu vida” La
criminalizacién total del aborto en la Repuiblica Dominicana. 19 de noviembre de 2018.

% Republica de Honduras. Cédigo Penal. Decreto Nimero 144-83. Capitulo II. Aborto. Articulo 126; Amnistia
Internacional. Honduras: Oportunidad histérica de despenalizar el aborto. 25 de abril de 2017; La Prensa. Para compartir
esta nota utiliza los iconos que aparecen en el sitio. 6 de agosto de 2016; El Diario. La legalizacién del aborto, excluida del
nuevo Coédigo Penal de Honduras, que recibe fondos espafioles. 6 de octubre de 2017. CIDH. Comunicado de Prensa No.
174/2019, CIDH y OACNUDH expresan preocupacion por disposiciones del Codigo Penal en Honduras y hacen un
llamamiento para revisarlas de acuerdo a los estandares internacionales e interamericanos en materia de derechos humanos,
12 de julio de 2019.

67 Republica de Haiti. Cédigo Penal. Section 2. Blessures et coups volontaires non qualifiés meurtre et autres crimes ou
délits volontaires. Articulo 262; Le Nouvelliste. Enjeu juridique autour de la problématique de I'avortement en Haiti, 13 de
marzo de 2018.

8 Republica de Surinam. Codigo Penal. Titulo XIV. Misdrijven tegen de zeden. Articulo 319. Parrs.355-358. 1910; ECLAC.
National Review Surinam. Mayo de 2014, pag.21; CEDAW. Third periodic report of States Parties. Suriname. 9 de junio de
2005, pag.48.
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disposiciones criminalizando el aborto en todas circunstancias, incluyendo en casos de riesgo
para la vida de la mujer, cuando el embarazo es resultado de una violacién sexual, y en casos
de incompatibilidad del feto con la vida extrauterina.”

[.]

Desafios especificos relativos a los derechos de las ninias y Adolescentes Matrimonio infantil y

uniones de hecho

[.]

217.  Para la CIDH resulta preocupante que no hay evidencia de progreso en la regién de
América Latina y el Caribe hacia la erradicacion de esta practica, en tanto las cifras demuestran
que los indices se mantienen tan altos como hace 25 anos. Segin el UNICEF, este hemisferio
es la tnica regién del mundo en la que los matrimonios infantiles y las uniones tempranas no
han disminuido en los tltimos 10 afios; por el contrario, se han mantenido alrededor del 25
por ciento, mientras que en otras areas del mundo se han registrado disminuciones
significativas, especialmente en Asia meridional.”” El UNFPA calcula que 2% de las mujeres
en edad fecunda en América Latina y el Caribe tuvieron su primer parto antes de los 15 afios.”!

[.]

Embarazos precoces y embarazos consecuencia de violencia Sexual

[.]

253.  La Comision observa que el embarazo infantil y adolescente es un serio problema en
el hemisferio con cerca de 10 millones de embarazos al afio.”* De acuerdo con informacion
disponible, América Latina y el Caribe es la unica region en el mundo donde los partos en
nifias menores de 15 aflos van en aumento, y la segunda regién con mayor numero de
embarazos en adolescentes entre 15y 19 afios.” Segun diversas autoridades internacionales,
los paises de la regiéon con las tasas estimadas mas elevadas de fecundidad en adolescentes
estan en Centroamérica, encabezados por Guatemala, Nicaragua y Panama; en el Caribe por
Republica Dominicana; y en América del Sur, por Bolivia y Venezuela.™

© Guillaume, Agnes y Clémentine Rossier. Abortion around the Wotld. An Overview of Legislation, Measures, Trends,
and Consequences. Vol. 73, no. 2, 2018, pags. 217-300.

70 UNICEF. Comunicado de Prensa: América Latina y el Caribe: una década perdida en la reduccién del matrimonio infantil.
6 de abril de 2018. La Comisién igualmente considera esencial seflalar que “una de las principales razones por las que el
matrimonio infantil y las uniones tempranas en la regién no se han reducido esta relacionada con la alta tasa de embarazos
adolescentes, siendo la segunda en el mundo, y el tiesgo de violencia sexual para las nifias (1,1 millones de adolescentes
informan haber sufrido abuso sexual). Ver: UNICEF. Comunicado de Prensa: América Latina y el Caribe: una década
perdida en la reduccién del matrimonio infantil. 6 de abril de 2018.

71 Organizacién Panamericana de la Salud, Fondo de Poblacién de las Naciones Unidas y Fondo de las Naciones Unidas
para la Infancia. Acelerar el progreso hacia la reduccién del embarazo en la adolescencia en América Latina y el Caribe.
Washington, D.C., 2018.

72 CIDH. Audiencia tematica Violencia sexual contra las nifias en América Latina y el Caribe celebrada el 24 octubre 2017
en el marco del 165 periodo ordinatio de sesiones; CIDH. Audiencia tematica Derechos humanos de las nifias en América
Latina y el Caribe celebrada el 28 de octubre 2013 en el marco del 149 periodo ordinario de sesiones; y Fondo de las
Naciones Unidas para las Poblaciones (UNFPA). Maternidad en la nifiez. Enfrentar el reto del embarazo en adolescentes,
pags. 5, 6,10, 11 y 12.

3 OPS, OMS, UNFPA y UNICEF. Acelerar el progreso hacia la reduccion del embarazo en la adolescencia en América
Latina y el Caribe. Febrero 2018.

7+ OPS, OMS, UNFPA y UNICEF. Acelerar el progreso hacia la reduccién del embarazo en la adolescencia en América
Latina y el Caribe. Febrero 2018. De la misma manera, la CIDH recibié informacién sobre otros paises de la region. En el
caso de Argentina, “desde el primer afio de la década de los 2000 (2000-2016), un promedio de 2967 nifias entre 10 y 14
afios experimenta embarazos que concluyen en partos, esto es, 8 niflas por dia”. [Informe de CLADEM presentado ante la
CIDH en el marco del Cuestionario]. De acuerdo con UNICEF, durante el afio 2016 en Argentina se registraron 99.324
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Conclusiones y recomendaciones

309. En el marco de este informe, la CIDH ha recopilado y analizado los principales
estandares interamericanos en materia de violencia y discriminaciéon contra mujeres, nifias y
adolescentes, asi como las recomendaciones para alcanzarlos. A la luz de los estandares y de
las recomendaciones, la Comisién ha identificado tanto avances y logros relevantes, como
desafios pendientes en la region. En vista de lo anterior, la Comision Interamericana concluye
este informe reiterando la necesidad de continuar adoptando esfuerzos diligentes y
progresivos para afrontar las principales problematicas que enfrentan los Estados en cuanto
al cumplimiento de las recomendaciones emitidas por la Comisién en materia de proteccion,
prevencion y acceso a la justicia frente a la violencia y discriminacion contra las mujeres, nifias
y adolescentes.

[.]

Recomendaciones

1. Identificar activamente los grupos de mujeres, nifias y adolescentes en especiales
condiciones de discriminacion o riesgo con el fin de adoptar de legislacion, politicas publicas,
programas y mecanismos de proteccion judicial para prevenir, responder y remediar hechos
de violencia desde un enfoque inter-seccional. Estas medidas deben tomar en cuenta sus
necesidades particulares y las barreras materiales que limitan el ejercicio de sus derechos.

2. Crear espacios de participacion plena y activa para representantes y organizaciones de
grupos en especial situaciéon de vulnerabilidad en la formulacién y ejecucion de iniciativas,
programas y politicas en todos los niveles de gobierno. Estos espacios han de promover
especificamente la participacion de mujeres y de nifias, en los términos analizados en el
presente informe.

4. Disefiar y adoptar servicios integrales, integrados e intersectoriales a nivel nacional y
local que incorporen una perspectiva de género y de derechos de la nifiez para responder a
las necesidades de las mujeres y de las nifias. Establecer mecanismos interinstitucionales de
coordinacién y didlogo entre los programas y setvicios nacionales y locales destinados a
mujeres victimas de violencia y discriminacion.

5. Disefiar y/o fortalecer politicas de prevencion de actos de violencia y disctiminacion
contra las mujeres y nifias, mediante un enfoque integral, que abarque los sectores de justicia,
educacion y salud, y que aborde las distintas manifestaciones de la violencia y los contextos
en que ésta ocurre. Considerar que las politicas de prevencion deben ser estructuradas de
manera accesible a nifias, adolescentes y mujeres de distintas edades.

[.]

nacimientos de madres menores de 20 afios de los cuales 2.149 corresponden a madres de menos de 15 afios y 96.905 a
madres de entre los 15 y 19 afios. Al respecto UNICEF expresé preocupacion por la situacion “extremadamente grave”
sobre todo desde el punto de vista sanitario, social y juridico ya que dichos casos estuvieron principalmente relacionados
con el abuso sexual de las madres.”
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DECLARACION CONJUNTA SOBRE LIBERTAD DE EXPRESION Y
ELECCIONES EN LA ERA DIGITAL

JOINT STATEMENT ABOUT FREEDOM OF EXPRESSION AND ELECTIONS IN THE
DIGITAL AGE

Sumatio
Recomendaciones a los Estados | Recomendaciones
para los actores no estatales

Relator Especial de las Naciones Unidas (ONU) para la Libertad de Opinién y de
Expresion, el Representante para la Libertad de los Medios de Comunicacion de la
Organizacion para la Seguridad y la Cooperacion en Europa (OSCE) y el Relator
Especial para la Libertad de Expresion de la Organizacion de los Estados Americanos
(OEA)!

Habiendo analizado estas cuestiones conjuntamente con la colaboracion de articulo 19, Campana
Mundial para la Libertad de Expresion (article 19, Global Campaign for Free Expression) y el Centro
para el Derecho y la Democracia (Centre for Law and Democracy, CLD);

Recordando y reafirmando nuestras Declaraciones Conjuntas del 26 de noviembre de 1999, 30
de noviembre de 2000, 20 de noviembre de 2001, 10 de diciembre de 2002, 18 de diciembre de
2003, 6 de diciembre de 2004, 21 de diciembre de 2005, 19 de diciembre de 20006, 12 de diciembzre
de 2007, 10 de diciembre de 2008, 15 de mayo de 2009, 3 de febrero de 2010, 1 de junio de 2011,
25 de junio de 2012, 4 de mayo de 2013, 6 de mayo de 2014, 4 de mayo de 2015, 4 de mayo de
2016, 3 de marzo de 2017, 2 de mayo de 2018 y 10 de julio de 2019;

Destacando el papel esencial que desempenan la libertad de expresion e informacion, los medios
de comunicacién independientes y diversos, y una internet libre y accesible para asegurar
elecciones libres y justas, incluidos los referendos; en particular, en lo referente a informar al
publico acerca de los partidos y los candidatos y sus plataformas;

Observando, en particular, el rol que cumplen los medios de comunicacién de servicio publico
—en los lugares donde existen— durante las elecciones, entre otras cosas, brindado a los
candidatos y partidos acceso equitativo al publico, una plataforma para el debate politico e
informacién imparcial y precisa sobre cuestiones vinculadas con las elecciones;

Reconociendo la importancia que reviste, para la democracia, contar con un entorno de medios
dinamico, caracterizado por un debate publico sélido sobre asuntos de interés comun, y que el
publico tenga acceso a un abanico diverso de informacion e ideas;

1 Nota del editor. El contenido de este apartado es el texto original publicado en la pagina oficial de la Organizacién de los
Estados Americanos.
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Teniendo presentes los desafios contemporaneos en materia de libertad de expresion y libertad
de los medios que han surgido, en parte, a raiz de una importante evolucién de los medios de
comunicacion, la convergencia de los medios tradicionales y digitales, y el papel cada vez mas
esencial que juegan las redes sociales y las tecnologfas digitales, como asi también la necesidad de
que el marco normativo que rige la libertad de expresion refleje estos cambios y promueva una
supervision transparente y responsable de la moderacion de los contenidos virtuales;

Reconociendo las posibilidades y el aporte que pueden hacer las tecnologias digitales durante
periodos electorales, que incluyen brindar a los votantes acceso a la informacion y datles la
oportunidad de expresar sus opiniones e interactuar directamente con los candidatos, y ofrecer a
los candidatos y a los partidos —incluso aquellos que tienen recursos limitados— la capacidad
de difundir sus mensajes y recabar apoyo;

Expresando grave preocupacion ante las amenazas y ataques violentos que los periodistas pueden
enfrentar durante los perfodos electorales y el hecho de que las campanas de desprestigio dirigidas
especificamente a los periodistas —y en especial a las mujeres periodistas— menoscaban su
trabajo y la confianza publica en el periodismo;

Instando a los gobiernos a que no abusen de su posicion para sesgar la cobertura que brindan los
medios de comunicacion, sean publicos o privados, ni para difundir propaganda que pueda influir
en los resultados de las elecciones;

Denunciando que la desinformacién deliberada, la informacién errénea o manipulada,
diseminada con intencién de dafiar, asi como las “expresiones de odio”, pueden generar y
exacerbar tensiones vinculadas con las elecciones; instando a los partidos y los candidatos a evitar
utilizar intencionalmente estos tipos de declaraciones para potenciar sus perspectivas electorales,
y reconociendo el importante papel que desempenan las autoridades y organismos electorales
independientes al abordar estas formas de expresion y promover el acceso a la informacion;

Alarmados por el uso indebido de las redes sociales, por parte de actores estatales y privados,
para subvertir los procesos electorales, incluso a través de diversas formas de comportamiento
no auténtico y el uso de “propaganda computacional” (emplear herramientas automatizadas para
influir sobre el comportamiento);

Preocupados porque muchos Estados estin sancionando leyes que, si bien se encuentran
formalmente justificadas en el interés de afrontar los problemas sefialados, limitan de manera
indebida la libertad de expresion, extienden el control del Estado sobre los medios, restringen la
libertad en Internet y/o amplian la facultad de diversos actores de recopilar datos personales;

Condenando las restricciones sobre la capacidad del publico para acceder a Internet, lo cual
incluye interrupciones completas o parciales del servicio, que limitan gravemente la posibilidad
de los medios de comunicacion, los partidos politicos, los candidatos y otros actores para
comunicarse con el publico, como también la capacidad del publico para acceder a la
informacion;

Enfatizando la necesidad de establecer normas y sistemas sélidos que exijan que los partidos y
candidatos actien de manera transparente con respecto al gasto en medios de comunicacién
relacionado con procesos electorales;

Conscientes de que en todo el mundo esta previsto llevar a cabo elecciones en medio de la
pandemia de COVID-19, lo cual genera nuevos obstaculos al momento de brindar informacion,
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a veces impuestos de manera injustificable por actores del Estado, en un momento en el cual los
votantes tienen una necesidad imperiosa de acceder a una variedad de ideas e informacién para
tomar decisiones electorales informadas;

Adoptamos, el 30 de abril de 2020, como parte de las celebraciones del Dia Mundial de la Libertad
de Prensa, la siguiente Declaracion Conjunta sobre Libertad de Expresion y Elecciones en la Era

Digital:
Recomendaciones a los Estados

Principios generales

1. Los Estados deben establecer un marco regulatorio e institucional que promueva
la libertad, independencia y diversidad de medios de comunicacién, tanto en el
sector tradicional como en el de medios digitales, capaz de brindar a los votantes
acceso a informacién amplia, precisa y confiable sobre los partidos politicos, los
candidatos y el proceso electoral en su totalidad.

i.  Los Estados deben promover el acceso efectivo a Internet y a otras tecnologias
digitales para todos los sectores de la poblacion, entre otras cosas, cerrando las
brechas digitales basadas en el género, la raza, el origen étnico, la discapacidad, la
situacion socioecondmica y otros factores, y establecer politicas y requisitos claros
a fin de garantizar que se respete el principio de neutralidad en la red.

ii.  Los Estados deben cerciorarse de que todas las restricciones sobre la libertad de
expresion que se apliquen durante periodos electorales cumplan con los requisitos
del test tripartito del derecho internacional sobre legalidad, legitimidad del fin
perseguido y necesidad, lo cual implica lo siguiente:

1) No debe haber censura previa de los medios de comunicacién, lo que
incluye el bloqueo administrativo de sitios web de medios y las
interrupciones del servicio de Internet.

2)  Toda limitacion que afecte el derecho a difundir pronunciamientos
electorales debe cumplir con los estandares internacionales aplicables, que
incluyen la necesidad de que las figuras publicas toleren un mayor nivel de
criticas y escrutinio que los ciudadanos comunes.

3)  No deben establecerse leyes generales ni ambiguas sobre desinformacion,
como prohibiciones respecto a la difusién de “falsedades” o “informacion
no objetiva.”

4)  Los limites que se impongan a los medios que brinden informacién sobre
encuestas de opinién publica en periodos de elecciones también deberfan
cumplir rigurosamente con el test tripartito.

iv.  Los actores estatales nunca deben utilizar su posicionamiento ni su poder para
adoptar medidas orientadas a influir indebidamente sobre la informaciéon que
brindan los medios de comunicacién, incluso sobre elecciones; ya se trate de
medidas directas, como por ejemplo, el otorgamiento de licencias para medios o
el ejercicio del control sobre los medios publicos o los organismos que regulan
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los medios, o bien a través de medidas indirectas, como por ejemplo, la limitacion
del acceso al papel prensa y a frecuencias radiales, o la reduccion de la capacidad
de los medios de comunicacién para distribuir sus productos libremente en todo
el pafs.

Los actores estatales deben asegurarse de que los medios de comunicaciéon gocen
de un acceso sin impedimentos a fuentes de informacion oficial y a los candidatos
a ocupar cargos publicos, y de que no encuentren obsticulos indebidos que
afecten su posibilidad de difundir dicha informacién e ideas, incluso durante la
pandemia de salud publica de COVID-19, y también mediante la implementacion
de los principios de la presente Declaracién Conjunta.

Cobertura de las elecciones por parte de los medios de comunicacion

L.

1.

1.

1v.

vi.

En los periodos electorales, los medios —tanto tradicionales como digitales—
deberfan quedar exentos de responsabilidad por la difusion de declaraciones
realizadas en forma directa por partidos o candidatos, salvo que un tribunal u
6rgano regulador independiente e imparcial haya determinado especificamente
que tales declaraciones son ilegales, o si esas declaraciones constituyen una
incitacion a la violencia y el medio tuvo una oportunidad genuina de evitar que se
difundan.

Todo 6rgano administrativo que tenga la facultad de supervisar las normas
relativas a los medios de comunicaciéon en periodos electorales deberfa ser
independiente del gobierno, y sus decisiones deberfan estar sujetas a una revision
judicial oportuna.

En periodos de elecciones, todos los medios publicos deberian asegurarse de que
el publico esté informado acerca de asuntos electorales, respetar estrictas normas
de trato justo, imparcialidad y equilibrio, y brindar a todas las partes y candidatos
igualdad de oportunidades para comunicarse directamente con el publico, sea en
forma gratuita o con tarifas subsidiadas.

Todas las normas sobre gastos electorales que tengan por objeto crear
condiciones electorales equitativas deberfan aplicarse a los medios tradicionales y
digitales, teniendo en cuenta sus diferencias, incluidas las normas sobre la
transparencia de la publicidad politica.

Los Estados deberfan realizar un esfuerzo concertado para promover la
alfabetizacion en materia de medios de comunicacién digitales e informacion,
incluyendo con relacion a las elecciones.

No deberfa permitirse que a través de los medios de comunicacion se realice
publicidad politica orientada especificamente en funcién de los datos personales
de los destinatarios, en particular durante perfodos de elecciones, salvo que tales
personas hayan dado su consentimiento para que sus datos personales se utilicen
para tal fin.

Restricciones a la libertad de expresion/de los medios de comunicacion durante las

elecciones
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1.

1il.

1v.

Los Estados deberfan evaluar la posibilidad de respaldar medidas positivas para
abordar el problema de la desinformacién en linea, como la promocién de
instancias independientes para la verificaciéon de informacion y campafias de
educacion publica, y al mismo tiempo, evitar adoptar normas para criminalizar la
diseminacién de desinformacion.

Los Estados deberfan adoptar leyes claras y proporcionales, que prohiban la
difusiéon de declaraciones que persigan el proposito especifico de obstaculizar el
derecho de las personas a votar; por ejemplo, difundiendo deliberadamente
informacion incorrecta sobre déonde o cuando votar.

Los Estados tienen una obligacién especial de tomar medidas rapidas y eficaces
para prevenir, proteger, investigar, juzgar y sancionar los ataques, las amenazas,
la intimidacién y el acoso, tanto en el ambito virtual como fuera de este, contra
periodistas y otros trabajadores de medios de comunicacion, incluso contra sus
bienes y familias, durante periodos electorales, particularmente en los casos en
los cuales estan o pueden estar involucrados actores del Estado. Esta obligacion
se encuentra especialmente acentuada en relacién con periodistas mujeres y
personas que pertenecen a grupos marginados.

Los intermediarios de internet no deberfan considerarse responsables por la
desinformacion, la informacion errénea o la informacién manipulada, que se haya
difundido de forma deliberada en sus plataformas, salvo que intervengan
especificamente en ese contenido o que incumplan una orden legalmente
vinculante de retirar ese contenido.

Acceso a la informacion relativa a elecciones

1.

1il.

Los Estados deberfan establecer que los medios de comunicacion, tanto
tradicionales como digitales, den a conocer publicamente quiénes son sus
propietarios, de conformidad con el principio de no discriminacion.

Los partidos y candidatos deberfan estar obligados a transparentar y proporcionar
informaciéon oportuna sobre sus gastos en elecciones, en particular, el gasto
destinado a medios tradicionales y digitales, asi como a otras iniciativas de
comunicacion digital.

Los actores estatales, incluidos los responsables de reglamentar las elecciones,
deberfan ser absolutamente transparentes en relacién con cualquier acuerdo o
asociacion de caracter formal o informal en materia electoral que tengan con
intermediarios de internet y, en particular, con empresas digitales y de redes
sociales.

Recomendaciones para actores no estatales

Actores digitales

i

Los intermediatios de internet y los medios digitales deberfan implementar los
Principios Rectores de la ONU sobre las Empresas y los Derechos Humanos y
tomar medidas con debida diligencia para asegurar que sus productos, politicas y
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1il.

1il.

1v.

practicas no afecten los derechos humanos, incluyendo las areas de recopilacion
de datos privados y micro direccionamiento de mensajes.

Los medios y las plataformas digitales deberfan hacer esfuerzos suficientes para
adoptar medidas que posibiliten a los usuarios acceder a diversas ideas y
perspectivas politicas. En particular, deberfan cerciorarse de que las herramientas
automaticas, como los algoritmos de clasificaciéon, no obstaculicen
indebidamente —sea o no de manera intencional— el acceso a contenidos
relacionados con elecciones y la disponibilidad de diversos puntos de vista para
los usuarios.

Los intermediarios de internet dominantes deberfan considerar, como parte de
sus medidas de debida diligencia, evaluar si sus productos, politicas o practicas
sobre publicidad politica limitan de modo arbitrario la capacidad de los
candidatos o los partidos de difundir sus mensajes.

Los medios digitales y los intermediarios de internet deberfan realizar esfuerzos
suficientes para abordar la desinformacion, la informacion errénea o manipulada
intencionalmente, asi como el envio de correo no deseado relacionado con las
elecciones. Esto incluye la promociéon de instancias de verificacion
independientes y la implementacién de otras medidas, como mantener archivos
respecto a la publicidad politica contratada, moderacién apropiada de contenidos
y alertas publicas.

Los actores digitales deberfan, segin corresponda, adoptar medidas de
transparencia con respecto al uso y al impacto que pueden ocasionar en la practica
las herramientas automatizadas que utilizan, aunque no necesariamente los
codigos especificos con los cuales operan, incluyendo en qué medida tales
herramientas afectan la recopilacién de datos, la publicidad dirigida, y la
divulgacion, clasificacion y/o la eliminacién de contenidos, sobte todo aquellos
relacionados con elecciones.

Otras partes interesadas

1.

1.

1il.

Las emisoras de radio y televisiéon no deberfan interferir en la transmisién de
contenidos electorales de terceros, salvo que asi lo dispusiera un tribunal o un
o6rgano regulador independiente e imparcial (incluso del ambito administrativo),
o si tienen la certeza casi absoluta de que eso resulta necesario para evitar un dafio
sustancial a un interés legitimo; como a través de un acto de violencia.

Los partidos, los politicos y los candidatos deberfan abstenerse de limitar la
posibilidad de los medios y los periodistas de acceder a cualquier comunicacion
publica que realicen en relacién con las elecciones.

Los medios de comunicacion, tanto tradicionales como digitales, deberfan
transparentar las metodologias utilizadas en todas las encuestas de opinioén
publica que lleven a cabo o sobre las cuales informen.
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