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REVISTA LATINOAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS

La Revista Latinoamericana de Derechos Humanos es una publicacién de caracter
académico, arbitrada e indexada, semestral del Instituto de Estudios Latinoa-
mericanos (IDELA), Facultad de Filosoffa y Letras de la Universidad Nacional
(UNA) de Costa Rica. La revista ha sido editada desde el afio de 1999, es parte
del “Programa Integrado Repertorio Americano” del Instituto. Se enfoca en pu-
blicar diversos trabajos, cuyo eje central son los derechos humanos desde diversas
disciplinas y enfoques.

El propésito de la revista es abrir un espacio de reflexion, discusién, andlisis y
propuestas en el drea de los derechos humanos, desde diferentes disciplinas con
énfasis en América Latina. Asimismo, se propone difundir la produccién y los
aportes en las dreas relacionadas con los derechos humanos que realiza el IDELA,
la poblacién académica, estudiantil de la UNA; asi como personas y organizaciones
que trabajan en el tema de los derechos humanos en Costa Rica y América Latina.
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PRESENTACION

La Rewista Latinoamericana de Derechos Humanos volumen 28, niimero 2 es pre-
sentada a al publico desde los diversos temas que traen autores y autoras de Chile,
Espafia, México, Costa Rica, Argentina y Uruguay con el objetivo de aportar al
conocimiento, la reflexién critica y al debate de los diferentes temas que evocan
la realidad de los derechos humanos en América Latina.

En primera instancia se presenta el trabajo Pensando la educacion en derechos huma-
nos desde una mirada ética y controversial, por medio de este se trae una reflexién y
una propuesta acerca de la educacién en derechos humanos como una pedagogia
que debe basarse en el didlogo, la reflexién y el pensamiento critico a través del
abordaje de temas controversiales y dilemas morales que permitan reflexionar de
forma critica sobre las situaciones sociales presentes en la realidad y las posibili-
dades que cada persona puede generar ante estas.

Por otra parte, La construccion social-local de los derechos humanos, reflexiones a partir
del derecho a la educacién en México, realiza un anilisis de las posibilidades alterna-
tivas de construccion social de los derechos humanos desde lo local en diversos
escenarios en México, aborda la realidad de la educacién en derechos humanos,
que al menos en la normativa, presenta un avance positivo en los tltimos afios a
partir de la reforma constitucional, el Plan Nacional de Desarrollo 2013-2018 y
el Programa Nacional de Derechos Humanos.

Derechos humanos y democratizacion de los medios de comunicacién es un articulo que
realiza un analisis acerca de la relacion existente entre la libertad de prensa, cémo
la conciben los medios de comunicacién masiva, y el derecho a la informacion
contemplado en los tratados internacionales. A la vez que aborda el hecho que
este derecho se vincula de forma importante con las libertades de opinién y de
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expresion, las cuales se han visto limitadas por estos medios en los que no se busca
la democratizacién sino los intereses empresariales.

El texto Derechos humanos, cultura y literatura. Un ejemplo en la narrativa de denuncia
social latinoamericana, es un trabajo en el cual la autora busca posibilidades de ana-
lisis tomando en consideracion “los derechos humanos como artefactos culturales
complejos” mds alld de una concepcién juridica, partiendo de que esta perspectiva
es la que les permite un didlogo con otras practicas culturales. En este se realiza un
andlisis de cuatro novelas de denuncia social de mediados del siglo XX, entre las
décadas de 1930y 1970, que permite observar algunas de las estrategias utilizadas
en el discurso literario relacionadas con los principios de derechos humanos y la
visibilizacién de la vulnerabilidad de las personas.

También el trabajo Perspectiva intergeneracional del juego como patrimonio cultural,
parte de los resultados de investigacién de dos universidades ptblicas, la Univer-
sidad Nacional y la Universidad de Costa Rica, se dirige a presentar los resultados
de esta, especificamente el andlisis y la caracterizacién del juego como patrimonio
cultural intergeneracional, dado que este, entre otros aspectos, fortalece la iden-
tidad cultural, promueve conductas, beneficia tradiciones y costumbres. Por lo
tanto, este aborda aspectos como la conceptualizacion del juego, su importancia,
los valores que promueve, los lugares donde sucede, las personas participantes y
los tipos de juegos.

Asimismo, se incluye el titulo Estado confesional y derechos humanos en Costa Rica,
en este se realiza una aproximacion histérica a Costa Rica como Estado confesional
desde el contexto de la conquista y la colonizacién, enfatizando el papel que ha
tenido la Iglesia catélica dentro del proceso y los beneficios que esta logré con un
Estado confesional que privilegia una religién a la cual debe contribuir, asi como
las alianzas de poder que este ha generado. También, se analizan las implicaciones
en el tema de los derechos humanos, para lo cual se hace alusion a proyectos de ley
que han promovido la eliminacién del articulo 75 y la modificacién del articulo
175 de la Constitucién Politica de Costa Rica.

Otro de los textos es Tensiones vy desafios en torno a la exigibilidad de los derechos
econdmicos, sociales y culturales en Argentina a la luz de los acontecimientos recientes,
que presenta algunas reflexiones acerca de las tensiones y los desafios que son
constantes en el tema de estos derechos, realiza un andlisis tedrico sobre la reali-
dad actual en este pafs, y del &mbito juridico que acompania esta realidad. En este
sentido la autora hace hincapié en que no debe existir una jerarquizacién entre
los derechos civiles y politicos y los derechos econdémicos, sociales y culturales,
sino que desde una visién amplia de derechos humanos, unos y otros requieren
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una inversién por parte del Estado, asi como acciones positivas y negativas, lo
anterior, se fundamenta también en que la exigibilidad implica varios aspectos:
el politico, el administrativo y legislativo y el judicial.

También se incluye El enfoque de derechos humanos en la atencién de poblaciones
vulnerables en contextos de emergencias y desastres de origen natural: experiencias en
Costa Rica, en este trabajo el autor analiza alcances, limitaciones y experiencias en
el uso del enfoque de derechos humanos en la atencion a poblaciones vulnerables
entendidas estas como nifiez, mujeres embarazadas, personas con discapacidad y
personas migrantes en condicién irregular, entre otras, que requieren una atencion
diferenciada por las autoridades cuando se dan situaciones de desastres natura-
les, debido a que no tienen las mismas posibilidades o estdn condicionadas por
situaciones que van mds alld de su alcance para enfrentar los efectos de dichos
fenémenos. Las acciones en atencion a estas poblaciones deben estar contextua-
lizadas y adaptadas de acuerdo con sus necesidades y oportunidades de forma que
tengan respuestas oportunas cuyo fundamento sea la proteccion de sus derechos
y el respeto a su dignidad como seres humanos.

Otro de los aportes, 50 afios de la Reforma Agraria chilena. De la proteccién a la
vulneracién de los derechos campesinos, tiene como objetivo analizar los procesos
de Reforma Agraria y Contrarreforma Agraria chilenas, desde la perspectiva de
los derechos campesinos. Para esto se realiza un recorrido histérico y social de la
realidad para caracterizar los procesos reformistas y contrarreformistas y sus im-
plicaciones en los derechos de poblaciones campesinas, asi como para conocer el
impacto y las transformaciones que se generaron a partir de 1967 cuando se dicté
la Ley de Reforma Agraria N° 16.640, la cual fue el marco legal para el proceso
de la reforma agraria en Chile y que originalmente, segtin la autora, plante6 “una
accion redistributiva de los derechos de propiedad de los recursos naturales, que
se encontraban en una situacién histérica de alta concentracién y de acceso in-
equitativo de la poblacién campesina a los beneficios derivados de la tenencia de
la tierra”, pero que en la realidad ha dejado a la poblacién campesina desamparada
y en pos del capitalismo que beneficia las empresas.

Finalmente se presenta el trabajo titulado El asilo diplomdtico: de Haya de la Torre
a los asilados del caso “Wikileaks”, en este se realiza un abordaje del asilo diplom4-
tico y la forma en que este tema se ha abordado en América Latina, partiendo de
que este, segiin la autora, no se reconoce como una préctica universal de derecho
internacional, aunque si hay un avance en el caso de América Latina. Ademis,
enfatiza que los derechos de los refugiados y peticionarios de asilo est4n estable-
cidos en la Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados (1951) y el Protocolo
sobre el Estatuto de los Refugiados (1967); asimismo, la solicitud de asilo es un
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derecho humano establecido en el articulo 27 de la Declaracién Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre (1948), en el articulo 22 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (1949) y en el articulo 20 de la Convencién

de Caracas sobre Asilo Diplomdtico (1954).

Esperamos que los aportes que contiene este nimero contribuyan al conocimiento,
diglogo, reflexién critica y al surgimiento de nuevas perspectivas de investigacion
en el campo de los derechos humanos en América Latina.

M. DH. Evelyn Cerdas Agiiero
Directora, editora

Revista Latinoamericana de Derechos Humanos
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Pensando la educacion
- en derechos humanos
T desde una mirada éticay
controversial

Thinking About Education in
Human Rights from an Ethical and
Controversial Perspective

Pensar a educacao em direitos
humanos a partir de uma
perspectiva ética e controversial

Abraham Magendzo K.
Angela Bermudez V.2

Resumen

Este articulo incursiona en la relacién entre la educacién en derechos humanos y la ética en
una perspectiva controversial. Es una orientacién que se propone formar ciudadanos activos y
participativos en una democracia pluralista. Se plantean tres principios éticos fundamentales que
permiten ensefiar los derechos humanos a través de la controversia: Los derechos humanos: una
ética global, Los derechos humanos: una ética de los minimos, Derechos humanos y pluralismo
moral. El articulo se propone vincular la educacién en derechos humanos con la pedagogia
critica-dialdgica. En esta perspectiva se identifican cuatro herramientas de la indagacién critica
que sirven para desarrollar diferentes dimensiones de una comprensién critica en el 4mbito
social: el planteamiento del problema; el escepticismo reflexivo; la multiperspectividad y el
pensamiento sistémico.

Palabras clave: educacién en derechos humanos, ética, controversialidad.

Abstract

This paper delves into the relationship between the education in human rights and ethics from
a controversial perspective. It is a direction that seeks to help people become active and parti-
cipatory citizens in a pluralistic democracy. Three fundamental ethical principles are analyzed,

1 Universidad Academia de Humanismo Cristiano. Chile.
2 Centro de Etica Aplicada en la Universidad de Deusto. Bilbao, Espaiia.
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Abraham Magendzo K. - Angela Bermiidez V.

and they allow teaching human rights through controversy: Human rights: a global ethics of
human rights; human rights: an ethical minimum; human rights and moral pluralism. This
article proposes to relate human rights education with the critical-dialogical pedagogy. In this
perspective are identified four critical inquiry tools that serve to develop different dimensions
for a critical understanding in the social sphere: the approach of the problem, the reflexive
skepticism, the multiperspectivity, and systemic thinking.

Keywords: human rights education, ethics, controversiality.

Resumo

Este artigo aventura-se sobre a relagdo entre educagio em Direitos Humanos e a ética, em uma
perspectiva de controvérsia. E uma abordagem que visa formar cidaddos ativos e participativos
em uma democracia pluralista. Serdo apresentados trés principios éticos fundamentais, que
permitem apresentar os direitos humanos através da controvérsia: Os Direitos Humanos: Uma
ética global; os Direitos Humanos: uma ética dos minimos; os Direitos Humanos e o pluralismo
moral. O artigo tem como proposta vincular a Educagio em Direitos Humanos com a pedagogia
critica-dialégica. Nesta perspectiva, serdo utilizadas quatro ferramentas de investigagdo critica,
que servem para abordar diferentes dimensdes de uma compreensio critica no campo social:
a apresentagio do problema; o cepticismo reflexivo; as perspectivas multiplas e o pensamento
sistémico.

Palavras-chave: Educacio em direitos humanos, ética, controversialidade.

A primera vista, la educacién en derechos humanos parece un campo que posee
pocas ambigiiedades. Esta apreciaciéon puede deberse al peso que se le ha dado
a la ensefianza y el aprendizaje de los principios éticos que subyacen en la De-
claracién de Derechos Humanos y a los pactos, las convenciones y los tratados
subsiguientes. Desde esta perspectiva, los derechos humanos se sustentan en va-
lores fundamentales, indiscutibles y universales que tienen claras implicaciones
normativas. Dudai (2014) tiene una percepcién similar con respecto al trabajo
de los activistas de derechos humanos. Desde afuera —dice— “las reivindicaciones
y demandas publicas de las organizaciones y movimientos de derechos humanos
parecen coherentes e intransigentes, articulando claramente el bien y el mal en
una situacién o politica dada, exigiendo sin ambigiiedad una enmienda, mostrando
poca vacilacién, habldndole con verdad al poder; los derechos humanos pueden
ser el arma de los débiles, cuando sus exigencias se hacen con confianza y certeza”
(pag. 389). Sin embargo, en la practica, los teéricos de derechos humanos, activistas
y educadores confrontan numerosas controversias, asi como dilemas practicos y
morales. Dudai continda argumentando que los activistas enfrentan diariamente
tensiones entre el “absolutismo y pragmatismo, los cambios radicales y graduales,
las ganancias a largo plazo y a corto plazo, o la ayuda a los individuos frente a los
cambios colectivos” (p. 389).

Revista Latinoamericana de Derechos Humanos
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El escenario es similar para los educadores de derechos humanos que deben abordar
variadas controversias y dilemas si quieren orientar a los estudiantes en la com-
prensién de las complejidades que conlleva la promocién y defensa de los derechos
humanos. Y aunque esto es cierto en general, el desafio es particularmente grande
en contextos en los que profesores y estudiantes tienen que afrontar la experiencia
traumdtica de sociedades en las que la violacién de los derechos humanos ha sido
un instrumento politico recurrente de fuerzas en pugna o una prictica institucio-
nalizada del Estado, ya sea bajo regimenes dictatoriales o democracias formales

(Magendzo, 1994, 2005; Magendzo & Toledo, 2009; Misgeld, 1994).

Este articulo examina el papel de las controversias y los dilemas morales en la
educacion de los derechos humanos, y aboga por abordarlos a través de una pe-
dagogia basada en la reflexion, el pensamiento critico y el didlogo. Este enfoque
es fundamental para formar ciudadanos que puedan construir y participar en una
democracia pluralista; de hecho, una democracia auténtica. El argumento esgri-
mido cruza los limites entre los campos de los derechos humanos, la educacion
moral y la educacién civica. Basdandose en su larga experiencia, Oser, Althof &
Higgins-D’Alessandro (2008) argumentan que no es posible ensefiar moralidad
sin abordar temas polémicos. El dmbito de la educacién moral tiene una larga y
rica tradicion investigando como los jévenes aprenden a analizar los dilemas mo-
rales, lo que abre un camino efectivo para la educaciéon en derechos humanos. A
su vez, el campo de los derechos humanos ofrece un rico repertorio de cuestiones
sociales fundamentales que son de gran importancia para la educacién moral y
civica. Como afirman Brabeck & Rogers (2000) y Duncan (2000), los educadores
morales tienen mucho que aprender de los activistas y educadores de derechos
humanos que han enfrentado y desafiado los abusos contra los derechos humanos;
la expresion maxima de la practica inmoral.

Principios éticos fundamentales

Reconocer y discutir controversias y dilemas no implica que los derechos humanos
carezcan de principios fundamentales y no negociables. Ademads, abordarlos a
través de la reflexién critica y el didlogo no es lo mismo que adoptar una posicién
relativista. Nuestro argumento se basa en el supuesto de que los derechos humanos
se refleren a un sistema de valores universalmente reconocido y que la Declaracién
Universal de Derechos Humanos es el gran mensaje ético, “el mejor repertorio de
valores, el fendmeno m4s importante de la ética social de nuestro tiempo” (Ma-
gendzo, 1998, p. 28). ;Cudles son entonces los principios éticos fundamentales
que permiten ensefiar los derechos humanos a través de la controversia reflexiva,
sin caer presa del relativismo? Destacamos tres de estos principios.
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o Los derechos humanos: una ética global

Los derechos humanos— tal como han sido acordados por la comunidad interna-
cional- refieren a una ética global. Para Rein, “el concepto de ética global, ayuda
a identificar una serie de problemas que cruzan las fronteras nacionales o que son
compartidos por grupos de personas, mds alld de su ubicacién geografica, inter alia,
contaminacién ambiental, cambio climético, crimen internacional, conflicto
militar, terrorismo, asf como pobreza, hambruna, malnutricién y discriminacién”

(2013, p. 221).

La ética global se vincula estrechamente con los derechos civiles, politicos, eco-
némicos, sociales y culturales, con los derechos ambientales y los derechos de
solidaridad o derechos de los pueblos. Los derechos humanos vienen a asegurar
ese minimo de ética necesario para vivir de manera relativamente armoniosa.

Por su parte, Pérez de Cuéllar (1997, p. 23) defiende la necesidad de una ética global
argumentando que “las sociedades han evolucionado a través de la cooperacién
entre pueblos de culturas dispares, y resulta importante promover la convivencia
cultural mediante nuevos acuerdos sociopoliticos que deberan ser negociados en
el marco de una ética global”. Los derechos humanos se instalan, entonces, como
una ética global de consensos éticos, que se han construido histéricamente. Por
eso se considera que la Declaracién Universal de Derechos Humanos representa
“una victoria del hombre sobre sf mismo” (Magendzo, 1998, p. 28).

El concepto de ética global subyacente a los derechos humanos genera un fuerte
debate. Sus detractores cuestionan la universalidad por el llamado relativismo
cultural o particularismo cultural (Boco & Bulanikian, 2010, p. 20), y afirman que
las normativas derivadas de los derechos humanos no deben prevalecer sobre las
practicas sociales y culturales tradicionales propias de las diferentes sociedades.
Segtin el relativismo cultural, los derechos humanos no serian siempre los mismos
para todos; variarfan y se podrian interpretar segin las distintas culturas. A esta
argumentacion los defensores de la necesidad de una ética global responden que
la realidad es que los particularismos culturales se suelen utilizar para mantener
sistemas opresivos por parte de los respectivos gobiernos (o de las jerarquias reli-
giosas dominantes), y no suelen ser compartidos por las respectivas poblaciones,
especialmente cuando estas han tenido acceso a la informacién y a la educacion.

Esta es sin duda una discusién importante que se debe abordar en la educacion en
derechos humanos. ;Es bueno que existan principios éticos generales por encima de
las especificidades culturales? ;Podria dar esto lugar a que una cultura se imponga
sobre otra alegando que sus formulaciones son superiores, 0 mas fundamentales

Revista Latinoamericana de Derechos Humanos
20 Volumen 28 (2), II Semestre 2017 (ISSN: 1659-4304) @®@®



Pensando la educacién en derechos humanos desde una mirada ética y controversial

y, por lo tanto, universales? ;Inversamente, deben privilegiarse las tradiciones
culturales y practicas sociales de comunidades particulares, aunque supongan una
conculcacién de los derechos humanos?

° Los derechos humanos: Una ética de los minimos

Ante las interrogantes formuladas, la distincién entre ética minima y éticas de
méaximos planteada por Adela Cortina (2003a, 2003b) resulta esclarecedora,
conceptual y pedagégica. Aunque todos los seres humanos tienden a la felicidad
—dice Cortina— distintos grupos humanos proponen diferentes modelos de vida
feliz. Y constatando esta fuente de diversidad sociocultural, se pregunta, ;cémo
puede una sociedad o comunidad global que no comparte unos valores minimos
construir una vida en conjunto? O lo que es lo mismo, ;cémo pueden coexistir
distintos modelos de vida feliz? Cortina responde:

En el conjunto del fendmeno moral, la ética suele fijarse en dos orientaciones
centrales que serfan la orientacién de la justicia y la orientacién de la felicidad,
y en ese sentido entiendo que en una sociedad plural se trata de establecer unos
minimos de justicia compartidos por todos los grupos de una sociedad pluralista,

grupos que por su parte defienden lo que a mi me parece oportuno llamar unos
maximos de felicidad o de vida buena (2003a, p. 4).

La “ética minima” es la ética civica, mientras que las éticas de maximos son las
éticas de credos particulares. La ética minima establece la preeminencia de los
principios de vida y dignidad, que garantizan las condiciones minimas de vida
digna y autonomia para que cada cual pueda desarrollar sus mdximos de felicidad.
Siguiendo el imperativo kantiano, se considera que la vida y la dignidad de las
personas tienen valor propio, son fines en si mismos, y no pueden ser eliminadas o
instrumentalizadas para alcanzar ningin otro fin particular. Por ello, Cortina hace
hincapié en que los derechos humanos podrian ser considerados una ética de mini-
mos que tienen un alcance universal. Los derechos humanos son los encargados de
proteger y hacer valer los minimos de justicia. “Y hacer justicia, a estas alturas de
nuestra vida -dice Cortina-, quiere decir procurar, para todos los ciudadanos, que
sean protegidos los derechos de primera, segunda y tercera generacién” (2003a, p.
9). Los derechos de primera generacién son la libertad de expresion, asociacion,
reunion, etc., y los de segunda generacién serfan los derechos econémicos, sociales
y culturales. Los derechos ambientales y los derechos de los pueblos (derechos de
solidaridad) se vinculan con los derechos de tercera generacién. Estos minimos de
justicia son exigibles (al Estado), dindmicos (las demandas de justicia se amplian
y desarrollan a medida que las sociedades toman consciencia de las injusticias) y
son irrenunciables.
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o Derechos humanos y pluralismo moral

La distincién entre ética minima y éticas de méaximos es especialmente importante a
la hora de entender en qué consiste el pluralismo moral. Cortina (2003a) lo explica
como la articulacién de los dos tipos de ética en una sociedad en la que distintos
grupos proponen distintas éticas de maximos, pero comparten unos minimos de
justicia que permiten su coexistencia y respeto mutuo. Es decir, el reconocimien-
to, la valoracién y la proteccion de la diversidad cultural solo son posibles si los
portadores de valores diferentes acuerdan, por lo menos, su compromiso con unos
minimos como el derecho a la vida, la vida digna o la libertad de conciencia. Solo
este conjunto bdsico de valores compartidos puede garantizar que unos modelos de
felicidad no se impongan sobre otros. Por ello resulta paradéjico que, queriendo
proteger la diversidad cultural, los defensores del relativismo moral (y, por lo tanto,
los detractores de la universalidad de los derechos humanos) desdibujan o socavan
precisamente los principios que la hacen posible. El pluralismo es inviable si no
se funda sobre unos minimos compartidos entre todos.

Consideraciones sobre pedagogia critica y dialégica en la educacién en
derechos humanos

Los principios de ética global, ética minima y pluralismo reafirman la importancia
de que la educacién en derechos humanos, asumiendo una perspectiva critica, vaya
mis alld de la inculcacién de principios o valores minimos, para incursionar en el
andlisis de dilemas morales y abrir la discusién de controversias sociales en torno
a los derechos humanos. Esto es una alternativa pedagdgica mds pertinente, en
tanto que apunta a ayudarles a los estudiantes a comprender el valor de los dere-
chos humanos en el marco de sociedades diversas, y a adoptarlos auténomamente
como recursos para resolver conflictos en situaciones complejas.

J Educacion en derechos humanos como pedagogia critica-dialégica

La educacién en derechos humanos en América Latina se vinculé desde sus inicios
al movimiento de la educacién popular inspirada en el trabajo de Paulo Freire,
quien plantea una educacién liberadora, antiopresora. Al postular una educacién
formadora de una moral y una conciencia capaces de transformar la sociedad para
hacerla m4s justa y solidaria, ofrecfa una concepcién de la finalidad de la educacién
perfectamente compatible con el sentido de la educacién en derechos humanos
(Magendzo, 2006). El objetivo es vincular la conciencia critica con la accién
social para superar estructuras sociales opresivas. En palabras de Giroux (2003),
la pedagogia critica “es un enfoque educativo que integra una practica moral y
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politica como intento deliberado de influenciar en cémo y qué conocimiento y
en qué identidades se instalan en cada relacién de poder y contexto particular”.

Por otra parte, la propuesta de una pedagogia critica centrada en los procesos de
problematizacion, didlogo y concientizacién ofrece una orientacién practica so-
bre cémo abordar las controversias que necesariamente surgen alrededor de estas
cuestiones. En esta perspectiva, la relacién educativa es una relacion de didlogo
y de apertura, basada en la autonomia y la libertad, tanto del docente como del
estudiante. Se pretende que la ensefianza salga del estrecho marco de la transmision
de contenidos a un sujeto que los acumula pasivamente, para fomentar en cambio
el hacer buen uso de las capacidades cognitivas del educando, permitiéndosele
cuestionar y someter a examen la informacion, discutirla con sus pares y construir
conocimiento con ellos en un marco de interaccién comunicativa verdadera, guiada
por pautas de equilibrio en la participacién y la bisqueda colectiva de sentido,
esto es, en el marco de un verdadero didlogo.

El tratamiento dialégico de las controversias y los dilemas referidos a los derechos
humanos es un proceso que tiene como propésito fundamental construir al sujeto
de derechos. Gadotti, et al. (1995) establecen que la naturaleza del ser humano es
de por sf dialégica, y creen que la comunicacién tiene un rol principal en nuestra
vida. Mediante el didlogo, en la escucha activa, el consenso y la toma de deci-
siones, se produce el cambio social que nos transforma por medio de la creacién
de conocimiento y de la construccién participativa de la realidad social. Por otra
parte, es un espacio que permite que el conocimiento emerja como resultado de
la aproximacién de los saberes propios de la experiencia cotidiana y vivencial de
los estudiantes, y de los saberes acumulados que existen en torno a los temas que
se abordan.

o La educacién en derechos humanos promoviendo la discusion reflexiva de cues-
tiones controversiales

Un tema o tépico es controversial cuando puede ser percibido y sostenido desde
distintos puntos de vista basados en argumentos no contrarios a la razén. Las
controversias pueden darse en torno a la definicién misma de un conflicto o pro-
blema, en torno a las cosmovisiones, ideologfas y valores desde los que se juzga
lo que es problemdtico y lo que es deseable, en la apreciacién de posibles cursos
de accion y las consecuencias de estos, etc. En particular, las controversias en
torno a los derechos humanos ponen en evidencia la confrontacion de diversas
posturas ético-politicas (Magendzo & Pavez, 2015). Asf, para citar un ejemplo
-hay muchos otros- surge una controversia entre el derecho al desarrollo y los
derechos ambientales y culturales. La controversia se manifiesta cuando un pafs
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propone construir en tierras habitadas por comunidades indigenas, una central
hidroeléctrica para producir energia —elemento fundamental para el crecimiento
econdémico—, aunque su construccién y funcionamiento tendria un gran impacto
ambiental y anegarfan territorios de las poblaciones originarias que, histérica y
culturalmente, han estado asentadas en ellos y donde se ubican sus tradiciones y
milenarios cementerios.

La relevancia pedagdgica de la controversia se ha convertido en una idea recu-
rrente en la teorfa y en la investigacion sobre la educacion para la democracia,
que enfatiza la importancia de involucrar a los estudiantes en una rigurosa in-
vestigacion critica y en una discusién abierta sobre cuestiones civicas relevantes
(Nussbaum, 2006; Hess, 2009). Diferentes estudios demuestran que involucrar a
los estudiantes en la deliberacién de asuntos ciudadanos tiene efectos positivos y
persistentes en una serie de dimensiones del aprendizaje ciudadano, tales como el
conocimiento civico, la tolerancia y el apoyo a los valores democréticos, el sentido
de la agenda ciudadana y la comunicacién democratica (Beaumont, 2010; Kahne
& Sporte, 2008, Torney-Purta, 2002). No obstante, como sefialan Carretero,
Haste & Bermudez (2016), dicha valoracién de la controversia es particularmente
notoria en la educacion civica sustentada en concepciones de democracia como
deliberacion y como justicia social. Esto es asi porque estos enfoques reconocen
la presencia e importancia del conflicto y la disidencia en la vida sociopolitica;
asi como la omnipresencia de las relaciones de poder y las diferentes formas de
violencia sistémica, opresién y exclusién, que requieren cambio. La legitimidad
de la gobernabilidad democrética depende de que el Estado obtenga el consen-
timiento de los gobernados. Sin embargo, como nos hace ver Stitzlein (2012),
este requisito también conlleva lo opuesto: la posibilidad de disentir o de plantear
desacuerdos y abogar por el cambio cuando las necesidades y los derechos de las
personas no se atienden en forma adecuada. Esta consideracién de la controversia
como dispositivo pedagégico no se encuentra cominmente en la educacion civica
informada por las concepciones de la democracia representativa.

. Aprender sobre la violacion de los derechos humanos

La controversia también es inherente a la educacién en derechos humanos, dado
que esta no puede ignorar la brecha existente entre los discursos normativos que
promulgan los derechos humanos y las realidades sociales, politicas y culturales de
muchos contextos en los que estos derechos se conculcan cotidianamente. Muchos
jévenes viven en sistemas formalmente democraticos; pero en los que, sin embargo,
las instituciones de gobierno y los partidos politicos estdn desprestigiados, existe
una desconfianza generalizada ante las autoridades, y perduran las injusticias de
representacion que dificultan que todos los miembros de la sociedad participen

Revista Latinoamericana de Derechos Humanos
24 Volumen 28 (2), II Semestre 2017 (ISSN: 1659-4304) @®@®



Pensando la educacién en derechos humanos desde una mirada ética y controversial

en las decisiones que les atafien. En muchas sociedades perduran también las in-
justicias sociales en su dimensién tanto redistributiva de los recursos econémicos
y simbdlicos como de reconocimiento de la diversidad social y cultural. Entonces
cabe preguntarse, ;si esta es la realidad en la que viven muchos estudiantes, qué
debe hacer ante ello la educacién en derechos humanos? ;Basta con promocionar
los discursos normativos e inculcar los valores subyacentes? ;O debe abordarse
explicitamente la brecha entre principios éticos y practicas sociales? Dicho de
otra manera, ;puede la educacién en derechos humanos organizarse alrededor de
la reflexién critica y el didlogo sobre instancias de violacién de tales derechos?

La educacion en derechos humanos debe reflejar ante todo un compromiso con
la busqueda de justicia, con la transformacién de condiciones de desigualdad y
discriminacién ante las cuales se han ido construyendo histéricamente principios
éticos y acuerdos sociales. Por ello, ante la evidencia recurrente de la violacion
de los derechos humanos en la préctica, la educacién debe mantener la misma
postura reflexiva, critica y transformadora que ha caracterizado a la construccion
del discurso normativo que se pretende ensefiar. Esto plantea, sin duda, el reto
de ensefiar y aprender a partir de casos contrarios a los ideales que se quieren
promover. Pero esta es una de las posibilidades que abre la discusion reflexiva de
cuestiones controversiales.

. La educacion en derechos humanos debe promower el desarrollo del juicio moral

Desde una perspectiva pedagégica resulta dtil distinguir entre dilemas y controver-
sias. Una controversia y un dilema no son lo mismo, pero los dos son importantes
en la educacion en derechos humanos. La controversia se refiere a situaciones en
las que hay desacuerdo entre las partes de un conflicto, o bien en la que grupos
significativos de una comunidad proponen visiones, explicaciones o soluciones
contrapuestas a una cuestiéon comtn. Los dilemas se refieren a situaciones en
las que una misma persona encuentra buenos argumentos para sostener distin-
tas posiciones o para fundamentar distintos cursos de accién. Mientras que las
controversias generan discrepancia o divergencia entre personas que se sienten
confrontadas entre si, los dilemas generan ambigiiedad e incertidumbre, ya que la
misma persona se siente dividida entre distintos valores que aprecia, pero rifien
entre si. Por ejemplo, un dilema relativo a los derechos humanos que confronta
una persona que profesa activamente la religion catélica, la que se opone al aborto
terapéutico pero que, sin embargo, reconoce el derecho que tiene la mujer a in-
formarse y a tomar sus propias decisiones, las que no solo afectan su cuerpo, sino
también sus proyectos de vida, es decir, el derecho legitimo de la mujer a tomar
la decisién de continuar o interrumpir ese embarazo —por ejemplo, un embarazo
producto de una violacién—.
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El desarrollo del juicio moral, reflexivo y auténomo es fundamental para abordar
los conflictos internos propios de los dilemas. El andlisis de un dilema en el que
estan comprometidos los derechos humanos debe llevar a los estudiantes a reco-
nocer la raiz del dilema en el conflicto que genera entre distintos valores, asi como
a evaluar diferentes maneras de resolver estas tensiones y establecer la primacia
ética de unos valores sobre otros. El andlisis de dilemas pone al descubierto las
formas del juicio moral de los alumnos, su forma de argumentar, de explicar por
qué frente a un problema optarian por una solucién determinada. Es un ejercicio
que visibiliza la ambigiiedad en las ideas propias a la luz de la discusién con otros,
y permite tomar decisiones mds abarcantes y estables, precisamente porque se
permitié dudar (Jaramillo & Bermudez, 2000).

Herramientas de indagacion critica

Tanto las controversias como los dilemas requieren una pedagogia reflexiva y
dialégica que conduzca a los estudiantes hacia una comprension critica de los
temas de derechos humanos. Pero el acento en esta pedagogia debe ser puesto en
ayudar a los estudiantes a desarrollar las habilidades de pensamiento necesarias
para abordar controversias y dilemas, en lugar de simplemente transmitir a los
estudiantes una descripcidn critica de estos temas.

Bermudez (2015) ha identificado y conceptualizado cuatro herramientas de la
indagacién critica que sirven para desarrollar diferentes dimensiones de una com-
prension critica en el 4mbito social: el Planteamiento del problema; el Escepticismo
reflexivo; la Multiperspectividad y el Pensamiento sistémico. La caracterizacién
de estas herramientas se fundamenta en la produccién tedrica y empirica sobre el
desarrollo del pensamiento critico, la ensefianza y el aprendizaje de la historia, la
educacion moral y la pedagogia critica; cuatro tradiciones que definen diferentes
cualidades reflexivas que se consideran necesarias para una comprension sofis-
ticada de los asuntos sociales. La nocién de herramienta de indagacién denota
“un mecanismo intelectual que puede usarse para procesar materia prima cruda
y transformarla en un producto elaborado. Con las herramientas de indagacién
critica podemos procesar experiencias, creencias y datos, y transformarlos en co-
nocimiento, comprensién y practica” (p. 106). Para el propdsito de este articulo,
estas herramientas son utiles para explorar lo que implica un enfoque reflexivo
de los temas de derechos humanos. En las paginas anteriores hemos introducido
principios éticos y consideraciones pedagégicas fundamentales. Estos principios
y consideraciones tienen implicaciones para el tipo de reflexién que necesita ser
promovida en el aula. Las cuatro herramientas de indagacién critica apuntan a
cuatro tipos de reflexién que pueden ayudar a los estudiantes a entender y apropiarse
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de estos principios vy, por lo tanto, comprender criticamente los problemas de
derechos humanos.

a)  Planteamiento del problema

Como se sefialé anteriormente, muchos educadores en derechos humanos han sido
inspirados por el ideal de Freire de una educacién transformadora y liberadora. El
desafio de esta tarea es agudo porque las practicas sociales que estdn marcadas por
la desigualdad, la discriminacién y la opresién a menudo estan respaldadas por
discursos sociales y sistemas normativos que justifican o normalizan tales practicas.
Por lo tanto, la educacién en derechos humanos debe ensefiar a los estudiantes
a estar alertas y desarrollarles la sensibilidad intelectual para notar, reconocer y
abordar sefiales que pueden no ser ficilmente visibles o claras, pero que pueden
ser indicios de la violacién de derechos humanos. Por ejemplo, la desigualdad en
el tratamiento de ciertas personas o grupos, la resolucién sesgada de un conflicto
de intereses, las incongruencias entre principios éticos y leyes y reglas, las con-
tradicciones entre lo establecido por la ley y lo que sucede en la vida real. Como
sefiala Lipman, la indagacién critica comienza cuando los estudiantes sienten la
“punzada de la duda y la perplejidad frente a alguna aberracién, alguna discrepan-
cia, algo que desafia el ser dado por sentado, capta nuestro interés y exige nuestra
reflexién e investigacién” (2003, p. 21).

El Planteamiento del problema es la herramienta intelectual para formular pre-
guntas criticas que invitan a una mayor indagacién acerca de las afirmaciones,
creencias y practicas sociales que cominmente se dan por sentadas. Su funcién
es desequilibrarnos y abrir la discusién con respecto a temas sociales sobre los que
no hay consenso o sobre los cuales el consenso existente necesita ser alterado
(Bermudez, 2015). Freire (1975) propuso por primera vez este concepto para refe-
rirse a la capacidad de interrogar al mundo, desafiando las verdades aceptadas, las
convenciones sociales, las supuestas érdenes naturales y los discursos hegemdnicos.
Este también apunta a la invocacién de Nussbaum (2006) para que la educacién
incremente la libertad y apertura de la mente frente a la tradicién, los puntos de
vista dominantes y del orden establecido. Esta dimensién de la indagacién critica
es fundamental para la orientacién liberadora y transformadora de la educacién en
derechos humanos. Transformar ejemplos negativos de violacién de los derechos
humanos en oportunidades de aprendizaje requiere mas que denunciar problemas
sociales como la pobreza, la discriminacién, la violencia, la impunidad, la corrup-
cién, etc. El planteamiento del problema es la herramienta para transformarlos
en objetos de reflexion, generando preguntas éticas y epistemolégicas para guiar
la indagacién.
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b)  Escepticismo reflexivo

Anteriormente enfatizamos el valor pedagdgico de la disidencia y la incertidumbre
alrededor de controversias y dilemas. McPeck (1981) describi6 el pensamiento
critico como la suspensién del asentimiento o la disposicion a interrogar, ponderar
y retener el juicio hasta que esté fundamentado. Pero ;como deben los estudiantes
trabajar a través de dilemas y controversias para que no queden atrapados en acti-
tudes de incredulidad o nihilismo? Una vez que se abren las preguntas a través del
planteamiento de problemas, la indagacién critica requiere que se desarrollen en
forma sistemdtica y rigurosa, no simplemente ventilando e intercambiando opinio-
nes, sino examinando y evaluando argumentos y contraargumentos. La herramienta
del escepticismo reflexivo sirve para guiarnos a través de la investigacién metddica,
orientando el examen cuidadoso de la razonabilidad y validez de las diferentes
afirmaciones hechas, basdndose en criterios epistemolégicos y morales: ;Cudles
son los supuestos subyacentes? ;Estdn bien representadas las diferentes perspecti-
vas! ;Existen sesgos debidos a puntos de vista particulares o intereses personales?
:Se sostienen los argumentos planteados? ;Hay suficiente evidencia creible para
apoyarlos? ;Son coherentes con principios éticos fundamentales? Cudles son las
implicancias practicas o consecuencias de tales afirmaciones (Bermudez, 2015).
Esta dimensién de la indagacién critica involucra procesos de reflexion metacog-
nitiva que monitorean la calidad de nuestro pensamiento, buscando corregir lo
que es errado en sus procedimientos y resultados (Ennis, 1996; Facione, 1990;
Siegel, 1988). Tal y como sefiala Bermtdez (2015) “el escepticismo reflexivo es
importante porque nos protege del dogmatismo. Es al mismo tiempo la base del
pensamiento independiente y de la responsabilidad intelectual” (p. 109).

c)  Multperspectividad

El principio del pluralismo esbozado anteriormente reconcilia el reconocimiento de
la diversidad ética con la conviccién del valor de los principios éticos universales
fundamentales. Desde esta perspectiva, la educacién en derechos humanos implica
que los estudiantes deben llegar a comprender la paradoja de la diversidad basada
en el consenso minimo, es decir, que la diversidad sociocultural de los sistemas
éticos (éticas médximas) solo es sostenible si podemos ponernos de acuerdo sobre
el valor y primacia de los principios fundamentales (ética minima) que se refieren
a la dignidad e igualdad de todos los seres humanos.

El punto de partida de la Multiperspectividad es precisamente el reconocimiento
de que una comprensién critica de las cuestiones sociales implica el reconoci-
miento de multiples perspectivas relevantes y que estos diferentes puntos de vista
a menudo constituyen dilemas morales y controversias sociales. Bermudez (2015)
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destaca que “al encontrar diferentes puntos de vista que pueden ser contradicto-
rios o resultarnos extrafios, la indagacién critica busca comprender, en lugar de
descartar, excluir o distorsionar” (p. 109), e insiste en que “puesto que el objeto
de investigacién en el 4mbito social consiste en creencias, practicas y experiencias
de seres humanos; una comprensién critica implica reconocer las perspectivas que
encarnan y reconstruirlas en su propio contexto de significado”.

Pero la Multiperspectividad implica mas que identificar y reconstruir diferentes
perspectivas. También es fundamental coordinar la diversidad de perspectivas
en posiciones mas comprehensivas, ya sean recuentos multivocales y soluciones
integrativas. Estos son aspectos fundamentales de una capacidad ciudadana para
oir a la otra parte y manejar el conflicto constructivamente, trabajando hacia
objetivos compartidos (Beaumont, 2010; Davies, 2008; Hess, 2009; Mutz, 2006).
En el andlisis de los dilemas morales, esta es la clave para el desarrollo de juicios
morales que integran diferentes miradas en torno a principios fundamentales com-
partidos. Segiin esta perspectiva, “el juicio moral se vuelve critico en la medida en
que toma distancia reflexiva de su postura egocéntrica y socio-céntrica, y en que es
autodirigido pero sensible hacia e inclusivo de los otros” (Bermudez, 2015, p. 105).

d) Pensamiento sistémico

Un enfoque reflexivo de los casos de violacién de los derechos humanos también
implica investigar las circunstancias sociales e histdricas, los ordenamientos
institucionales y las creencias socioculturales que permiten y dan lugar a esas vio-
laciones. Bermudez (2015) destaca que “el privilegio y la opresién son invisibles
cuando los conflictos se enmarcan en términos individualistas e intencionales,
pero emergen en un marco sistémico mds amplio”. Por ejemplo, la violacién de los
derechos sociales y econémicos (segunda generacién de derechos) estd vinculada
a diferentes formas de violencia estructural. ;Qué tensiones y relaciones de poder
surgen en los ambitos social, politico, econémico y cultural en torno a los derechos
humanos? Los estudiantes deben entender por qué ocurren tales violaciones para
vislumbrar lo que necesita ser transformado.

El Pensamiento sistémico permite la reconstruccién de los procesos causales y de
los mecanismos que explican cémo llegaron a ser las cosas de determinada manera
o cémo funcionan las cosas en contextos particulares. A su vez, esta explicaciéon
sociohistérica hace hincapié en que “los actuales arreglos sociales no son sino
una posibilidad, abierta a la transformacién, a la reversién, o a la redefinicién
radical” (Bermudez, 2015). Al reconstruir los procesos histéricos de cambio, esta
herramienta deja en evidencia que los fenémenos sociales actuales no son estados
naturales e inmutables, sino realidades socialmente construidas sobre las cuales
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podemos actuar. De esta manera, el pensamiento sistémico ayuda a los estudiantes
a comprender que la posibilidad del cambio social supone una delicada interaccién
entre grandes fuerzas estructurales y la actividad y agencia humana.

Conclusién

Para concluir se puede sefialar que es fundamental que la educacién en derechos
humanos, si pretende ser relevante, no evite, como lo ha hecho la educacién en
general, las controversias y los dilemas. Soslayarlos significaria ponerse de espalda
al sentido ético y politico que inviste a la educacién en derechos humanos. No
debemos olvidar, por consiguiente, que lo que se pretende en tltima instancia
es formar sujetos de derecho capaces de reconocerse en su dignidad propia en la
dignidad legitima de los otros.
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Resumen

El presente trabajo constituye una reflexién critica desde el dmbito juridico-social de los de-
rechos humanos en México, cuyo fin es poner a discusién a partir de una realidad juridica e
institucional presente, el tema del derecho a la educacion en derechos humanos a partir de una
de las reformas constitucionales mds importantes en los tltimos afios en materia de derechos
humanos, la de junio de 2011, donde a partir de los articulos 1° y 3° constitucionales se derivé
una politica piblica propuesta en el Plan Nacional de Desarrollo (PND) 2013-2018 a la par con
el Programa Nacional de Derechos Humanos (PNDH) 2014-2018 dentro de la administracién
publica federal, cuyo objeto es la implementacién de la ensefianza de los derechos humanos en
el 4mbito nacional. En dicha propuesta observamos dos efectos, uno positivo y otro negativo
inscritos en la dimensién meramente institucional u oficial del Estado mexicano, de los cuales
se deriva un tercer efecto positivo para el ambito social o local, es decir, en el espacio donde se
encuentran los sectores populares o minorfas culturales; por lo tanto, es en este espacio social o

1 Licenciado en Derecho y Maestro en Derecho con Opcién en Humanidades, ambos por la Universidad
Michoacana de San Nicolds de Hidalgo. Actividades actuales: Integrante del Colectivo Emancipaciones:
https://colectivoemancipaciones.org/, abogado de diversas comunidades indigenas en Michoacan, México,
y estudiante de Doctorado en Historia en el Instituto de Investigaciones Histéricas de la Universidad Mi-
choacana de San Nicolas de Hidalgo. Nacionalidad: Mexicana.
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local, donde el tercer efecto positivo de la politica piblica nacional cobrarfa lugar para repensar
el uso contrahegemonico y alternativo del derecho a la educacién en derechos humanos, desde
donde seria posible la construccién o reconstruccién social-local de los derechos humanos que
la sociedad presente y futura requiere con cierta urgencia.

Palabras clave: derechos humanos, derecho a la educacién, politica pdblica, construccién
social-local.

Abstract

The present article constitutes a critical reflection on human rights from the social-legal field
in Mexico. Its purpose is to provide a discussion on a current legal and institutional reality, that
is, the right to education in human rights based on one of the most important constitutional
reforms in recent years in the field of human rights: the reform of June 2011. This reform, by
the article 1° and 3° of the Constitution, introduced a public policy (proposed to the National
Development Plan 2013-2018, along with the National Human Rights Program 2014-2018
within the federal public administration) whose object is to implement the teaching of hu-
man rights at the national level. In this proposal, we observe two effects, one positive and
one negative, inscribed only in the institutional or official dimension of the Mexican State,
from which is derived a third positive effect for the social or local sphere, that is to say, for
the space where the popular sectors or cultural minorities live. Therefore, it is in this social or
local sphere where the third positive effect of the national public policy would take place to
rethink the counter-hegemonic and alternative use of the right to education in human rights,
from where would be possible the social-local construction or reconstruction of human rights
that the present and future society requires with some urgency.

Keywords: human rights, right to education, public policy, social-local construction.

Resumo

Este trabalho é uma reflexdo critica, desde o campo juridico-social dos direitos humanos no
Meéxico, cujo objetivo é realizar uma discussio partindo de uma realidade juridica e institucio-
nal presente: a questio do direito a educagfio em Direitos Humanos, a partir de uma das mais
importantes reformas constitucionais nos tltimos anos, sobre os direitos humanos. Esta foi em
junho de 2011, onde, a partir dos artigos constitucionais 12 e 32, teve como resultado a politica
publica proposta no Plano Nacional de Desenvolvimento 2013-2018, seguido do Programa
Nacional de Direitos Humanos 2014-2018, no 4ambito administrativo do governo federal, que
visa implementar o ensino dos direitos humanos a nivel nacional. Nesta proposta, observamos
dois efeitos, um positivo e outro negativo, registrado na dimensio puramente institucional ou
oficial do Estado Mexicano, das quais deriva um terceiro efeito para a dimensio social ou local;
em outras palavras, no espago onde o setores populares ou minorias culturais estdo presentes;
portanto, € neste espaco social ou local que o terceiro efeito teria o impacto positivo da politica
publica nacional. Este seria um lugar para repensar o uso contra hegemonico e alternativo do
direito a educagio em Direitos Humanos, onde fosse possivel a construgio ou reconstrugdo so-
cial-local dos direitos humanos que a sociedade presente e futura requer com uma certa urgéncia.

Palavras-chave: direitos humanos, direito a educagio, politicas publicas, construcio social-local.
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La fuerza de la multitud que —como defendia
Deleuze— convierte en comin la lucha

vy dota la realidad a la utopia.

Joaquin Herrera Flores

(1956-2009)

Introduccién

Ante la existencia actual de la dimensién institucional del derecho y de los dere-
chos humanos, hegemonizada por el derecho positivo o estatal, tal como lo refiere
Sanchez (2010) “a través del positivismo, se ha establecido una cultura formalista
que entiende al Derecho como una simple técnica de regulacién desarrollada por
una concreta autoridad” (p. 12), ademds de que, “los propios derechos humanos
pasan a ser una especie de traje con corbata construido para un cuerpo concreto
sin que permita o lo permita selectiva y azarosamente, el reconocimiento o la
existencia de otras corporalidades (indigenas, feministas, negras, homosexuales,
campesinas, trabajadoras, no propietarios, etc.)” (p. 13), debemos pensar o repensar,
en este caso, los derechos humanos, desde otra dimensién, desde una visién critica
a partir del contexto social y real de la sociedad.

El Estado al ser participe de las politicas neoliberales, la l6gica responde a que el
derecho que crea desde sus esferas, derecho que se traduce en leyes, estén disefia-
das a favor de los de “arriba” y no para “los otros, los de abajo, los de a pie”?, lo
mismo pasa con los derechos humanos, que hoy estdn sumamente positivizados
e institucionalizados, desde cuyas alturas no han respondido a las condiciones
reales en que viven cientos y millones de mexicanos, dando lugar a més exclusion
y marginacion.

En ese sentido, Herrera (2008) sostiene que “las visiones abstractas y localistas
del mundo y de los derechos nos conducen a la aceptacién ciega de discursos
especializados” (p. 84), de esta forma se ha interiorizado el discurso del derecho y
de los derechos humanos en nuestra sociedad, como estrategia del propio Estado
a través del sistema educativo en el dmbito juridico.

Por estas concepciones, como lo afirman Wolkmer y Batista (2010):

2 Alo largo del texto aparecers con frecuencia esta frase a modo de categorfa de andlisis, se ha agrupado de
esa forma, en virtud de que los autores que tomamos como referencia hacen alusién a ellos de manera sepa-
rada, dicha agrupacién corresponde a un sector bastante amplio de la poblacién, se trata de los excluidos,
marginados y oprimidos, se trata de ese universo tan marcado por la desigualdad social, econémica, politica
y cultural, no solo de México, sino de gran parte de América Latina.
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En el presente momento histérico, importa una vez mas, al examinar la concepcién
moderna y occidental de los derechos del hombre, cuestionar la tradicién indivi-
dualista, abstracta, formalista y estatal de la normatividad hegemonica, buscando
reconocer, proponer y avanzar en la direccién de una cultura juridica, nacida de
practicas y relaciones sociales, expresiéon mds auténtica de las necesidades por
nuevas sociabilidades, en un escenario marcado por el pluralismo, la alteridad y
los procesos libertadores (pp. 129-130).

De esta manera, este articulo se centra en analizar una posibilidad alterna o con-
trahegemonica de construccion social de los derechos humanos, es decir, desde el
espacio social o local de los sectores que hoy se movilizan en diferentes escenarios a
través de los nuevos movimientos sociales. Analisis que parte desde la articulacion
de una politica publica del Estado mexicano, a partir de una reforma constitucio-
nal, el Plan Nacional de Desarrollo vigente y el Programa Nacional de Derechos
Humanos también vigente, por medio de la cual se estd intentando establecer
en todo el territorio nacional, la ensefianza de los derechos humanos, como un
“derecho a la educacién en derechos humanos”, el cual estd contemplado en los
articulos 1°y 3° de la Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

El contenido del presente trabajo se estructura en tres partes principales, la primera
tiene que ver con el derecho a la educacién en derechos humanos, esto luego de
la reforma constitucional de junio de 2011; en segundo lugar, un anilisis breve de
la educacién popular y no formal, y el uso contrahegemonico y alternativo que se
le puede dar al “derecho a la educacién en derechos humanos”; finalmente, en el
tercer apartado se analiza cémo puede darse la construccion social de los derechos
humanos desde lo local, asi como una reflexién final.

Partimos desde una perspectiva de la teorfa critica, tomando como referencia a tres
principales tedricos sociales (Boaventura de Sousa Santos, Joaquin Herrera Flores
y Jestis Antonio de la Torre Rangel), para contextualizar el uso contrahegemoénico
y alternativo que se le puede dar al Derecho a la Educacién en Derechos Humanos
(DEDH) para empoderar a “los otros, los de abajo, los de a pie”, y que estos desde
sus realidades, desde sus contextos cotidianos, de acuerdo con sus condiciones y
caracteristicas puedan construir y reconstruir los derechos humanos, basados en
un lenguaje comun que se forma luego de la confrontacién de la educacién formal
en derechos humanos y la educacién no formal que se genera desde cada espacio
de “los otros, los de abajo, los de a pie”, sumado a dicho lenguaje y como conse-
cuencia de ello, el didlogo intercultural que puede generarse entre los diferentes
sectores para distintos fines.

Educgcién en derechos humanos
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La educacién en derechos humanos como medio de difusién y divulgacién es una
de tantas alternativas existentes en la sociedad actual ante la crisis que atraviesa el
Estado mexicano en sus diversos contextos, como el de la violacién indiscriminada
de derechos fundamentales, principalmente de los sectores mas desprotegidos,
como es el caso en los Gltimos afios de los estudiantes normalistas de Ayotzinapa,
Guerrero, y de cientos de desaparecidos en todo el territorio nacional.

Defensores y estudiosos de los derechos humanos han planteado dicha propuesta
en diferentes ambitos, como puede ser a través del sistema oficial de educacion.
Alternativa con la cual coincidimos, pero desde la dimensién social o local que
mas adelante iremos explicando. Dicha propuesta no es novedosa, puesto que
desde los primeros documentos internacionales en materia de derechos humanos,
establecian en su contenido que las escuelas deberfan incorporar la ensefianza de
los derechos humanos, tal es el caso de la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos de 1948 que lo sefiala en su Predmbulo, y mds recientemente en 1994 la
Asamblea General de la ONU establecio el Decenio 1995-2004 para la educacion
en la esfera de los derechos humanos, entre otros.

La propuesta de la educacién en derechos humanos hoy ocupa un espacio impor-
tante en la esfera de la agenda publica, en el &mbito politico, académico, social y
cultural, derivado particularmente ante el contexto de una reforma a la Constitu-
cién Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM) en materia de derechos
humanos del 10 junio de 2011, reforma constitucional paradigmética como se
le nombré en ese momento, que al publicarse representé una serie de esperanzas
para el pueblo mexicano, que a decir verdad se han logrado batallas importantes
para varios sectores de la sociedad civil, como es el caso del movimiento indigena
del municipio de Cherdn, Michoacén, que tras dicha reforma se le reconocié su
derecho al autogobierno a través del sistema normativo de “usos y costumbres”, no
por la voluntad del Estado mexicano a través de sus instituciones, sino por el uso
estratégico y contrahegemonico que se le dio al articulo 1° constitucional reformado.

La reforma de 2011 trajo un contenido amplio de derechos humanos, que no es
completa desde luego, pero abrié un camino mds amplio para la vida cotidiana
de los sectores populares para hacer valer sus derechos humanos, que desde la
dimensién normativa e institucional, por si sola no tiene ninguna trascendencia,
sino mds bien por el efecto que se le puede dar. Entonces, a partir de dicha reforma,
el Estado Mexicano cuenta con un marco juridico concreto para la propuesta de
ensefianza de los derechos humanos a través de los sistemas educativos oficiales.

Dicho marco juridico se integra particularmente por los articuloS 1° y 3° de la
CPEUM, en el primero de ellos, en el primer parrafo establece que “en los Estados
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Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos humanos recono-
cidos en esta Constitucién y en los tratados internacionales de los que el Estado
Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccién, cuyo ejercicio
no podr4 restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que
esta Constitucién establece” (Const., 1917, art. 1).

A partir de esta disposicién constitucional, entré en vigencia el contenido am-
plio de los derechos humanos, pues ya no son solamente los derechos humanos
reconocidos en la Carta Magna, sino ademas, aquellos derechos reconocidos en
los tratados internacionales sobre derechos humanos que han sido ratificados por
el Estado, por lo que se amplia el catdlogo de instrumentos juridicos para la pro-
teccién y ejercicio de todos los derechos humanos existentes reconocidos y por
reconocer en el plano institucional.

Bajo esta primera precisién normativa que establece la CPEUM, tiene sentido
el contenido del segundo articulo, que en su parrafo segundo establece que “la
educacién que imparta el Estado tender4 a desarrollar arménicamente, todas las
facultades del ser humano y fomentara en €l a la vez, el amor a la Patria, el res-
peto a los derechos humanos y la conciencia de la solidaridad internacional, en
la independencia y en la justicia” (Const., 1917, art. 3).

Este precepto reconoce que el Estado en su obligacién de impartir educacién en
los niveles basico y medio superior, fomentara en el ser humano el respeto a los
derechos humanos. Dicho articulo se vincula directamente con el primer parrafo
del articulo 1° constitucional, en cuanto al reconocimiento amplio de los dere-
chos humanos, puesto que a partir de ello y con lo dispuesto en este, se establece
el fundamento juridico constitucional para que en nuestro pafs se ensefien los
derechos humanos.

Este marco juridico se concreta luego de la exigencia de muchos sectores de la
sociedad y demanda por la ensefianza de los derechos humanos, por ejemplo, desde
el 4ambito académico donde hasta antes y después del 2011 se habia generado un
amplio debate desde muiltiples puntos de vista, con el afdn de analizar la incor-
poracién de los derechos humanos en las instancias educativas, por citar un caso,
estd la Catedra UNESCO de Derechos Humanos de la UNAM (2017), institucién
que se dedica a la investigacién, docencia, estudio, documentacién, promocién
y difusién en materia de derechos humanos. Debates, estudios y propuestas que
culminan por lo menos en cuanto a la visién de que el Estado por medio de la
educacion incorpore los derechos humanos en la ensefianza.
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El contexto paradigmdtico de la reforma de 2011 se traduce, por una parte, en lo
que anteriormente hemos comentado y como se difundié en momentos previos
y posteriores a su aprobacién por las instancias correspondientes. Sin embargo,
justamente después de dos afios, es decir, a mediados de 2013, la esperanza que
derram¢ dicha reforma en su inicio, en 2013 vuelve a resurgir de manera m4s con-
creta, ya no en una reforma, sino en un eje de politica puiblica del gobierno federal.

El Plan Nacional de Desarrollo 2013-2018 (2013) del gobierno federal del Esta-
do mexicano retomé la reforma constitucional de 2011 para hacerla efectiva. El
primer eje de los seis que establece como politicas publicas se refiere a lograr un
“México en Paz” que busca entre sus objetivos garantizar el respeto y la proteccion
de los derechos humanos, y dentro de su primera estrategia busca instrumentar
una politica de Estado en derechos humanos, concretamente para efectos de este
estudio, contempla dos lineas de accién: 1. El establecimiento de un programa de
derechos humanos dirigido a la promocién y defensa de los derechos humanos y 2.
La inclusién de dichos derechos en los contenidos educativos en el @mbito nacional.

Ambas lineas de accién (que no son las tnicas, pero si para estos efectos), estable-
cidas por el gobierno federal, surgen del marco normativo que hemos apuntado,
para materializarlas. De ellas, la segunda se fusiona a la primera, como puede verse
en el Programa Nacional de Derechos Humanos 2014-2018 (2014), donde esta-
blece de manera amplia dicha linea de accién para que los derechos humanos sean
incluidos en los programas educativos en el 4mbito nacional. Es decir, primero,
en 2013 al publicarse el PND se establece como parte de la politica de Estado en
derechos humanos, el segundo paso fue la publicacién del PNDH, que contempla
dicha accién para instrumentar en el sistema educativo el amplio contenido de
los derechos humanos.

Ante esto, el derecho a la educacién en derechos humanos se convirtié en una
realidad en México, por lo menos en teorfa y desde la dimensién meramente nor-
mativa e institucional, lo que puede ser un buen comienzo. En ese sentido, a partir
de 2014, los debates, estudios y analisis del derecho a la educacién en derechos
humanos tienen que girar en torno al contexto presente y futuro, a partir de lo
que establece tanto la reforma constitucional, como el PDN y el PNDH vigentes.

De esta politica educativa de relevancia para el pais, analizamos dos cuestiones
importantes que se sustentan en el contexto inmediato, es decir, desde la dimen-
sién normativa e institucional y desde la dimensién social o local, la primera con
efecto positivo y negativo y la segunda solamente con efecto positivo.
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En primer lugar, desde el contexto normativo e institucional, la politica del Estado
mexicano para implementar en el sistema educativo la ensefianza de los derechos
humanos es bastante prometedora, como lo sefialamos lineas arriba, esto vuelve
a generar un cierto grado de esperanza para muchos sectores sociales con menos
oportunidades, especialmente quienes no tienen acceso a los derechos humanos
ni siquiera a los m4s elementales para aspirar a una vida digna, por lo que desde
esta dimensién podemos percibir dos efectos, uno positivo y otro negativo.

El primer efecto, el positivo, es en el sentido de que efectivamente esta politica
educativa sobre derechos humanos se materialice de manera eficaz y se cumpla con
tal cometido, que es generar en el ser humano a través de la educacion, el respeto
a los derechos humanos, evitando asf la violacién a dichos derechos en todos los
dmbitos. En realidad esta politica es muy amplia y ambiciosa en cuanto a que de
ser, la ensefianza del contenido de los derechos humanos desde el nivel basico hasta
el superior, a mediano y largo plazos podra verse reflejado el impacto que pueda
tener el hecho de educar en materia de derechos humanos, como la mejor forma
de difusion y divulgacion, por medio de la cual las personas en lo individual y en lo
colectivo podran tener acceso a sus derechos, respetarlos, defenderlos y exigirlos.

Ademis, su caracter o efecto positivo resulta luego de lo que establece el PNDH 2014-
2018 (2014) al sefialar entre sus estrategias diferentes lineas de accién, tales como:

la ensefianza de los derechos humanos serd a nivel nacional; habrd una formacién
integral de los servidores publicos sobre derechos humanos; se atender4 a la ciuda-
danfa con un enfoque intercultural; se incluirdn materias de derecho humanos y
género en el servicio profesional de carrera; se transversalizardn las perspectivas de
derechos humanos, género, inclusién y no discriminacién; se realizardn investigacio-
nes y estudios sobre la situacién de los derechos humanos en los diferentes &mbitos
educativos; se creardn entornos de aprendizaje libres de violencia, favoreciendo
la participacién, la inclusién y el goce de los derechos humanos; se eliminaran los
obstdculos que inhiben el derecho a la educacién; serd una educacién incluyente
que garantice la no discriminacién y se incorporen las personas en situacién de
vulneracién; se fortalecerd la educacién sexual.

Entre otras tantas acciones para echar a andar la politica educativa sobre dere-
chos humanos a partir de la reforma de 2011, del PND 2013-2018 y del PNDH
2014-2018.

El segundo efecto en esta misma dimensién —normativa e institucional— es en
sentido negativo, efecto que serd percibido después de cierto tiempo, por ejemplo,
si al término de la presente administracién federal y de la vigencia del PNDH
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2014-2018, no se logra concretar dicha politica educativa, que solamente se
incorpore la ensefianza en el nivel basico, medio superior o solo en el superior, o
de lo contrario, que no se respeten ni se tomen en cuenta los aspectos que sefiala-
mos en el parrafo anterior sobre lo que establece el propio PNDH, lo cual es muy
probable que asi suceda, en el sentido de que “los intereses del capitalismo globa-
lizado han impregnado las politicas ptblicas [en donde las], educativas, aparecen
como propuestas de nuevas formas de regulacién, promovidas principalmente por
la iniciativa de agencias internacionales como el Banco Mundial, la OCDE vy la

UNESCO?” (Pifia, 2010, p. 40).

Sin embargo, esperamos que este efecto negativo no se perciba, de lo contrario,
la dimensién normativa e institucional de los derechos humanos luego de 2011
y de las intenciones o simulaciones de la presente administracion federal, seguira
el circulo vicioso y relativo como ha sucedido con las acciones institucionales
sobre derechos humanos que ha implementado el Estado mexicano desde 1990
a través de los Planes Nacionales de Desarrollo, de la Comisién Nacional de los
Derechos Humanos y de las Comisiones Estatales de Derechos Humanos de cada
provincia, asi como por la propia Secretarfa de Educacién Publica, sin beneficiar
a nadie y seguir simulando estadistica y discursivamente ante la sociedad, que el
Estado mexicano como un pafs democrético, avanza considerablemente en cuanto
a derechos humanos se trate y bajo el escudo del capitalismo globalizado.

En segundo lugar y para contextualizar la visién de los derechos humanos desde la
dimensién social o local, se trata de la otra cuestién presente en la politica edu-
cativa, es decir, la perspectiva que se puede generar desde la dimensién social de
los derechos humanos, de donde percibimos un efecto positivo de dicha politica,
que se deriva del propio efecto positivo y negativo que puede tener a partir de la
dimensién normativa e institucional que ya comentamos en los parrafos anteriores.

Este efecto desde la dimensién social o local es un tanto complejo, en razén de
que se desplaza de la versiéon meramente normativa e institucional de los derechos
humanos, dicha complejidad parte de lo que ya existe sobre la politica educativa en
derechos humanos; del marco juridico que se deriva de la reforma constitucional
de junio de 2011; de la linea de accién para instrumentar una politica de Estado en
derechos humanos segiin el PND vigente; y, de las acciones concretas establecidas
en el PNDH aprobado y presentado en junio de 2014, por lo que en los siguientes
apartados analizaremos tal efecto desde la dimensién meramente social y critica.

Revista Latinoamericana de Derechos Humanos 3
@®@® Volumen 28 (2), IT Semestre 2017 (ISSN: 1659-4304) 4

(EISSN: 2215-4221)



Victor Alfonzo Zertuche Cobos

Educacién popular, no formal y uso contrahegeménico y alternativo del

DEDH

El uso “contrahegemdnico” (Santos, 2010a) y “alternativo” (Rangel, 2012) del
Derecho a la Educacién en Derechos Humanos son dos categorias conceptuales
inscritas desde la teoria critica en la misma légica, que nos permiten visualizar de
manera mds amplia la situacion particular del derecho a la educacién en derechos
humanos desde el plano social o local de la sociedad. Santos y Rangel toman como
punto de partida categorfas sociolégicas y juridicas desde los sujetos o actores que
participan en las luchas de la sociedad civil, para cuestionar la visién hegeménica
de los derechos humanos incrustada en el Estado-nacién, desde donde plantean
posibilidades y alternativas para una nueva concepcion de los derechos humanos y
principalmente, para que dichos sujetos y grupos que se movilizan puedan acceder
a un maximo de dignidad humana.

Debemos destacar que desde la mera esencia de la dimensién social, es decir, desde
el activismo de los movimientos sociales, se gesta un tipo de educacién que tiene
que ver con derechos humanos, percibida como una forma contrahegeménica o
alternativa a la educacién oficial estatal, de la que hablaremos brevemente en
seguida. Sin embargo, nuestra visién también es contrahegemonica y alternativa
pero desde otro espacio, como una posibilidad real ante el contexto de la sociedad
mexicana luego de la reforma de junio de 2011 y de la politica educativa en materia
de derechos humanos que establece el PND y el PNDH vigentes.

Desde la teorfa critica se ha pensado en la pedagogia contrahegeménica para la
formacién juridica de los sectores populares menos favorecidos, los cuales han sido
excluidos de la politica educativa oficial y hegemédnica cuya “tradicién ha sido
individualista, abstracta, formalista y estatal” (Wolkmer y Batista, 2010, p. 129),
contexto a partir de donde, la educacion de forma diferente, que como alternativa
se ha desarrollado, es la “educacién popular” que busca segin lo expresan dichos
autores “reconocer, proponer y avanzar en la direccién de una cultura juridica,
nacida de pricticas y relaciones sociales, [...] en un escenario marcado por el
pluralismo, la alteridad y los procesos libertadores” (p. 130). Una educacién que
no es impuesta, sino que se construye de la practica de quienes forman parte de
los sectores populares que resisten y buscan liberarse del sistema bajo el cual se
encuentran.

La educacién popular es impulsada propiamente desde la sociedad civil, a tra-
vés de movimientos sociales, de ONG's, entre otros. Desde este enfoque bajo
los principios de pluralidad, interculturalidad y emancipacién, se puede gestar,
sefialan Wolkmer y Batista (2010), “una nueva concepcién sobre los Derechos
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Humanos”. Esto es importante, estando mds presente en los paises del sur, en el
caso de México no se debate atiin de manera considerable, por ejemplo, la C4tedra
UNESCO de Derechos Humanos de la UNAM (2017) plantea “la necesidad de
desarrollar una reflexién tedrica de investigacién y ensefianza sobre los derechos
humanos desde el enfoque interdisciplinario de las ciencias sociales” (parr. 6),
lo que podria considerarse que se inscribe dentro de un lenguaje critico, pero no
popular, sino que es mas oficial e institucional para que se incorpore a las filas
de las politicas educativas del Estado, o de lo contrario, como un planteamiento
contrahegemodnico o alternativo de educacién en derechos humanos.

Desde la educacién popular, la educacién en derechos humanos debe presentarse
“a los estudiantes [no] como un bello discurso, cuyo final feliz sucederd con la
llegada de un legislador o intérprete que los concretice en una ley y desde la cual
las personas tendran garantizada una vida digna” (Wolkmer y Batista, 2010, p.
143), sino todo lo contrario, que los derechos humanos son procesos histéricos
que se conquistan, que se construyen de acuerdo con la realidad de los sujetos, de
los grupos minoritarios emergentes, desde sus propios contextos.

Los autores en cita sefialan que “se tiene a la educacién popular como un modelo
adecuado para la realizacién de la educacién en los derechos humanos” (Wolkmer
y Batista, 2010, p. 144), como alternativa a la versién hegeménica. La educaciéon
popular es una alternativa de tal importancia, para reivindicar a los grupos mi-
noritarios y excluidos, que en muchos casos son de tal naturaleza por el sistema
educativo hegeménico que opera de manera oficial en el Estado moderno, en
ese sentido “quien carece de ella en su infancia y juventud queda por lo mismo
excluido de la sociedad, expuesto a la pobreza y relegado en comparacién con los

demids ciudadanos” (Latapi, 2009, p. 258).

Sin embargo, este andlisis se desplaza de esta tltima perspectiva, es decir, tanto de
la oficial-institucional como de la educacién popular, pasando a otro espacio, si
en cuanto a la educacién, sf en cuanto a la ensefianza de los derechos humanos,
sf desde la dimensién social, local y critica; pero, a partir de la visién normativa e
institucional de la educacién en derechos humanos en nuestro pafs, propuesta y
disefio recientes, ademds de esto, también partimos desde otro espacio pedagdgico
por decirlo de alguna manera, de la formacién y educacién en derechos humanos
desde el campo de accién de los movimientos sociales.

En dicho sentido, son dos perspectivas que acompafian la idea para la construccién
social de los derechos humanos en México a partir de la educacién desde la teoria
critica. La primera es la educacién que se construye a través de los movimientos
sociales emergentes; y la segunda, el uso contrahegeménico y alternativo del
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derecho a la educacién en derechos humanos. La primera perspectiva le da cierta
fuerza a la segunda como lo analizamos a continuacién.

En cuanto a la educacién que se gesta desde los movimientos sociales, dicha di-
mensién social o local se estd construyendo desde la movilizacién de la sociedad
civil, desde los movimientos sociales emergentes como es el caso de los pueblos
y comunidades indigenas y de los demds grupos minoritarios que viven en la ex-
clusién y marginacion, en condiciones no dignas, porque no tienen acceso a los
derechos humanos que ofrece el Estado. Al no contar con las condiciones para vivir
con dignidad y las maltiples consecuencias que ello conlleva, como inseguridad,
desempleo, enfermedades, pobreza, sin educacion, sin libertades, ni igualdades, ni
propiedades, sin literalmente nada, mds que el “derecho a resistir” y “el derecho
a tener derechos”, que desde esa resistencia a la opresion, salen al campo social a
visibilizarse a través de movimientos sociales con diferentes estrategias juridicas
y politicas, sociales y culturales.

Al emprender sus luchas, al movilizarse, al participar, al actuar, al defenderse, al
interactuar, al aliarse y organizarse y seguir resistiendo, todos los sujetos sociales
estdn aprendiendo, se hacen de conocimientos, un conocimiento desde la practica
social, desde la interaccién entre la colectividad, aprenden desde “los otros, los de
abajo, los de a pie”, es lo que Santos (2010b) llama “pluralidad de conocimientos
o ecologia de saberes” (p. 50). Desde dicha dimensién, sefiala Padierna (2010)
que se trata de una “forma de educacién”, por lo que discute y analiza la pedagogia
educativa no la que se da en las escuelas propiamente, sino en otros espacios con
menos atencién en todos los sentidos, se refiere concretamente:

A los procesos educativos que ocurren en espacios no escolarizados, en las inte-
racciones cotidianas de los sujetos, en las comunidades, en las fabricas; entre los
grupos de amigos, las organizaciones civiles, los movimientos sociales; muchas veces
sin una intencionalidad educativa clara, pero generadores de procesos educativos
reconocibles en las modificaciones en las conductas, actitudes y formas de estar en
el mundo que viven los sujetos. (p. 14).

Es una educacién no escolar, “no formal”, que pone a discusién que la “escuela”
como espacio social no es el inico lugar para la ensefianza y el aprendizaje, la edu-
cacién trasciende a otras fronteras, va mas alld de la formalidad e institucionalidad.
Se da una educacién o ensefianza desde el activismo de los movimientos sociales
en el transcurso de sus luchas. Refiere la autora, ademds, que dichos procesos
educativos, son o se dan “en donde no hay un agente educador (maestro, docente
o quien posee saberes), y uno educando (estudiante o quien no posee saberes)
jugando roles perfectamente diferenciados” (Padierna, 2010, p. 14).
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A rafz de esta forma de educacién no formal, que ademds de aprender, saber y
conocer, estdn construyendo y generando una nueva concepcién sobre los de-
rechos humanos, por ello, la importancia de generar estudios pedagdgicos desde
esos espacios donde ademds de lo que ya apuntamos se forman nuevos sujetos
sociales y politicos criticos, también la autora plantea “que los movimientos y
las organizaciones producen nuevos sujetos sociales en la practica social misma,
sean espacios micro o macro, centrados en la localidad, tendiendo a lo universal
o combinando estas miradas” (Padierna, 2010, p. 20).

De igual manera, asi como aprenden estos sujetos desde los movimientos sociales, y
desde donde sus luchas en muchos casos no son en términos de derechos humanos,
también estan construyendo y reconstruyendo los derechos humanos, tal como
lo sefiala Herrera (2008), “los Derechos Humanos se van creando y recreando a
medida que vamos avanzando en el proceso de construccion social de la realidad”
(p. 67), de esa manera, los movimientos sociales estdn generando una nueva
concepcion de los derechos humanos, por lo que constituye el espacio quizd mds
importante desde donde se formula una nueva visién de tales derechos, de acuerdo
con el contexto de cada grupo, con sus necesidades reales y con su cultura.

Sin embargo, no es suficiente, que aprendan y generen un conocimiento sobre
derechos humanos, y que se tenga esa percepcién de que desde los movimientos
sociales se estd gestando una nueva concepcién de tales derechos, porque son
muy pocos movimientos sociales, y de esos pocos, pocos son los que emprenden
sus luchas por la defensa de tales derechos, esto constituye una parte importante,
pero se necesita algo mds que eso.

Santos (2007), por ejemplo, en esta dimensién —educacién no formal— desde sus
categorias sociolégicas: “epistemologfas del sur”, “ecologia de saberes” y “traduccién
intercultural”, ha creado la Universidad Popular de los Movimientos Sociales, a
través de la cual propone “autoeducar activistas y lideres de movimientos sociales,
al igual que cientificos sociales, estudiosos y artistas involucrados en una progresi-
va transformacién social” (p. 104). El mismo autor, entrevistado por Iud (2005),
sefiala que en ese espacio, “es muy importante discutir cudl es el rol del derecho
en las luchas sociales [...] con la gente del movimiento, con abogados populares,
con la gente que ha utilizado de otra forma el derecho” (p. 58).

Propuesta que se inscribe ya no tanto desde lo no formal, sino desde la educacién
popular. Cabe sefialar de igual forma, que dicha institucién se encuentra en los
Estados-naciones del sur; por lo que en el contexto mexicano, por ahora tomamos
como referencia a los sujetos sociales directos que participan en las luchas, como
inicio y lo que puede desarrollar a partir de esas bases.
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Ahora en cuanto al uso contrahegemdnico y alternativo del derecho a la educa-
cién en derechos humanos, se circunscribe en el contexto actual de la sociedad
mexicana y como parte de la perspectiva de construir socialmente los derechos
humanos desde la teorfa critica a partir de un instrumento o herramienta hege-
ménica del Estado, como lo es, el derecho a la educacién en derechos humanos,
prevista en los articulos 1° y 3° de la CPEUM a partir de junio de 2011 y de la
presente administracién federal.

Esta perspectiva parte también del contexto critico sobre los derechos humanos
desde el 4mbito latinoamericano que refieren los autores de nuestro marco tedrico,
particularmente Santos y Rangel, quienes coinciden en lo que hemos denomi-
nado dimensién social de los derechos humanos. La formulacién de dicha vision
se aparta, por lo tanto, del plano tedrico y practico de la educacién tradicional y
de la educacién popular, tomamos como base y partimos de la tradicional, pero
eminentemente nuestra vision se adentra a la reconceptualizacién de la educacion
no formal, de aquella que se gesta desde las interrelaciones individuales, colectivas
y masivas, de manera especial desde “los otros, los de abajo, los de a pie” en una
sociedad como la nuestra.

Categorizamos como uso “contrahegeménico” y “alternativo” del DEDH, cate-
gorfas de Santos y Rangel, para poder dimensionar de manera m4s clara esta idea,
como ya lo sefialamos, Santos y Rangel inscriben sus categorfas sociolégicas en
un plano m4s general, en la cuestién del derecho objetivo, sin embargo también
hacen referencia hacia los derechos subjetivos, es decir, a los derechos humanos.

Por un lado, Santos (2002) parte del “cosmopolitismo subalterno” dentro de la
clasificacién que analiza sobre la globalizacién, como la solidaridad amplia de
todos aquellos grupos oprimidos y excluidos, para que desde ese contexto luchen
por la liberacién y reivindicacién de sus derechos, a ese tipo de globalizacién y el
patrimonio comin de la humanidad, lo denomina globalizacién contrahegemoni-
ca o desde abajo, diferencidndola de la globalizacién hegemdnica o desde arriba.
Asf se inscribe la idea de luchar desde las minorias, desde los excluidos, desde el
cosmopolitismo subalterno, desde el sur, de forma contrahegemonica.

Es desde la globalizacién contrahegeménica donde deben gestarse las alternativas,
para ello, Santos debate sobre las “epistemologias del sur”, a partir de la “sociologia
de las ausencias” donde se inscribe al visibilizarse un pensamiento alternativo, lo
que hemos denominado “educacién no formal” y la “sociologia de las emergencias”
de donde surgen después del pensamiento alternativo, diferentes alternativas, de
ahi lo que define Santos (2011), de que se necesita “un pensamiento alternativo
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de alternativas” (p. 17), desde el cosmopolitismo subalterno para la emancipacion
social del sur.

Por otro lado, Rangel (2006) parte del “derecho alternativo”, desde la categoria
sociolégica del “pobre” o “pobres”, lo que nosotros hemos denominado “los otros,
los de abajo, los de a pie”, sefialando que toda la juridicidad que incluye los de-
rechos humanos debe ser puesta al servicio de los pobres. El derecho alternativo
surge desde los sujetos sociales, estos producen derecho, es lo que llama “pluralismo
juridico”. Sobre esto debemos hacer una aclaracion, si bien nuestra perspectiva no
es desde el “positivismo de combate” ni desde el “pluralismo juridico”, si desde la
corriente critica del derecho alternativo, pero desde el enfoque de Rangel (2006),
partimos del “uso alternativo del derecho” (p. 124), en nuestro caso de los derechos
humanos, para buscar una vida digna.

Con este pufiado de ideas desde la teorfa critica, construimos la perspectiva del uso
contrahegemonico y alternativo del derecho a la educacién en derechos humanos.
Que de manera sencilla con dichas categorias de Santos y de Rangel, asi como
desde lo que hemos definido como “los otros, los de abajo, los de a pie”, consiste
en que, no es como tal una educacién alternativa, sino mas bien, se le puede dar
un uso contrahegemonico al DEDH para las alternativas desde “los otros, desde
los de abajo, desde los de a pie”.

Es decir, el efecto positivo desde la dimensién social o local de los derechos
humanos con base en el DEDH es hacer uso contrahegeménico de tal politica
educativa institucionalizada en el Estado mexicano para favorecer y beneficiar a
todos los grupos minoritarios, excluidos, marginados y empobrecidos que abundan
de manera considerable y aumentan cada dia m4s.

El uso contrahegemonico y alternativo parte de lo que ya estd, de lo que es un
instrumento hegemonico del Estado, la educacién en derechos humanos desde
la institucionalidad. A partir de la educacién en derechos humanos que se im-
plementard en nuestro pafs en el 4mbito nacional y en todos los 4mbitos, cuyos
contenidos serdn amplios segtin lo dispone la propia Constitucién Politica, el PND
y el PNDH, de ser asi, su efecto serd positivo desde la concepcién normativa e
institucional, aunque ya cuestionamos ese aspecto, que seria el efecto negativo
citando el desarrollo normativo e institucional desde la década de 1990 hasta la
fecha, sin que exista un mayor impacto en la sociedad sobre la materia, sino al
contrario, cada vez se restringen los derechos humanos fundamentales.

Sin embargo, no partimos de ninguna suposicién o idea abstracta, sino de algo real,
concreto, pues es una realidad que el Estado mexicano impulsara una politica de
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Estado en derechos humanos para materializar la reforma constitucional de junio
de 2011, cuyo efecto positivo o negativo conformard la base para el uso contra-
hegemodnico y alternativo de dicha educacion.

La educacién en derechos humanos abarcara grandes sectores, no a todos desde
luego, por el fenémeno restrictivo que va en ascendencia en el sistema educativo
nacional en todos los niveles, cuyos mds afectados son los sectores no privilegiados,
minoritarios, marginados; pero de estos, los que si tengan acceso a la educacion
desde el nivel basico serd fundamental, y si contindan en el medio superior y su-
perior, serd fenomenal, porque aunque sea una educacién formal y oficial, dotard
a los sujetos de contenidos amplios sobre derechos humanos obviamente desde la
perspectiva globalizada y hegemonica, pero no importa.

Porque, el conocimiento sobre derechos humanos constituye una herramienta
muy poderosa para “los otros, los de abajo, los de a pie”, no solo por el hecho
de conocer los derechos y defenderlos o exigir su respeto, sino lo que se puede
hacer colectivamente a partir de ese saber, ya sea en un grupo, una familia, una
comunidad, una poblacién, un municipio, varios municipios, incluso una entidad
federativa, asi como las minorfas, los indigenas, las mujeres victimas de la violen-
cia, nifios, jovenes, estudiantes, migrantes, campesinos, obreros, desempleados,
profesionistas, es decir, “los otros, los de abajo, los de a pie” y, particularmente, los
movimientos sociales que agrupa cualquier colectividad de las sefialadas o grupos
concretos minoritarios.

La ensefianza de los derechos humanos dard mayor esperanza a los sectores popu-
lares para reivindicar sus derechos y su identidad cultural, el conocimiento amplio
de los derechos humanos permitira crear mayor conciencia para la materializaciéon
y exigibilidad de estos. La formacién en derechos humanos desde las instancias
educativas constituye la base, el principio y el comienzo de un proyecto cosmo-
polita subalterno, de un proyecto alternativo contrahegeménico amplio desde el
sur global.

En esto consiste el uso contrahegeménico y alternativo del DEDH en el Estado
mexicano, de lo que se podr4 hacer, plantear y replantear a partir del conocimiento
formal e institucionalizado de los derechos humanos, pues dicho saber se conjurard
o confrontara con el saber que se genera desde las relaciones interpersonales, desde
los espacios de lucha, desde la educacién no formal, para desarrollar alternativas
cuyo fin inmediato sea la dignidad humana.

Con el uso contrahegemoénico y alternativo del DEDH, se lograra un “lenguaje
comtn” de los derechos humanos, lo que constituird una herramienta o instrumento
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hegemdnico importante para las luchas contrahegemoénicas y emancipadoras;
asimismo, con dicho lenguaje comin, se podra generar un “didlogo intercultural”
(Santos, 2002, p. 70) entre “los otros, los de abajo, los de a pie”, y desde ahf se
deberan gestar las alternativas, desde ahi deberdn emprender la globalizacién del
sur, la resistencia colectiva y masiva por la dignidad, construyendo de ese modo
una nueva visién y concepcién de los derechos humanos.

Finalmente, debemos destacar que, como fin dltimo de la perspectiva de la edu-
cacién tanto popular como la no formal, asi como el uso contrahegeménico y
alternativo del Derecho a la Educacién en Derechos Humanos, en la construccion
social de los derechos humanos, lo constituye la dignidad humana, tal como lo
refieren Wolkmer y Batista (2010), “los Derechos Humanos son comprendidos
como un nicleo de derechos cuyo contenido coherente con el contexto en que
se vive, incluye las garantias para tener una existencia digna. De esta forma, se
considera a la dignidad humana como niicleo fundante de todos los otros derechos”
(p. 131). A partir de las luchas sociales, contrahegemoénicas y alternativas, “la meta
esencial de esas luchas, no es otra que la de poder vivir con dignidad” (p. 132).

Construccién social-local de los derechos humanos

Los pocos movimientos sociales que se han disputado por una vida digna en el
territorio mexicano, traducido de acuerdo con las necesidades y condiciones de
cada grupo, de cada movimiento desde su(s) contexto(s), lo que a fin de cuentas
afirmamos son derechos humanos, nos alientan a pensar y repensar el papel que
juegan los derechos humanos en esas luchas, lo que de entrada debe ser fundamen-
tal, pero no basta con ello, no basta que las luchas sociales se traduzcan al final
en materializacién de derechos humanos tal como lo establece el sistema juridico
nacional. Planteamos que los movimientos sociales en nuestro pafs aunque han
sido pocos y menos en cuanto a la defensa o exigencia de derechos humanos, desde
esas luchas que han triunfado se estd gestando una nueva forma de entender la
cuestion de los derechos humanos.

Al respecto, la antropéloga Engle (2006) expresa una de las razones de la interro-
gante, jpor qué derechos humanos hoy?, sefialando que, “los derechos humanos
ofrecen una nueva forma de pensar los problemas con base en principios de dig-
nidad y equidad humana, una reivindicacién moral al universalismo, y al uso de
convenciones y plataformas” (p. 283). Ademds de que “los nuevos movimientos
sociales encuentran en los derechos humanos una fuente productiva de ideologia
y un valioso recurso politico. Al retomar la normatividad de derechos humanos,
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grupos tan diversos [...] buscan movilizarse con una de las pocas formas de poder
en la mano” (p. 285).

Aunque Santos cuestiona que la mayoria de los Nuevos Movimientos Sociales
(NMS) que concentran el Foro Social Mundial, no plantean sus demandas en
términos de derechos humanos, razén por la cual ha creado la Universidad Popular
de los Movimientos Sociales (UPMS), sin embargo, lo que sefiala Engle se aplica
en el uso contrahegemdnico que se le ha dado en todos los casos aunque no sean
planteados de esa manera, porque los movimientos sociales se inclinan mds por
el lado de los derechos humanos que del derecho en si.

Insistimos, “los otros, los de abajo, los de a pie” requieren de otras herramientas
mas definidas para ganar la lucha por la inclusién, el reconocimiento y la par-
ticipacién en nuevas y auténticas democracias, las cuales se construyen desde
los propios discursos hegemoénicos de derechos humanos, por eso y otras razones
debemos decir hoy, si a los derechos humanos, porque ellos nos conducirdn hacia
la construccién social desde los espacios locales. Como bien lo sefialan Wolkmer
y Batista (2010), “la materializacién de los Derechos Humanos surge de la adop-
cién de una postura critica a su propia teorfa, cuya consagracién no se dio por
la aclamacién universalista eurocéntrica, sino por los contextos locales, por las
periferias colonizadas” (p. 143).

Desde la dimensién social de los derechos humanos se est4 edificando a partir de
la movilizacién una nueva perspectiva de lo que deberian ser tales derechos, y no
de la que se ha impuesto a partir de la cultura occidental, no, sino desde lo que el
contexto mexicano y latinoamericano de forma natural est4 resurgiendo, desde y
para los sujetos sociales, desde “los otros, los de abajo, los de a pie”, los derechos
humanos estdn resurgiendo desde la periferia como lo expresa Herrera (2004), desde
el entorno y no desde un centro, desde la “racionalidad de resistencia” (p. 44).

Perspectiva que no es suficiente por si sola, pero constituye un principio edifica-
dor, a ello sumamos nuestro andlisis, que desde la teorfa critica se puede generar
una reflexién de manera mas amplia, que involucre la interdisciplinariedad y la
realidad del contexto, no bajo ideas abstractas, sino con elementos y herramientas
que puedan hacer avanzar hacia un debate mas concreto. Partimos del derecho a
la educacién en derechos humanos, como nuestra base normativa, pero que con-
lleva a un escenario bastante plausible, que de materializarse generard un espectro
prometedor para los derechos humanos de “los otros, los de abajo, los de a pie”. Se
trata, en términos de Herrera (2004), de “una vision localista en la que predomina
lo propio, lo nuestro con respecto a lo de los otros y centrado en torno a la idea
particular de cultura y el valor de la diferencia” (p. 43).
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La construccién social de los derechos humanos resultard después de un proceso de
emergencia, de visibilidad, de resistencia, de didlogo, de lucha, de reformulacién,
de consolidacién, y luego de defensa otra vez y de reformulacién. De emergencia,
ante la crisis social, politica, econémica y cultural por la que atraviesa nuestra
sociedad, sin miras de la voluntad del Estado para reformular tal fenémeno, es
emergente pensar en nuestro caso, los derechos humanos; ante tal emergencia, se
hace notoria la presencia de norte a sur y de este a oeste de la inconformidad de
desigualdad en que viven todos los sectores populares; han resistido los embates
de la conquista, de la dictadura, y ahora de la democracia indirecta, pero no mis;
lo tnico que les asiste es el derecho a la resistencia, a la lucha, a la liberacién, en
esos términos pensamos los derechos humanos.

A partir del DEDH que se ha establecido en México desde junio de 2011 y ahora
consolidado con el PND y el PNDH, desde la teorfa critica, planteamos el uso
contrahegeménico y alternativo que se le podrd dar a tal derecho, dando por re-
sultado, un lenguaje comin en todos los sectores populares o por lo menos en la
mayoria de ellos, y desde donde se podrd generar el didlogo intercultural, dando
posibilidades mudiltiples para que “los otros, los de abajo, los de a pie” o cada cul-
tura o minorfa cultural, generen acuerdos y consensos segin sus intereses, para
reivindicar, reformular y defender sus derechos humanos. Sefiala Castillo (2009)
que “el didlogo [...] hara posible un ejercicio amplio del poder ciudadano” (p. 100),
puesto que de lo que “se trata [es de] crear alianzas con grupos y clases sociales mds
amplios” (Santos, 2010b, p. 55).

Una nueva concepcién de derechos humanos, desde lo local, desde las periferias,
estd resurgiendo desde “los otros, los de abajo, los de a pie”, se estd generando ya,
pero la perspectiva es que sea un fenémeno revolucionario, amplio, desde los movi-
mientos sociales emergentes, ya no solamente de grupos definidos y determinados,
sino desde la interculturalidad, desde todos y desde uno. El didlogo intercultural
dar4 las dltimas herramientas a las minorfas, a los excluidos y marginados, para
emanciparse y vivir con dignidad, en esos términos lo refiere Dussel (2006), “el
poder del pueblo nace desde su pobreza y exclusién cuando asume su papel prota-
gdnico para terminar con la injusticia y con toda forma de exterminio; su fuerza
entonces es superior a la muerte, a la represién y al olvido” (citado por Castillo,

2009, p. 88).

Los derechos humanos estdn en proceso, se estdn construyendo y terminaran de
construirse desde el sur globalizado o desde el cosmopolitismo subalterno, desde la
sociologia de las emergencias, desde la hermenéutica diatépica, desde la emanci-
pacién, desde la teorfa critica, desde la interculturalidad, desde la conflictividad,
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desde el universalismo de llegada, desde el uso alternativo de la juridicidad, es
decir, desde “los otros, los de abajo, los de a pie”, desde los sujetos/actores sociales.

Los derechos humanos interculturales no seran un invento, seran resultado de un
proceso social, politico, cultural y econémico desde la alteridad, es decir, serdn cons-
truidos desde la diversidad cultural, desde las minorfas culturales, desde la pluralidad,
porque los derechos humanos son construcciones de procesos histéricos y no solo
politicos, ni culturales o econémicos de raigambre liberal. Los derechos humanos
son objeto de lucha, nada estd dado, nada esta terminado, todo esta por construirse.

El uso contrahegeménico del DEDH, el lenguaje comin y el didlogo intercultu-
ral entre “los otros, los de abajo, los de a pie”, desde la perspectiva critica, dardn
lugar a la construccién social de los derechos humanos. Se trata, como lo sefialan
los criticos, de empoderar a los excluidos, a los dominados, a los marginados, de
manera concreta a través del didlogo, o como lo refieren otros autores,

Se trata de un aprendizaje moroso y fino que comunica y acumula. Se trata hoy de
muchas pequefias y cuidadosas tareas de construccién de poder local (aproximacion,
espacios de encuentro, espacios de discusién, espacios de organizacidn, tareas) que
expresan y avisan las alternativas necesarias y que, al testimoniar nuevas maneras
de estar en el mundo, de sentirlo, hablarlo, pensarlo y serlo, buscan crear las con-
diciones para tornar posible lo politicamente prohibido y factible lo que hoy se
presenta por las fuerzas dominantes y sus instituciones como desatinado suefio: un
ser humano apropiado de sf que se ofrece a otros para aprender a ser en condiciones
que nunca determinara por completo (Gallardo, 2010, p. 89).

No son las instituciones, ni el Estado con su poder legislativo, los que tienen que
decidir por “los otros, los de abajo, los de a pie”, son estos los que tienen que en-
frentar el reto de participar juridica, politica, econémica, cultural y socialmente
desde sus contextos, segtin sus condiciones y necesidades, son los sujetos en si los
que tienen que definir el presente e imaginar y preparar el futuro, son estos los
que tienen que empoderarse y apropiarse de la interculturalidad para avanzar, para
construir los derechos humanos.

En ese sentido también Santos (2010b) sefiala que,

Se necesita una nueva politica de derechos, un enfoque actual a la tarea de otorgar
poder a las clases y a las coaliciones populares en sus luchas hacia la consecucién de
soluciones emancipatorias mas alld de la modernidad occidental y del capitalismo
global. Se necesita una nueva arquitectura de derechos humanos basada en un
nuevo fundamento y con una nueva justificacién (p. 87).
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Las oportunidades para una politica emancipatoria dependen, segin las circuns-
tancias, bien de la invencién de nuevas formas de organizacién expresamente
dirigidas a enfrentarse a los nuevos riesgos o bien a la defensa de viejas formas de
organizacion, que después se reinventan para estar a la altura de los nuevos retos,
nuevas agendas y nuevas coaliciones potenciales (p. 95).

Esa politica y enfoque para empoderar a “los otros, los de abajo, los de a pie”, es la
interculturalidad generada desde las periferias, desde el entorno de los que siguen
siendo excluidos y marginados, desde los espacios locales. Desde ahi y desde estos
se ha empezado a construir la nueva arquitectura de los derechos humanos, que
tiene que seguir disefiando, construyendo y remodelando segin los contextos.
Ese intercambio de ideas, conocimientos, saberes y experiencias por medio del
didlogo intercultural, dard forma a la nueva organizacién politica de los que hoy
son mayoria, “los otros, los de abajo, los de a pie”.

Reflexiones finales

Hasta hoy, México a partir de la reforma de junio de 2011 y luego de méas de 5
afios ya de vigencia, estd cobrando ese efecto paradigmatico como parteaguas de
una nueva etapa para los derechos humanos, esto, luego de las acciones previstas
para materializar dicha reforma, que entre otros aspectos establece instrumentar
en el sistema educativo el contenido de los derechos humanos para ensefiarlos
en el ambito nacional. Asi, todas las personas en nuestro pafs ya no solamente
tienen el derecho a la educacién como se establecié desde 1917 y particularmente
en 1992, sino ademds, a partir de junio de 2011, tienen derecho a la educacién
en derechos humanos segin los articulos 12 y 32 de nuestra Carta Magna y como
parte de la politica educativa que establece el PND y el PNDH.

Dicho marco juridico e institucional nos permite ahora con mds claridad visibi-
lizar la distancia entre lo institucional como esfera de las politicas pablicas y los
espacios locales donde se mueven los multiples sectores marginados y relegados
por las propias politicas institucionalistas excluyentes, hecho desde donde nos
parece urgente repensar el papel que juegan dichos sectores para la configuracién
de una forma de vida mds justa y digna.

Desde esos espacios debe configurarse la construccion social de los derechos hu-
manos, con una vision critica e intercultural, consistente en redefinir los derechos
humanos actuales que establecié la cultura occidental, globalizados e inscritos
dentro del poder hegeménico, esos derechos humanos normativizados e institu-
cionalizados en el orden juridico mexicano; es decir, la construccién social de los
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derechos humanos se estd generando desde los sujetos sociales que no cuentan,
que no tienen, que no disfrutan de los derechos humanos existentes, porque no
son pensados para estos.

Por ello, es desde los movimientos sociales emergentes donde se han empezado a
reconceptualizar dichos derechos, a aprender derechos humanos segiin sus contex-
tos, segtin sus condiciones y caracteristicas. Es desde las periferias, desde el espacio
local, desde lo que “los otros, los de abajo, los de a pie” entienden por dignidad
humana, como principio y fin dltimo de los derechos humanos no universales.

Con esta vision social y critica, Herrera (2003) hace alusién a “defender la cons-
truccién de una propuesta realista, histérica y contextualizada de los Derechos
Humanos, [como] un proceso que pasa por luchas sociales, politicas y culturales que
se envuelven metodoldgicamente en el ejercicio de la dialéctica, de la complejidad
y de lo racional” (p. 132). Pues no se trata solamente de pensar desde dénde se
tiene que construir una nueva visién de los derechos humanos, sino cémo se dara
esa construccion, la cual depender4 del didlogo intercultural, de las nuevas formas
de organizacién y movilizacién. La construccién social y critica de los derechos
humanos se estd gestando, estd emergiendo, desde donde ser posible construir
un amplio lenguaje sobre derechos humanos como resultado de la confrontacién
entre la educacién oficial y la no formal.

Razén por la cual, planteamos que desde esta nueva politica educativa institucional
en derechos humanos, se abre la posibilidad de replantear la conceptualizacion de
tales derechos, para que estos estén al servicio de “los otros, los de abajo, los de a
pie”, que el fenémeno de la movilizacién social, juridica y politica se extienda a
todos los sectores que siguen estando excluidos y marginados, que se visibilicen
més los movimientos sociales donde se aglutinen varios sectores de acuerdo con
sus intereses y no uno solo, de esta manera bajo el doble escudo de los derechos
humanos podridn emanciparse y vivir con dignidad, conquistando sus demandas,
pero también construyendo una nueva perspectiva de derechos humanos.

Es a través de la movilizacién social, politica y juridica de “los otros, los de abajo,
los de a pie”, previo el lenguaje comtin en derechos humanos formal y no formal,
asf como del didlogo intercultural, como se crean y se construyen los derechos
humanos, es decir, desde la practica en el campo de accién, desde las interacciones
con los demis, desde la convivencia con “el otro, el de abajo, el de a pie”. Derechos
humanos desde la interculturalidad, que reconoce la diferencia, que permite la
inclusién y la participacién.
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De esta manera, no debemos quitar el dedo del renglén y seguir reflexionando desde
los menos favorecidos, es decir, desde “los otros, los de abajo, los de a pie”, por lo
menos en tres sentidos: primero, desde el contexto normativo e institucional de
los derechos humanos, en cuanto al uso contrahegeménico de dicha juridicidad
que se puede llevar a cabo para reivindicar a estos sectores excluidos y marginados;
segundo, desde la esencia misma de estos sectores, o sea, desde lo social o local, en
cuanto a la juridicidad que ellos mismos crean y construyen desde sus formas pro-
pias de organizacién, lo que vendria siendo el pluralismo juridico; y tercero, desde
la confrontacién de los dos anteriores, es decir, lo normativo e institucional y lo
social, como es el caso que planteamos en esta reflexién, denominado uso contrahe-
gemonico y alternativo del derecho a la educacién en derechos humanos, cuyo fin
es una nueva concepcion o construccién social y critica de los derechos humanos.
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Resumen

El presente articulo se propone analizar la relacién que hay entre la libertad de prensa, con-
cebida y practicada por los grandes medios de comunicacién, y el derecho humano a una
informacién independiente y veraz, tal como se entiende y propone en algunos tratados, pac-
tos, convenciones y declaraciones internacionales con respecto a la libertad de opinién vy la
libertad de expresiéon como derechos humanos. Para ello se toman en cuenta las controversias
vividas entre los grandes medios de comunicacién y algunos de los gobiernos progresistas en
América del Sur en los tltimos tres lustros. Se exponen y analizan los argumentos esgrimidos
con respecto a los derechos humanos que la sociedad civil requiere al recibir la informacién y
los derechos que los duefios de los grandes medios consideran les asisten. Dado que la prioridad
de las empresas privadas de comunicacién es el lucro, entonces la informacién se convierte
en un producto mas de consumo. Se concluye que esta situacién es un problema real para la
formacién y configuracién de una sociedad democritica, y se propone la necesidad de que los
medios de comunicacién sean democratizados para resguardar los derechos humanos de todos.

Palabras clave: derechos humanos, libertad de prensa, medios de comunicacién, democracia,
mercancia, lucro.

Abstract

This article analyzes the relationship between the freedom of the press, conceived and prac-
ticed by the big media, and the human right to an independent and truthful information, as
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understood and proposed by some international treaties, agreement, conventions and declara-
tions concerning freedom of opinion and freedom of expression as human rights. For this reason
are taken into account the controversies aroused by media and some progressive governments in
South America in the past fifteen years. The article presents and analyzes arguments advanced
with respect to human rights that civil society demands when receiving the information, and
the rights big media’s owners hold. Given that private media companies’ priority is profit, the
information becomes, then, just another consumer product. It is concluded that this situation
is a real problem for the education and configuration of a democratic society, and the proposal
is to democratize media to protect the human rights of all.

Keywords: Human rights, freedom of the press, media, democracy, merchandise, profit.

Resumo

Este artigo propde analisar a relagio existente entre liberdade da imprensa, concebida e praticada
pela grande midia, e o direito humano a uma informago independente e verdadeira, assim como
¢ entendida e proposta em alguns tratados, acordos, convengdes e declara¢des internacionais
relativas a liberdade de opinido e a liberdade de expressio como direitos humanos. Para isso,
sdo tomadas em conta as disputas vivenciadas entre os grandes meios de comunicacfo e alguns
dos governos progressistas na América do Sul, nas tltimas trés décadas. Para isso, expde-se e
analisam-se os argumentos relativos aos direitos humanos que a sociedade civil necessita receber
informac@o e os direitos que os proprietarios de grandes meios consideram pertinentes. Como a
prioridade das empresas de comunicagio privadas é o lucro, a informacio torna-se um produto
de consumo. Conclui-se que esta situagio é um problema real para a formacfo e configuragio
de uma sociedade democratica, sugerindo a necessidade de democratizacdo dos meios de co-
municagio para proteger os direitos humanos de todas as pessoas.

Palavras-chave: direitos humanos, liberdade de imprensa, meios de comunicagio, democracia,
mercadorias, lucro.

Aspectos introductorios

Hay un gran consenso reconocido en varios tratados internacionales que las
libertades son derechos fundamentales que no deben faltar en ningin régimen
democratico. Participar de la democracia es aceptar, defender y promover las
libertades y los derechos humanos de todas las personas, sin ninguna excepcién.

La libertad de opinién y de expresién es un derecho humano, y estd reconocido
en el articulo 19 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos:

Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinién y de expresion; este derecho
incluye el de no ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir
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informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitacién de fronteras, por
cualquier medio de expresion (1948).

En el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966) también se ga-
rantiza el derecho a la libertad de opinién, expresién e informacién (articulo 19)
y se prohibe toda propaganda a favor de la guerra, la incitacién a la discriminacién
o la violencia (articulo 20). La libertad de prensa es un componente central del
derecho a la libertad de expresién, y los medios de comunicacién en sus distintas
expresiones (radial, televisiva, prensa plana, etc.) ocupan un papel importante
en la democracia.

Hay otros documentos juridicos como la Convencién de los Derechos del Nifio/a
(1989) y la Declaracién y Programa de Accién de Viena de la Conferencia Mundial
de Derechos Humanos (1993) donde se sefiala la relacién que debe existir entre los
medios de comunicacién y los derechos humanos. La UNESCO, en la Declaracién
de 1978, reconoce que la libertad de opinién, la libertad de expresion y la libertad
de informacién, son parte integrante de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales (articulo II 1). También cada pais que se considera democritico,
acepta en su Constitucién que todas estas libertades estdn garantizadas y protegidas.
Sin embargo, en la realidad politica encontramos que estos derechos pareciera que
solo les corresponden a los medios de comunicacién mas no asf a los ciudadanos.
{Cuales son los derechos que tienen las personas en relacién con los medios de
comunicacién? ;Cudl es el proceder de los medios de comunicacién con respecto
a los derechos humanos de las personas que acceden a la informacién? ;Cémo
debe ser la relacién entre los derechos a la libertad de prensa y los derechos de la
gente a recibir informacién?

Segtin Carmona (2009) en América Latina los grandes medios de comunicacién
no cumplen con su mandato esencial de informar veraz y oportunamente. Dice
que al dejar de ser medios libres e imparciales y perder el deber de informar, el
periodismo ha abandonado su fin ético que consiste en coadyuvar a que el hombre
satisfaga la necesidad y el derecho a estar informado para tomar las decisiones en
el logro de una vida buena.

Libertad de prensa y los derechos de los ciudadanos

Una situacién de este tipo pone en cuestion la razén de ser de los medios de comu-
nicacién en relacion con los derechos de las personas. Como hemos visto, la libertad
de expresion, de prensa y de informacion son expresiones esenciales de los derechos
humanos en los regimenes democraticos, pero si estos no cumplen sus propdsitos,
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entonces estamos ante algunas limitaciones dentro de la propia democracia. En
nuestras sociedades por lo general se habla mas de la libertad de prensa como un
derecho de los medios de comunicacién, pero se dice muy poco sobre el derecho
de la gente a obtener una informacién auténtica. Si nuestras democracias quieren
verse fortalecidas, entonces no podemos soslayar esta situacién. El rol y el poder
que desempefian los grandes medios de comunicacién no se pueden subestimar.
Segtin Denegri (2013) hoy mucho m4s que antes estos vician y desnaturalizan a
la gente, la pervierten y lo que es peor atn la embrutecen, y esto es peor porque
no hay ninguna ley que prohiba embrutecer a la gente.

Si bien es cierto que en los regimenes democréticos el derecho a la libertad de
prensa estd garantizado (entendido como el libre ejercicio que desarrolla una per-
sona o institucion, para investigar, opinar e informar sin restricciones de lo que
sucede en la sociedad), sin embargo, ese ejercicio periodistico se vuelve muchas
veces incuestionable. Cualquier objecién que se haga al papel desarrollado por un
medio, por lo general es vista como un intento de coactar ese derecho; el reclamo
de los duefios del medio de comunicacién por “su” derecho a la libertad de prensa
lleva a que la gente crea que se estd atentando contra la democracia, porque se
estd violando el derecho de ese medio a emitir sus opiniones o informaciones (no
importa cudles sean). Visto asi, la libertad de prensa viene a ser la posibilidad que
tienen los propietarios de los medios de comunicacién para transmitir lo que a
ellos les parece bien.

Cuando algunas veces la sociedad civil o el Estado han tratado de promover que
los medios de comunicacién se abran hacia una democratizacién donde se tome en
cuenta la diversidad de pensamientos y consideren que se deben a un ptblico que
tiene derecho a una informacién plural e independiente acerca de lo que sucede
en el mundo, también los propietarios de los medios han respondido diciendo que
se trata de un ataque a la democracia y a la libertad de expresién. Argumentan que
se estd cayendo en practicas dictatoriales, porque se estd pretendiendo censurar,
limitar o suprimir la libertad de prensa de la empresa. Los propietarios cuando
hacen esos reclamos, solo estdn pensando en los derechos de sus empresas, mas no
en los derechos de las personas que reciben la informacién. En estos casos habria
que preguntarse si no se estd también ante un resquebrajamiento de la democracia,
;se puede vivir en un régimen democratico, pero ser victima de una manipulacién
medidtica? Si la libertad de prensa es un derecho que poseen, ejercen y disfrutan
los medios de comunicacién, entonces también es un derecho de las personas,
poseer, ejercer y disfrutar de informacién imparcial, veraz y plural. ;O es que acaso
un derecho es menos importante que otro? Si un régimen democratico promueve,
garantiza y defiende los derechos humanos, entonces debe hacerlo también con
el derecho que tienen las personas a estar bien informadas.
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En América Latina, la mayor parte de los medios de comunicacién estd en manos
privadas, cuyos propietarios, en nombre de los derechos humanos y de la libertad,
se oponen y rechazan cualquier proyecto de democratizacién de los medios. Por
su parte la sociedad civil y algunos gobiernos latinoamericanos como Ecuador,
Venezuela, Bolivia, Argentina y Brasil han sostenido en los tltimos afios, que los
grandes medios de comunicacién, violan los derechos humanos y atentan contra
la democracia, y lo hacen en nombre de la libertad de expresion y de prensa. Para
algunos estudiosos de la comunicacién los medios se han convertido en el primer
poder del Estado, y son determinantes en la toma de decisiones politicas. Aharo-
nian (2016) afirma que si hace cuarenta afios se necesitaban fuerzas armadas para
imponer un modelo politico, econémico y social, “hoy basta con tener el control
de los medios de comunicacién masivos para bombardear el imaginario colectivo,
desde la informacién, la publicidad, el entretenimiento” (pérr. 6).

Ya son varios lustros que la sociedad civil en América Latina viene denunciando
que los grandes medios no se ajustan a los hechos, difunden verdades a medias o
crean estados de opinién sin fundamento. Segin Vazquez (2016) en estas condi-
ciones “somos cautivos de un inefable aparato medidtico, que es capaz de convertir
al agredido en agresor y al agresor en alma caritativa que va por la vida ofreciendo
ayuda humanitaria” (pérr. 1).

Se presenta asf la disyuntiva entre los derechos que les asisten a los duefios de los
medios de comunicacién y los derechos humanos de la sociedad civil al recibir
la informacién. Hoy este debate forma parte de la agenda politica de distintos
paises de la region.

No son todos los medios de comunicacién los que tienen este problema, sino solo
los que pertenecen a la denominada “gran prensa”: son un conglomerado de em-
presas de la comunicacién, que se han convertido en una concentracién de medios
hegemoénicos y han devenido en oligopolios, opuestos a cualquier propuesta de
pluralismo informativo, politico e ideolégico. Son propietarios de radios, televiso-
ras, prensa plana, etc., cuyos contenidos llegan a decenas de millones de personas
todos los dfas. Algunos de esos oligopolios mds conocidos en América Latina son
el Grupo Clarin S. A., Televisa, el Grupo Globo, la Organizacién Cisneros S. A.,
El Comercio, El Mercurio S.A.P., Grupo Prisa, Grupo Lider, entre otros; estos,
ademids de dedicarse al negocio de la comunicacién, también desarrollan otro tipo
de actividades comerciales (Galvis y Botero, 2009).
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Los grandes medios vy la libertad econémica

Algunas caracteristicas de esa gran prensa son: 1) tener muchos afios de existencia,
2) gozar de una gran aceptacién social, 3) tener un alcance mayoritario y 4) haber
asumido un papel importante en la toma de decisiones en el 4mbito politico en
sus pafses. Estos medios, desde principios de la década de 1980, cuando la mayor
parte de los pafses en América Latina dejaban atrds las dictaduras militares y
asistfan a convertirse en regimenes democraticos, con mayor énfasis que en dé-
cadas anteriores, se convirtieron —en sus respectivos pafses—, en una especie de
‘apéstoles’ de la libertad, la democracia y los derechos humanos. Las libertades que
més defendfan eran la libertad econémica y la libertad de empresa, y lo hacfan en
un contexto, donde la mayoria de los gobiernos de la regién —con excepcién de
Cuba- habian implementado ortodoxamente politicas econémicas neoliberales,
las cuales eran determinadas desde el Fondo Monetario Internacional y el Banco

Mundial (Brieger, 2002).

Con esas politicas econdmicas de austeridad los pueblos de América Latina ex-
perimentaron los llamados Programas de Ajuste Estructural (PAE) que trajeron
como consecuencia, en algunos casos, recortes en inversiones sociales y en otros
su total eliminacién, se redujeron las barreras comerciales, aumentaron las ven-
tajas para las inversiones extranjeras y una ola de privatizaciones de empresas del
Estado recorrid el continente; asi los derechos humanos se vieron afectados. Dice
Hinkelammert (2012): “cuando la estrategia de globalizacién anuncia los ajustes
estructurales, se percibe que se anuncian esquemas de abolicién del reconocimiento
de los derechos humanos” (p. 97). Fueron afios en los que aument6 la pobreza, el
desempleo, la inseguridad, la delincuencia y la violencia en varios paises latinoa-
mericanos; los Estados ya no protegian las garantias sociales y las condiciones de
los derechos humanos se deterioraron. Refiriéndose al aumento de la pobreza en
esos afios Sudrez (2000) sefiala:

En 1999, el ndmero absoluto de menesterosos latinoamericanos (no incluye al Ca-
ribe angléfono) ascendié a 224 000 000 de personas. Segtin la base de calculos de
la CEPAL, casi 30 000 000 mas que en el afio 1990. De ellos, alrededor de 100 000
000 se encontraban en situaciones de indigencia; o sea, los pobres que “no logran
siquiera adquirir una cesta alimenticia suficiente para evitar la desnutricién (p. 434).

Cuando los grandes medios hacian algin reportaje sobre esta realidad, lo aborda-
ban de manera aislada, sin sefialar las causas histdricas, estructurales y econémicas
que las producian, y en el mejor de los casos admitian que era parte de los costos
necesarios que habia que aceptar, con la esperanza de tener un mafiana mejor. Un
caso muy ilustrativo es el del escritor Vargas (1993), quien como candidato a la
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presidencia de Per para las elecciones de 1990, en las visitas que hacia a las zonas
més marginadas, le pedfa a la gente pobre, que aceptara y respaldara las medidas de
austeridad, los sacrificios sociales que él implementaria en su gobierno y entendiera
que, si no se hacfan esos ajustes econémicos, no habria un futuro promisor para
todos. Algunos analistas sefialan, que haberles dicho a los pobres la verdad, fue
una de las causas de su derrota electoral.

A propésito del desplome del socialismo real en Europa del Este, la década de
1990 fue propicia para que los medios se convirtieran en los principales actores
en desarrollar una vordgine ideolégica sin precedentes, dedicandose a publicitar
que el mercado total era la Ginica alternativa viable y vital para la humanidad. Era
comn escuchar o leer en los medios de comunicacién, que el neoliberalismo era la
panacea a todos los problemas sociales. La sola expresion neoliberalismo se habia
convertido en una palabra magica o en receta para solucionar la pobreza. Es en ese
contexto que el politdlogo estadounidense de origen japonés Fukuyama, publica su
libro El fin de la Historia y el tiltimo hombre (1992), que tuvo una inmensa acogida
en las aulas universitarias de América Latina. Muchos académicos sin titubear se
sumaron a las tesis del autor: se acabé la Historia como disputa de ideologias, y el
mundo ideal es el de la democracia liberal.

Los grandes medios y la demonizacién del Estado

Desde esa postura se desatd la demonizacion contra el Estado como eje central de
la administracion y la planificacién de la economia, considerdndolo un obstédculo
para las libertades econémicas, financieras y empresariales; los medios se abocaron
a propagar las “bondades” del mercado, y cualquier esfuerzo o inversién social
promovidos por el Estado fueron considerados como gastos sociales o derroche
econémico. La satanizacién contra el Estado también encontr6 a un Estado ca-
racterizado por la burocratizacién, la inoperancia y con grandes niveles de corrup-
cién. La consigna neoliberal expresada en los editoriales de los grandes medios
consistia en defender y proteger al mercado total y atacar al Estado ineficiente,
incompetente y corrupto. Las libertades, la democracia y los derechos humanos
eran pregonados y defendidos, en la medida en que estaban emparentados con
los intereses de las grandes empresas transnacionales Aparece asi una relacién
estrecha entre la libertad de empresa y la libertad de prensa.

Aunque en esos afios aumentaron las privatizaciones de empresas, los despidos de
trabajadores, el precio de los combustibles, la liberalizacién de los precios de los
productos, las tarifas de servicios publicos y los recortes de presupuestos en el drea
de politica social, que afectaba directamente los derechos humanos, especialmente

Revista Latinoamericana de Derechos Humanos 6
@®@® Volumen 28 (2), IT Semestre 2017 (ISSN: 1659-4304) 7

(EISSN: 2215-4221)



Abner Barrera Rivera

de los mds pobres, la gran prensa no hablaba de esos derechos, sino que continuaba
animando las politicas econdmicas neoliberales. Este tipo de periodismo lo ejer-
cieron medios como O Globo, El Nacional, Clarin, El Deber y El Comercio en los
gobiernos de Fernando Collor de Mello en Brasil (1989-1992), Carlos Andrés Pérez
en Venezuela (1989-1993), Carlos Menem en Argentina (1989-1999), Gonzalo
Sanchez de Lozada en Bolivia (1993-1997), Jamil Mahuad (1998-2000), Gustavo
Noboa (2000-2003) y Lucio Gutiérrez (20003-2005) en Ecuador, respectivamente.
Esos medios fueron el soporte ideolégico y propagandistico de cada uno de esos
gobiernos. La publicidad que realizaban de los discursos de inauguracién de cada
presidente subrayaba la necesidad de reducir el Estado y la urgencia de darle todas
las libertades al mercado.

Fueron afios en los que se trataba de elegir presidentes que se dedicaran a con-
trolar y limitar los gastos del Estado, pero que a su vez facilitaran las inversiones
de capital, otorgando ventajas comerciales al capital extranjero. De esa forma, el
Estado dejé de tener su atencién puesta en las necesidades materiales prioritarias
de las personas (educacién, salud, empleo, seguridad, etc.), para ponerla en las
necesidades econémicas de las empresas; estas se encargarfan de generar riquezas
para todos. Asf, los derechos humanos de las personas fueron sustituidos por los
derechos de las instituciones empresariales; primé el derecho de los intereses par-
ticulares por encima de los derechos colectivos de los trabajadores. La ideologia,
que se difundfa a través del discurso neoliberal, consistia en que era inevitable
sacrificar los derechos sociales y materiales, para dar libertad y vida a los derechos
empresariales. Cuando se hablaba de derechos se estaba privilegiando el derecho
a la libertad econémica, promovida por el mercado sin la intervencién del Estado

(Hinkelammert, 2012).

Se generd una gran publicidad a favor de la libertad de empresa y de los negocios;
expresiones como competitividad, eficiencia, productividad, crecimiento y ren-
tabilidad se convirtieron en las nuevas leyes sociales. Mientras se recortaban los
derechos y las libertades de los trabajadores, también se criminalizaba la protesta
social y se aprobaban leyes contra la sindicalizacién y contra el derecho a la huelga.
En nombre de la modernizacién vy el desarrollo, se hicieron grandes recortes de
personal, que condujo al aumento de la tasa de desempleo y de pobreza. Galeano
(1992) refiriéndose a la “eficiencia” del nuevo modelo decia:

En el Sur, institucién especializada en la difusién de la pobreza, que periédicamente
se retine con sus pares para festejar los resultados de sus actos. La tltima Conferencia
Regional sobre la Pobreza, que congregé en Ecuador a los gobiernos de América
Latina, revel6 que ya se ha logrado condenar a la pobreza a un 62,3 por ciento de
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la poblacién latinoamericana. La Conferencia celebr6 la eficacia del nuevo Método

Integrado de Medicién de la Pobreza (MIMP) (pp. 54-55).

Contrario a la historia politica de América Latina donde se acostumbraba a elegir
mayoritariamente presidentes de profesién abogado, a partir de la década de 1990se
da un cambio en las preferencias de la gente, y empieza a elegirse a economistas,
administradores y empresarios. El contexto del llamado nuevo orden econémico
internacional exigfa gobernantes que supieran administrar los negocios que el
mercado facilitaba y demandaba; la prioridad era proteger el capital antes que de-
fender los derechos humanos. Las campafias electorales de esos afios publicitaban
a los candidatos como los nuevos gerentes de un Estado que debfa ser reducido y
puesto al servicio del mercado. Una breve revision de los cambios que sucedian
esos aflos con respecto a la preferencia por los presidentes, es: Bolivia eligié al
empresario Gonzalo Sianchez de Lozada (1993-1997); Honduras al economista
Rafael Leonardo Callejas (1990-1994); Costa Rica al economista y empresario
Miguel Angel Rodriguez (1998-2002); México al economista Ernesto Zedillo
(1994-2000) y al empresario Vicente Fox (2000-2006); Chile al economista Ri-
cardo Lagos (2000-2006) y Colombia al gerente y administrador de negociacion
Alvaro Uribe (2002-2010). Son algunos ejemplos de c6mo en esos pafses a partir
de la década de 1990 quienes estaban al frente del gobierno eran presidentes vin-
culados al mundo empresarial y de los negocios. Todos se caracterizaron por ser
defensores del modelo econémico neoliberal que llegaron a la presidencia con el
proposito de convertir al Estado en un protector del mercado, en una especie de
cuerpo policial, no solo castigando o reprimiendo a quienes se levantaran contra
el mercado, sino, como dice Hinkelammert (2015), ddndole al mercado la funcién
de dictar las politicas de desarrollo.

Los gobiernos progresistas y los grandes medios

Las promesas neoliberales ofrecidas por los distintos gobiernos con respecto al
aumento de empleo y al crecimiento de las riquezas para todos no se cumplieron;
Petras (2004) sostiene que fue “uno de los peores periodos de crecimiento en toda
la historia del siglo XX” (p. 60). Si bien en los primeros afios de la década de 1990
hubo cierta pasividad social porque la gente tenia grandes expectativas y esperaba
que las promesas se hicieran realidad, esa tranquilidad social llegé a sus limites,
y en varios paises de América Latina se volvieron a presenciar grandes moviliza-
ciones y protestas sociales; la represion policial en las calles no pudo contener las
fuertes demandas de cambios politicos y econémicos (Jara, 2013). Pero atin en esas
condiciones los grandes medios continuaban haciendo apologfa del mercado como
eje central del desarrollo econémico, y segufan criminalizando las protestas de la
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gente. No tuvieron que pasar muchos afios para que en algunos paises los pueblos
eligieran por la via democratica a nuevos presidentes, cuyas tendencias politicas
eran diferentes a las de sus antecesores: en 1999 a Hugo Chévez en Venezuela;
en el 2002 a Luiz Indcio Lula da Silva en Brasil; en el 2003 a Néstor Kirchner en
Argentina; en el 2005 a Evo Morales en Bolivia; en el 2005 a Tabaré Vazquez en
Uruguay y en el 2007 a Rafael Correa en Ecuador.

Con esos nuevos presidentes se abrié una época inédita en la historia politica de
América Latina, que gener6 grandes esperanzas, especialmente para los sectores mds
empobrecidos de esos pafses. Se trataba de gobiernos progresistas que no estaban
de acuerdo con el modelo econémico neoliberal y proponfan en su lugar recupe-
rar el papel del Estado como eje central para defender, garantizar y promover los
derechos de la gente; la prioridad no era més el crecimiento econémico a costas
del desarrollo humano. En esta nueva etapa, la presencia, accién y participacion
de los grandes medios cambié: asumieron un papel mds protagénico en la vida
democritica, convirtiéndose en actores con una posicién ideoldgica neoliberal de
total rechazo a las politicas econdmicas sociales del Estado y al papel central de este
en la economia. Hoy todavia siguen siendo actores importantes de oposicién en
los procesos politicos que viven Ecuador, Bolivia y Venezuela, con una incidencia
muchas veces mayor a la de los propios partidos politicos en la toma de decisiones.
Refiriéndose a lo que sucedia en esos paises, el periodista Ramonet (2003) dice:

En la nueva guerra ideoldgica que impone la mundializacién, los medios de co-
municacién son utilizados como un arma de combate. La informacién, debido a
su explosién, su multiplicacién, su sobreabundancia, se encuentra literalmente
contaminada, envenenada por todo tipo de mentiras, por los rumores, las defor-
maciones, las distorsiones, las manipulaciones (pérr. 21).

Otra vez la objetividad, la imparcialidad, la neutralidad y la ética periodistica
volvieron a estar ausentes en el ejercicio periodistico. Se dieron fuertes confron-
taciones entre los grandes medios y los nuevos gobiernos progresistas: los primeros
sefialaban al gobierno de ser autoritario, diciendo que pretendian censurar o con-
trolar la libertad de prensa, y el gobierno les cuestionaba porque estaban utilizando
la libertad de prensa para calumniar a las autoridades, inventar hechos, ocultar
la verdad, mal informar o desinformar a la gente. La funcién social como medios
de comunicacién pasé a un segundo plano y se convirtieron en actores politicos
determinantes en la configuracién del pensamiento de la gente con respecto a la
propia politica del pafs. La siguiente ilustracién ayuda a comprender mejor esta
idea: por ejemplo, si las personas leen y oyen algo sobre Bolivia que no est4 funda-
mentado en su experiencia personal, sino que est4 basado solo en su experiencia a
través de los medios, y todos estos (radio, televisién, prensa plana, etc.) le dan la
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misma versién o la misma informacién de lo que sucede en dicho pafs, entonces
esas personas tendrdn sobre Bolivia esa idea que del pais se divulga. Como vemos,
la influencia que tienen esos medios en el pensamiento y comportamiento de la
gente No es menor.

Como medios de comunicacién no cumplen su funcién social de manera inde-
pendiente, con una visién amplia, plural e imparcial. Como dice Tuvilla (1997),
este tipo de dominio es contrario a “la visiéon de un mundo respetuoso con los
particularismos y distorsiona la verdad de las cosas, de lo que ocurre en el mundo
y cuestiona lo que llamamos opinién publica y representa, desde una visién de-
mocratica, un problema capital” (p. 80). Al respecto el llamado de la UNESCO
en la Declaracion de 1978 es muy claro: “Es importante que se estimule una
circulacién libre y una difusién mas amplia y mds equilibrada de la informacién”
(Articulo primero).

Los conflictos entre los grandes medios, las autoridades y la sociedad civil se dieron
en los gobiernos de Hugo Chavez, Cristian Ferndndez, Evo Morales y Rafael Correa.
En sus respectivos paises se promovieron y aprobaron leyes de comunicacién con
matices diferentes, pero con propésitos similares: en el 2004 en Venezuela se aprobd
la llamada Ley de Responsabilidad Social en Radio y Televisién; en el 2009 en
Argentina, la Ley de Medios (la cual ya ha sido modificada por el actual gobierno
de Mauricio Macri); en el 2011 en Bolivia, la Ley General de Telecomunicaciones,
Tecnologfas de Informacién y Comunicacién, en el 2013 en Ecuador se aprobé
la llamada Ley de Comunicacién; en el 2014 en Uruguay, la Ley de Servicios de
Comunicacién Audiovisual (que también sufrié un revés en abril del 2016).

Los objetivos generales que se buscan con estas leyes pueden resumirse en las
siguientes ideas: 1) determinar responsabilidad social para los participantes; 2) esta-
blecer equilibrio entre los deberes, derechos e intereses; 3) promover la diversidad
de medios y de pluralismo democritico; 4) garantizar la distribucién equitativa y el
uso eficiente de los servicios de telecomunicaciones, tecnologias de informacién y
comunicacion; 5) asegurar el ejercicio del derecho al acceso universal y equitativo
a los servicios de comunicacién; 6) ordenar el funcionamiento de los medios de
comunicacién y llenar un vacio legal en relacién con una materia tan estratégica,
como lo es el espectro de las comunicaciones.

Hubo muchos debates y propuestas en los que participaron la sociedad civil, los
movimientos sociales, los legisladores, el gobierno y en algunos casos los propie-
tarios de los medios. Todo eso condujo a la aprobacién de esas leyes, las cuales, si
bien estdn vigentes en la mayoria de esos pafses, nada asegura su perdurabilidad,
porque podrian ser revisadas y modificadas. Ninguna legislacién es perfecta, sin
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embargo, todo indica que esta situacién seguird siendo tema de discusién y analisis;
la influencia y la presién que ejercen los oligopolios de la comunicacién es un
factor importante que no debe minimizarse. Pero de todo esto queda en entredicho
si se estd valorando o no la informacién como un derecho humano. Si asf fuera,
entonces se trabajaria —al igual que se hace por otros derechos humanos— desde
la sociedad civil, las organizaciones sociales, las empresas de comunicacién y los
poderes del Estado, hacia una mayor garantia, proteccién y defensa; o sea, hacia
una mejor elaboracién de la ley, donde se asegure la imparcialidad, profesionalidad,
diversidad, equilibrio, independencia, etc. Hechos recientes sefialan que lo que
sucede en algunos de esos paises es lo contrario, porque se trabaja para modificarla
con el afan de volver al pasado, un caso de estos es lo que decidié por Decreto
el gobierno de Mauricio Macri sobre la Ley de Medios en Argentina en abril de
2016. Muchas veces para los sectores empresariales de los grandes medios de la
comunicacién la mejor ley siempre ser4 la que no exista.

La informacién como mercancia

El politélogo brasilefio Sader (2017) refiriéndose a cémo el neoliberalismo convier-
te todo en mercancia y se introduce completamente en el mundo de la politica dice:

La concepcién que preside al neoliberalismo, que busca transformar todo en mer-
cancfia, llegé de lleno a la politica, con sus financiamientos privados, con campafias
adecuadas a servicios de marketing, con millonarias actividades que hacen de las
campafias un despliegue de piezas publicitarias casi al estilo de cualquier otra mer-
cancfa. Por otra parte, gobiernos copados de ejecutivos privados los hacen cada
vez més parecidos a empresas, por el personal y por la concepcién que preside a
gobiernos con mentalidad de mercado (p4rr. 6).

En nuestras democracias los oligopolios de la comunicacién han convertido la
informacién en una mercancia; esta no funciona segin las leyes de la informacién,
sino segin las leyes del mercado. Ramonet (1986) dice que “en los tiempos del
neoliberalismo triunfante, el sector de la informacién constituye un mercado en el
que todo se negocia y donde todo tiene un precio” (p. 22). El derecho de la gente
a obtener informacién objetiva, imparcial o neutral no es el principal objetivo de
la empresa de comunicacién; la prioridad es la venta y la ganancia que genera la
informacién como producto. La practica de la libre empresa permite hacer negocio
con la informacién, como si fuera cualquier otro producto de consumo (celulares,
chocolates o computadoras); se le establece un precio y se ofrece a los consumido-
res: “el precio de una informacién depende de la demanda, del interés que suscita.
Lo primordial es la venta. Una informacién se considera sin valor si no llega a
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interesar al gran puablico” (Kapuscinski, 2012, parr. 1). En la [6gica de la economia
de mercado la informacién pierde su valor esencial porque se rige por la ley de la
oferta y la demanda; ya no interesa si la informacién se constituye en un aporte
social, educativo, cultural, intelectual o politico; ya no es importante si lo que se
informa contribuye a dilucidar algunas preguntas de la gente o a resolver algunos
problemas de la sociedad; lo que interesa es que se venda y que genere ganancia, y
esto dependera del nimero de personas que estén interesadas por esa informacién.

Al regirse los medios de comunicacién por las leyes del mercado, entonces los
derechos humanos de las personas que quieren acceder a la informacién no son
tomados en cuenta; los derechos humanos se convierten en un obstaculo para el
desarrollo del mercado: “cuando los estrategas hablan de distorsiones del mercado,
en una gran parte de los casos se refieren a distorsiones producidas precisamente
por el reconocimiento del derecho humano, que afirma el derecho a la vida”
(Hinkelammert, 2012, p. 97). Si los grandes medios de comunicacién reconocieran
los derechos de la gente con respecto a la informacion, entonces estadejaria de
ser un negocio para ellos. El mercado es el dios moderno de los oligopolios de la
comunicacién, que exige sacrificar la informacién a cambio de ganancias (sacri-
ficar la verdad por el dinero). Por eso se advierte: “la estrategia de globalizacion
quiere abolir todo eso porque lo considera distorsién del mercado. El mercado es
transformado en Gnico valor superior en funcién del cual, todos los otros valores
que se consideran “inferiores”, son sacrificados” (Hinkelammert, 2012, p. 101).

En las sociedades democraticas regidas por la economia neoliberal, los medios de
comunicacién no estdn en manos del Estado, sino en manos de la empresa privada,
por eso tienen un cardcter mercantil, y desde esta perspectiva, la informacién no
es concebida ni practicada como un bien piblico o social, por eso no es plural,
diversa, participativa, democrética, universal e inclusiva. ;Qué puede hacer el Es-
tado en un sistema capitalista para garantizar el derecho a la comunicacién frente
a los oligopolios de la informacién? En los paises latinoamericanos los medios de
comunicacién que pertenecen al Estado son infimos o marginales en comparacién
con los de los grandes oligopolios; son medios que carecen de recursos financieros,
no tienen el apoyo suficiente del Estado, experimentan limitaciones logisticas y
tecnoldgicas, y no ofrecen alternativas en contenidos y programas. Refiriéndose a
los retos que tienen los medios, tanto privados como publicos, Tuvilla (1997) dice:

Hoy en dia, los contextos han cambiado, pero siguen pendientes, en un mundo
en donde la comunicacién puede ser una poderosa via de integracién social, los
grandes retos de los medios: ser vehiculos de opresién, de un saber y una forma
de pensar monolitica conforme a una tnica manera de entender la realidad social
y politicamente o, por el contrario, ser agentes decisivos de concordia entre los
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pueblos, construir la base de una mejor comprensién internacional y fomentar el
mantenimiento de la paz a través de la democracia (p. 78).

La realidad de nuestros paises evidencia que en lugar de que los medios de comu-
nicacion sean instrumentos esenciales para el fortalecimiento y el desarrollo de
la democracia, promoviendo y extendiendo los derechos para todas las personas
sin exclusiones, son usados —desde el mercado— como instrumentos para propagar
y aflanzar un pensamiento Gnico en los &mbitos ideolégico, politico, cultural, so-
cial, religioso, etc., fomentando estilos de vida y patrones de consumo, asi como
estereotipos de género, clase y etnia. Desarrollan una especie de vulgarizacién de
la vida, un empobrecimiento cultural, una destruccién del lenguaje y de la lengua,
y una desinformacién y manipulacién de los contenidos politicos.

Al sistema capitalista no le interesa que la gente esté mds informada, o sea, m4s
ldcida, lo que quiere es que la gente tenga menos capacidad critica y sea menos
consciente de lo que estd sucediendo en el mundo; y este trabajo lo realiza con
éxito desde tempranas edades, por eso se habla mucho de la “televisién basura” y
su impacto en la mente y la conducta de nifios (Arbocc6 y O’Brien, 2012). El capi-
talismo no funciona con personas que piensan o que cuestionan un “pensamiento
Gnico”, de lo que se trata, como dice Sartori (1998), es de crear el pensamiento
insipido; al sistema global le sirve gente sumisa, que sea anuente, resignada y que
disfrute de mucha distraccién y entretenimiento (es facil comprobar esto viendo
los programas que ofrecen la televisién y la radio en cualquiera de nuestros paises
latinoamericanos). Con razén dice Galeano (1998) que ni siquiera es necesario
ser alfabetizado para escuchar la radio o mirar la televisién “y recibir el cotidiano
mensaje que ensefia a aceptar el dominio del mds fuerte y a confundir la perso-
nalidad con un automévil, la dignidad con un cigarrillo y la felicidad con una

salchicha” (p. 109).

Los medios lucran con un derecho que es de servicio publico como si fuera una
industria de confites, pero la sociedad puede vivir sin confites, lo que no puede
—y no debe— es vivir sin informacién. Se estd traficando con un servicio ptblico,
porque una sociedad democratica requiere que los medios de comunicacién brinden
informacién, conocimiento, educacién, cultura, etc. ;Cudn libre y democratica es
una sociedad si el derecho fundamental a la informacién —como bien ptblico— estd
en manos de negocios privados? Hay aquf una relacién ominosa para la sociedad,
porque se estd mezclando comunicacién social con intereses econémicos; se presen-
ta el conflicto entre el lucro (privado) y la comunicacién social (derecho pablico).
Al respecto el presidente de Ecuador, Rafael Correa, se pregunta: “;Qué cree que
prevalece cuando un medio es duefio de la banca y tiene que criticar la banca?
(El interés privado o el interés ptblico? Los duefios de los medios le impondrian
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el fin de lucro” (Muriel, 2012, parr. 11). Por eso es cuestionable que las empresas
financieras sean propietarias o accionistas de los medios de comunicacién.

El poder de los medios siempre ha sido imponente, pero con la globalizacién crecié
mucho mids, y al identificarse con las élites econdmicas se volvieron hegemonicos
y apostaron sin reservas por un modelo de sociedad:

Hace ya muchos afios que los medios de comunicacién masivos, en el mundo oc-
cidental cuando menos, fueron acertadamente calificados como el “cuarto poder”.
Aquel que nos entretiene, que nos ayuda a evadirnos de los problemas diarios, aquel
que nos informa de lo que ocurre en cualquier rincén del mundo. Pero también
quien, en gran medida, hoy trabaja para las élites politicas y econémicas que definen
nuestras sociedades y el modelo dominante; esos medios que nos manipulan y que
nos empujan a pensar y actuar de una determinada forma (construyen hegemonia)
al ocultarnos o tergiversarnos la realidad (Gonzalez, 2017, pérr. 1).

Los medios transmiten lo que ellos consideran importante y deciden qué comu-
nican y qué no, y nadie puede objetarles porque ese es su negocio. Ellos deciden
“quién es el protagonista y quién el antagonista, quien grita mas fuerte y desbocado
contra los cambios politicos tendrd méas pantalla, hasta que no les sea funcional y
sea olvidado. Este esquema se repite en casi todos nuestros pafses” (Casasts, 2010,
pérr. 6). Son actores politicos importantes por encima de los partidos en la toma
de decisiones actuales, no son objetivos ni imparciales; son una fuerza ideoldgica
y politica que en algunos paises de América Latina han llegado a convertirse en
armas letales contra las naciones y gobiernos (véase por ejemplo el papel que han
desarrollado Clarin y O Globo en Argentina y Brasil, respectivamente).

El periodista Britto (2012) llega incluso a afirmar que el poder del medio es tan
grande que puede acabar con la democracia:

Frente al publico, tergiversa la informacién haciendo pasar suposiciones, opiniones
o deseos por noticias, omite hechos y suplanta a los actores y poderes politicos clau-
surando de hecho la democracia al pretender legislar, juzgar, deponer y constituir
gobiernos y administrar la Republica mediante titulares o cufias (p. 8).

Una vez que los medios se politizan, entonces la “libertad de prensa” les sirve de
escudo, para protegerse de cualquier cuestionamiento que se les haga por el mal
uso que hacen de esa libertad. Recurren a la “libertad de prensa” para volverse
inmunes por sus acciones y asi escamotean la verdad, ocultan informacién, desin-
forman, calumnian o agreden. En nombre de la libertad de prensa “se organiza la
mentira y se desordena la verdad”. Incluso se apela a la “libertad de prensa”, con
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el objetivo de ocultar el autoritarismo silencioso que quieren imponer sobre la
vida politica de una nacién. En afios recientes en paises como Brasil, Argentina,
Venezuela, Bolivia y Ecuador, se han vivido campafias medidticas difamatorias con
el propdsito de destituir a sus presidentes legitimos y acabar con sus gobiernos.
En esos casos, como dice Patricio Montesinos (2014), la libertad de prensa ha
sido reducida a obedecer las instrucciones de Washington, silenciando hechos,
difundiendo verdades a medias y creando estados de opinién sin fundamento sobre
gobiernos progresistas, considerados enemigos por la Casa Blanca. El periodista
Aharonian (2015), uno de los mas estudiosos de los medios de comunicacién en
América Latina, sostiene:

Hoy nadie duda de la creciente y orgdnica participacién de los medios de comuni-
cacion cartelizados —nacionales y extranjeros— en la preparacion y el desarrollo de
las guerras y planes desestabilizadores. Hoy, los medios comerciales —.que tomaron
como rehén a la libertad de expresién—se convirtieron en verdaderas unidades mi-
litares: ya no hace falta ningtin Pinochet o Videla, para imponer modelos politicos,
econdmicos y sociales. Hoy el escenario de guerra se traslada al espacio simbdlico,
a la batalla ideoldgica, a la guerra cultural (pérr. 10).

Es un problema real que se presenta como un desafio a la democracia, y si esta
quiere verse robustecida, no puede ser indiferente ante estos hechos; tiene que
proteger los derechos humanos de sus ciudadanos frente al poder de los grandes
medios. Un bien publico y social como la informacién, no puede seguir siendo
una mercancia. Desde una perspectiva de los derechos humanos no se trata de
silenciar o censurar a los medios, sino de buscar alternativas que tomen en cuenta
las propuestas de la sociedad civil, los movimientos sociales y todo lo que hasta
aqui se ha venido haciendo en los paises con gobiernos progresistas (hay ah{ una
experiencia que no puede ignorarse).

Derechos humanos y derechos juridicos

Un criterio que puede ayudar a abordar el problema es la discusién acerca de la
relacién y las diferencias entre los derechos humanos y los derechos juridicos. La
mundializacién tiene como légica la maximizacién de las ganancias, la cual tiene
consecuencias humanas por los problemas sociales que produce; es en esa logica
donde se encuentran insertos los oligopolios de la comunicacién. La maximizacién
de las ganancias exige acabar con los derechos humanos en tanto que sean un
obstaculo para lograr el objetivo (las ganancias). Si el reclamo de los ciudadanos
por su derecho a un bien social, como la informacién (plural, diversa, imparcial
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e independiente), atenta contra la maximizacién de las ganancias, entonces ese
derecho humano debe ser sacrificado: “Desde el punto de vista de las empresas
transnacionales, los derechos humanos, como derechos de seres humanos corpo-
rales, no son mds que distorsiones del mercado” (Hinkelammert, 1999, p. 243).
Eso es lo que experimentan nuestras sociedades latinoamericanas:

Para la 16gica del mercado, decidida a imponer la idea de que el mercado equivale
al bien general, existen terrenos de interés piblico como la educacion, la sanidad,
la solidaridad, la ayuda al desarrollo, la proteccién al medio ambiente, etc., que
son despreciados por ser considerados no rentables. Y en ese campo también los
medios se hacen cémplices y reveladores (Tuvilla, 1997, pp. 80-81).

Derechos humanos como el empleo, la educacion, la salud, la vivienda, los seguros,
etc., cada vez mas han dejado de estar en manos del Estado, para pasar a manos
del mercado. Dejaron de ser derechos universales para convertirse en derechos de
los que pueden pagarlos (se volvieron privilegios): una persona tiene educacién
si puede pagarla, alguien consigue empleo si alguna empresa lo contrata, una
persona tiene vivienda propia si puede pagarla, tiene acceso a la salud si puede
costearla, tiene seguros si puede abonar, accede a la informacién que el mercado
establece si puede pagarla. El mercado se impone sobre los derechos humanos.
Pero esto no es nuevo en América Latina, se inicié en la década de 1970con el
gobierno militar de Augusto Pinochet en Chile, para después seguir en el resto
de pafses de la regién; en nombre de las privatizaciones se impulsé la cancelacion
sistemdtica de los derechos humanos que aparecen en la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos.

No se puede argiiir diciendo que la informacién es un derecho humano secundario,
y que no importa que sea sacrificada por la 16gica del mercado. La informacién es un
derecho vital para la educacion, la cultura, el conocimiento y el desarrollo de una
sociedad vy, si los medios de comunicacién no contribuyen a ese objetivo, entonces
estan siendo un obstdculo para el progreso de un pais. La propia naturaleza de los
oligopolios de la comunicacién es la negacién de la misma comunicacién, porque
tienen concentrada la informacién e impiden el flujo y reflujo de las ideas; niegan
la pluralidad de la informacién, no toman en cuenta las necesidades de la gente
y no responden a los ideales que organismos internacionales como la UNESCO
(1978) espera que fomenten: un mundo mds humano, m4s pacifico y mas demo-
cratico. Los medios son instrumentos ideoldgicos que configuran la cultura, no
son los tnicos, pero tienen un rol importante. La cultura es la coexistencia que
como seres humanos realizamos; cémo nos relacionamos, cémo vivimos, cdmo
vestimos, los valores que asumimos y que reproducimos, el lenguaje que usamos,
los prejuicios, las creencias, etc. Los medios son elementos fundamentales en la
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configuracién de la cultura. Por eso surge la preocupacion si acaso no es un riesgo
dejar esta parte de la cultura en manos de oligopolios, que bajo la légica del mer-
cado homogenizan el pensamiento.

Solo las personas tienen derechos humanos, las instituciones no tienen derechos
humanos. Pero como dice Hinkelammert (2012), la ideologfa neoliberal habla del
derecho de propiedad privada como un derecho natural y la considera un derecho
absoluto. De esa forma le otorga a la institucion el cardcter de dignidad humana
y la vuelve intocable; no se le puede cuestionar lo que hace y tampoco se le debe
intervenir. Le otorgan a la empresa privada derechos absolutos como si fuera un
ser humano: “las personas juridicas no tienen derechos humanos, porque no son
seres humanos, solamente las personas naturales los tienen. Las grandes sociedades
anénimas son personas juridicas, como tales no pueden tener ninguna clase de
derechos humanos” (p. 107).

Para la estrategia de mundializacién los derechos humanos son entendidos como
derechos del propietario, del que posee el capital y los medios de produccién.
Cuando los oligopolios de la comunicacién —que son sociedades anénimas— se
escudan en la “libertad de prensa” para justificar lo que informan, lo hacen como
si sus empresas privadas fueran personas naturales y no personas juridicas (insti-
tuciones). Si el Estado y la sociedad civil asumen que los oligopolios de la comu-
nicacién poseen derechos humanos como si fueran personas naturales, entonces
no se puede hacer nada para proteger los derechos de las personas con respecto
a la informacién que reciben. Las empresas no son personas, los derechos huma-
nos solo les corresponden a los humanos, son ellos los que tienen dignidad, no
las sociedades anénimas. Ningin derecho de propiedad es un derecho humano.
Hinkelammert (1999) explica con amplitud este asunto:

La actual estrategia de globalizacién ha revertido este desarrollo de la concepcién
de los derechos humanos. Estos sobreviven en declaraciones sin substancia, mien-
tras todo el poder insiste en los derechos humanos como derechos del propietario
y, por ende, como derechos que se refieren a colectivos y no al ser humano en su
especificidad. La insistencia hoy del Imperio en los derechos humanos remite ex-
clusivamente a tales derechos del propietario. Son los perdedores de la estrategia
de globalizacién quienes siguen insistiendo en derechos humanos del ser humano
mismo. Los derechos humanos del ser natural y corporal humano: del cuerpo ha-
blante. Claro estd que una persona colectiva no puede hacer presentes tales derechos
humanos, por la simple razén de que no tiene cuerpo. No es un ser natural (p. 243).

En esa perspectiva la mundializacién estratégicamente nos presenta y nos hace
creer que derechos humanos son, por ejemplo, los derechos que tienen sociedades
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anénimas como Apple, BMW, Disney, Nike, HSBC, Monsanto, CNN, MTV,
Thomson Reuters, Discovery, Amazon, por mencionar solo algunas. La mun-
dializacién presenta los derechos de estas empresas como “derechos humanos”
aceptables; son instituciones convertidas en humanos, incluso m4s que humanas,
porque las conciben sagradas, divinas e intocables; los “derechos humanos” de esas
personas juridicas se imponen y eliminan los derechos humanos de las personas
de carne y hueso.

Nos preguntarnos, ;tienen esas empresas derechos humanos? ; Tienen todas ellas
derechos humanos, o tienen las personas derechos humanos frente a ellos? ;Los
oligopolios de la comunicacién escudandose en la “libertad de prensa” tienen
derechos humanos, o tienen los seres humanos derechos humanos frente a esos
oligopolios? Hay aqui un conflicto entre los derechos humanos (que solo son
de las personas) y los derechos juridicos que son de las empresas. Los derechos
humanos (de las personas) son inviolables, y deben ser respetados por parte de
las sociedades an6nimas.

Hacia una democratizacién de los medios

;Serd posible que en sociedades democraticas gobernadas por economias neo-
liberales los grandes medios de comunicacién consideren la informacién como
un bien social sin mercantilizarla? ;Pueden los grandes medios de comunicacién
estar al margen de los intereses econémicos y de la visién de un sistema econé-
mico global que descansa sobre una racionalidad donde los derechos humanos
son negados porque la prioridad es la multiplicacién del capital? En sociedades
democriticas estas preguntas deben ser una invitacién a la discusién y al an4lisis,
toda vez que lo que se busca es el bien comtn y la proteccién de los derechos
humanos. Ya hemos visto que en una economfa globalizada el campo de maniobra
del Estado es reducido, mds atin cuando se trata de lidiar contra los oligopolios
de las comunicaciones.

El espectro radioeléctrico es un bien natural que le pertenece a toda la humanidad,;
a través de €l se transmiten las frecuencias de ondas de radio electromagnéticas,
las cuales hacen posible las telecomunicaciones (radio, televisién, Internet, te-
lefonia mévil, television digital terrestre, etc.). Nadie es duefio del espectro, ni
los gobiernos ni las empresas; son los Estados los que lo administran y lo hacen
en funcién de los tratados internacionales, pero el Estado tampoco es duefio del
espectro radioeléctrico. En algunos pafses de América Latina las nuevas leyes que
se han venido impulsando sobre los medios contemplan estos principios.
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Ramonet (2014) ha reiterado que en América Latina existe un “latifundismo
medidtico”. Al igual que en el pasado los latifundistas de la tierra se oponian a la
Reforma Agraria y utilizaban los golpes de Estado para mantener sus privilegios, hoy
los latifundistas medidticos se oponen a la creacién de nuevas leyes para reformar
la tenencia de los medios de comunicacién; no estdn de acuerdo con ningtn tipo
de regulacién ni de equilibrio entre medios privados, medios puiblicos y medios
comunitarios. Los latifundistas medidticos en nombre de la democracia, los dere-
chos humanos vy la libertad de prensa, rechazan esos intentos democratizadores,
y muchas veces han apelado al concepto de autorregulacién, que no es otra cosa
que un eufemismo, porque les permite seguir haciendo lo mismo. Quienes piden
democratizar los medios son tildados de promotores de “censura”, opositores de
“la libertad de expresién” y partidarios de “tiranfas”. Pero como en toda sociedad
organizada, es el Estado el que dicta las leyes, establece cémo se utilizan los recur-
sos publicos y deciden cudles son los limites de las empresas privadas. Todo pais
democritico tiene reglas para la empresa privada, incluyendo las empresas de la
comunicacién y esto no tiene nada de negativo o antidemocratico.

Es importante sefialar que en América Latina la lucha por la democratizacién
de los medios no es reciente, data desde la década de 1960. La sociedad civil y
los distintos grupos organizados (estudiantes, campesinos, trabajadores, indige-
nas, mujeres, intelectuales) siempre han luchado por nuevas leyes de medios de
comunicacidn, pero sus reclamos siempre fueron invisibilizados por esos medios;
era imposible que quienes posefan el poder medidtico apoyaran esas iniciativas
de democratizacién. Sucedia todo lo contrario, se valian del poder, para desde ahi
silenciar esos reclamos; solo se escuchaba una voz, y era la de los propietarios de
los medios. Tampoco los gobiernos le dieron importancia al tema, porque no les
convenia entrar en desavenencias con los oligopolios de la comunicacién y no
consideraron a la informacién como un derecho fundamental en la conformacién
y construccién de una sociedad democrética.

Hoy la realidad latinoamericana con respecto a los medios de comunicacién ha
cambiado; las organizaciones sociales y los movimientos populares han hecho
posible ese cambio, porque desde hace varios afios entendieron que la comuni-
cacién no puede seguir siendo hegemdnica, y han trabajado para construir una
comunicacién alternativa. Existen cientos de medios independientes en distintos
paises, que son dirigidos por organizaciones barriales, estudiantiles, ambientalistas,
feministas, campesinas, indigenas, defensores de derechos humanos, entre otras, y
tienen a su cargo radios comunitarias, periédicos regionales, acceso a transmisio-
nes por medio de la web, producen y difunden videos, impulsan el software libre,
entre otras cosas. Se trata de propuestas antihegemdnicas, que buscan recuperar
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sus identidades, proteger y promover sus riquezas culturales y desde sus particula-
ridades demandan una sociedad m4s justa y mds democritica:

Se pretende aportar a la construccién de miradas heterogéneas, diversas, despa-
triarcalizadoras, no serviles a las élites dominantes, ademas de verdaderamente
democratizadoras de nuestras sociedades. Este tipo de comunicacion se entiende
a s{ misma como parte activa de los procesos sociales, politicos y populares, y
como instrumento para fortalecer su soberania y diversidad, ademas de apor-
tar su fuerza generadora de conciencia, reflexién y critica a dichos procesos
(Gonzilez, 2017, parr. 1).

El hecho de que paises como Argentina, Ecuador, Bolivia, Uruguay y Venezuela
tengan hoy nuevas leyes sobre medios de comunicacién, es resultado de las largas
luchas de los movimientos sociales y de lo que han venido construyendo y propo-
niendo. Es cierto que tuvieron el apoyo de los gobiernos progresistas, pero ha sido
el trabajo constante y denodado que por varias décadas desarrollaron ellos, lo que
ha hecho posible que se tomaran decisiones politicas de este tipo.

Existen ya algunas investigaciones de los procesos que se han llevado a cabo para
aprobar esas leyes. Una de ellas es la del periodista Serrano (2016), quien explica
que en los paises con gobiernos progresistas se est4d dando una de las revoluciones
mis significativas en el campo de la comunicacién, con la participacién de grandes
sectores populares y de los movimientos sociales. La lucha no ha sido contra los
gobiernos, sino contra los grandes medios, quienes han abandonado su trabajo
como medios de informacién, para transformarse en actores de intervencién
politica y en algunos casos de incitacién a la subversion, la desestabilizacién vy al
golpe de Estado.

Otro trabajo importante es el de Segura (2014), quien hace una comparacién de
las principales similitudes y diferencias de las nuevas regulaciones de radiodifusién
y telecomunicaciones llevadas a cabo por los gobiernos progresistas en Sudamérica.
Estudia las aproximaciones y distancias con respecto a las recomendaciones de
organismos supranacionales y con respecto a las propuestas de reforma impulsadas
por la sociedad.

Contar con un marco legal que regule la distribucién del espectro radioeléctrico
ha sido importante porque democratiza el acceso, pero también ha sido nece-
sario un marco juridico y reglamentario para proteger y promover esos medios,
garantizando la participacién de los sectores mds vulnerables a la informacion y
la comunicacién. Pero la democratizacién no se reduce a que haya una nueva ley
de medios, sino que tiene que ver también con la participacién de la gente, tal
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como lo sefiala la UNESCO: “Igualmente, los medios de comunicacién deben
responder a las preocupaciones de los pueblos y de los individuos, favoreciendo
asf la participacién del publico en la elaboracién de la informacién” (articulo II).

En los pafses donde se ha aprobado la nueva ley de medios, esta contempla el
principio de la regulacién y distribucién equitativa del espectro radioeléctrico.
En el caso de la Repiblica de Ecuador, la ley de comunicacién aprobada en
2013 regulé 33% para el sector publico, 33% para el sector privado y el restante
34% al sector comunitario. El Estado Plurinacional de Bolivia tiene los mismos
porcentajes que Ecuador (Garcia, 2016). Cada pais tiene sus particularidades en
la legislacion: sanciones por mentir y discriminar; facultar licencias a los medios
comunitarios y asociaciones sin 4nimo de lucro; prohibir que el sector bancario
sea duefio de medios de comunicacién; evitar la concentracién o el dominio por
parte de empresas extranjeras, etc. Como ya hemos sefialado, ha habido algunos
retrocesos de esa ley, tanto en Argentina como en Uruguay.

Aunque todavia es pronto para evaluar los resultados de estas leyes, su aprobacién
ha servido para que los pueblos entiendan la importancia que tiene la informacién
como derecho humano; han comprendido que se trata de un bien comin vy, por
lo tanto, debe ser protegido y promovido por todos. En el pasado solo eran orga-
nizaciones sociales especificas las que luchaban por este derecho, hoy debido a
los grandes debates y a las movilizaciones de los actores involucrados, se ha dado
un gran despertar en la gente, que ha llevado a la revalorizacién de este derecho.
Aunado a ello est4 también la importancia que ha tenido para la propia ciudadania,
participar en la construccién de esas politicas de comunicacién, lo cual ha sido
una forma de vivenciar la democracia participativa.

Esas luchas también han contribuido al crecimiento de la cultura politica de los
pueblos; hoy son mds quienes entienden la gran influencia que tienen los grandes
medios de comunicacién en la configuracién de la cultura de un pais. La gente ha
podido entender que los medios tienen vinculos con la politica y que no es cierto
que sean neutrales, y dependiendo del papel que desempefien, la democracia se
verd disminuida o robustecida.

Ha aumentado la criticidad en la ciudadania, porque ya no es presa facil del poder
medidtico. Hoy los grandes medios de comunicacién saben que existe una ley y
deben respetarla, y que hay un pueblo que ha entendido que la funcién de él es
estar al servicio de la gente, abordando con amplitud el complejo mundo de los
acontecimientos, siendo veraces, imparciales e independientes en el tratamiento
de los hechos y respetando a un piblico diverso, plural y critico.
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Pero la sola ley o la redistribucién del espectro radioeléctrico no son suficientes
para la democratizacién de las comunicaciones; si bien la sociedad civil y los
movimientos sociales han contribuido a la definicién de las primeras politicas
ptblicas, ahi no ha terminado su trabajo, porque deben continuar comprometidos
en velar para que todos (gobierno, medios privados, medios comunitarios, etc.)
respeten por igual las leyes, pero también por mejorarlas si fuera el caso. Ademis,
es necesario tomar en cuenta la Declaracién de la UNESCO, que propone lograr
la participacién del pablico en la elaboracién de la informacién. Como dice
Aharonian (2014) “ademds de tener que ocupar el espacio radioeléctrico también
deben de tener contenidos” (parr. 24), porque, ;de qué sirve tener un espacio de
comunicacién si no se tiene nada para ofrecer?

Conclusiones

Como se indicé al inicio, este articulo se proponia estudiar la relacién entre la
libertad de prensa entendida y practicada por los grandes medios de comunicacién
y el derecho de las personas a recibir una informacién objetiva e independiente;
se logra encontrar que se trata de una relacién compleja y controversial, que ge-
ner6 fuertes tensiones entre los propietarios de los medios, la sociedad civil y los
gobiernos progresistas referidos de América del Sur.

Por un lado, se observa que los grandes medios de comunicacién estdn en manos
de algunos oligopolios, los cuales tratan la informacién como una mercancia mas, y
ejercen el periodismo segtin los pardmetros de la libertad de empresa impulsada por
el neoliberalismo. El derecho de las personas a disponer de informacién objetiva
e imparcial no es el principal objetivo de esas empresas; la prioridad para ellas
es la venta y la ganancia que pueda generar ese producto llamado informacién.

Los oligopolios de la comunicacién, so pretexto de la libertad de prensa, transmiten
informacién sesgada, homogénea, ideologizada, parcial y politizada. Se evidencia
que dentro de la légica de la oferta y la demanda, la informacién deja de tener su
valor esencial, es decir, deja de ser un aporte social, cientifico, educativo, cultural,
intelectual o politico. Debido a que los grandes medios de comunicacién se rigen
por las leyes del mercado, los derechos de las personas no son tomados en cuenta:
respetar los derechos humanos se convierte en un obstaculo para el desarrollo del
mercado.

Por otro lado, la sociedad civil, los movimientos sociales y los gobiernos progre-
sistas, conciben la informacién como un bien piblico, es decir, como un derecho
humano, y por eso consideran que no deberfa estar en manos privadas. Sostienen
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que esta situacion es un problema real para la democracia. Y en la bisqueda de ga-
rantizar la informacién como derecho humano para todos, proponen y promueven
la democratizacién de los medios; el objetivo es facilitar una informacién veraz,
diversa, democritica, independiente y despolitizada.

La experiencia vivida en América del Sur entre los gobiernos progresistas y los
oligopolios de la comunicacién con respecto a la libertad de prensa ilustra muy
bien todo lo que todavia falta por hacer en América Latina en este campo. Si bien
es cierto que en algunos de esos paises se han aprobado nuevas leyes de comu-
nicacion, estas también han sufrido reveses, debido a las politicas de los nuevos
gobiernos, lo cual viene a indicar que ain no existe un consenso por comprender
y aceptar que la informacién como bien ptblico es un derecho humano. Ademas,
la sola aprobacién de nuevas leyes no es suficiente para alcanzar mayores niveles
de democratizacion; por eso se requiere que la sociedad civil participe dotdndolas
de contenidos y construyendo una mayor cultura comunicacional.
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Resumen

Siguiendo la propuesta teérica de Amartya Sen de considerar los derechos humanos como
demandas de caricter ético capaces de articular un tipo particular de reciprocidad moral, el
articulo se propone profundizar en la idea de los derechos humanos como artefactos culturales
inseparables de la esfera publica y de sus l6gicas de creacién y legitimacién de identidades
sociales y politicas. Para ello, retoma los avances de un campo reciente de investigacién que
indaga las relaciones entre la literatura y los derechos humanos y discute luego sus posibili-
dades para el caso de la literatura latinoamericana. A través del andlisis de cuatro novelas,
pertenecientes a la narrativa de denuncia social de mitades del siglo XX, el articulo muestra
la forma en que el discurso literario ha estado involucrado en la promocién y expansién de los
derechos humanos y en la defensa de nuevos sujetos de derechos. Al estudiar la manera en que
estas ficciones construyen argumentos a favor de la ampliacién del espacio politico y de una

1 Este articulo es parte de los resultados de una investigacién llevada a cabo en el marco del Proyecto [+D
“Raices latinoamericanas de los derechos humanos: la Literatura como fuente”, durante los afios 2015 y 2016,
financiado por la Comisién Sectorial de Investigaciones Cientificas (CSIC) y realizado por un equipo de
investigadores del Departamento de Literatura Latinoamericana y Uruguaya de la Facultad de Humanidades
y Ciencias de la Educacién, Universidad de la Republica, Uruguay.

2 Doctora en Letras por la Universidad Auténoma de Madrid, 2010. Docente de Literatura de Ensefianza
Media. Docente Efectiva Gr. 1 del Departamento de Literatura Latinoamericana y Uruguaya, Facultad de
Humanidades y Ciencias de la Educacién, Universidad de la Repudblica, Uruguay.
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reorganizacién mds equitativa de la comunidad nacional, el articulo apuesta a contribuir a una
mejor comprensién, tanto de la forma en que los derechos humanos se integran y afianzan en
otros discursos, como del papel clave que la literatura pretendié tener en la construccién de
una ética democrdtica en los Estados nacionales latinoamericanos.

Palabras clave: derechos humanos, esfera ptblica, cultura, literatura latinoamericana, narrativa
de denuncia social, Estado-nacién.

Abstract:

Following the theoretical proposal of Amartya Sen to consider human rights as demands of an
ethical nature, capable of articulating a particular type of moral reciprocity, the article proposes
to deepen the idea of human rights as cultural artifacts inseparable from the public sphere and
from their logic of creation and legitimization of political and social identities. To do this, the
paper adopts the advances of a recent field of research exploring the relation between literature
and human rights, and discusses their possibilities for the case of Latin American literature.
Through the analysis of four novels, belonging to the social criticism narrative in the middle
of the twentieth century, the article shows the way in which the literary discourse has been
involved in the promotion and expansion of human rights, and in the defense of new subjects of
rights. When studying the way in which these fictions build arguments in favor of the expansion
of the political space and of a more equitable reorganization of the national community, the
article dares to contribute to a better understanding of both the way in which human rights
are integrated and consolidated in other discourses, and the key role that literature claimed to
have in the construction of a democratic ethics in the Latin American national states.

Keywords: human rights, public sphere, culture, Latin American literature, narrative of social
criticism, nation-state.

Resumo

Seguindo a proposta tedrica de Amartya Sen que considera os direitos humanos como exi-
géncia ética capaz de articular um tipo particular de reciprocidade moral, o artigo pretende
aprofundar a ideia dos direitos humanos como artefatos culturais insepardveis da esfera ptblica
e de sua légica criadora e legitimadora das identidades sociais e politicas. Para isso, resgata os
avancos de um recente campo de pesquisa, que explora a relagdo entre a literatura e os direitos
humanos e, em seguida, discute o seu potencial para o caso da literatura latino-americana.
Através da andlise de quatro romances, pertencente a narrativa de dendncia social da metade
do século XX, o artigo mostra como o formato de discurso literdrio h4 estado relacionado com
a promogdo e expansio dos direitos humanos, e na defesa dos novos sujeitos de direitos. Ao
estudar como estas ficcdes elaboram argumentos a favor da expansio do espaco politico e de
uma reorganiza¢io mais equitativa da comunidade nacional, o artigo pretende contribuir na
melhora da compreensio tanto da forma com que os direitos humanos se integram e confiam
em outros discursos, como o papel fundamental que a literatura pretendeu ter na construgio
de uma ética democrdtica nos estados nacionais latino-americanos.
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Palavras-chave: direitos humanos, esfera publica, cultura, literatura latino-americana, narrativa
de critica social, Estado-nagfo.

Introduccién: derechos humanos como ética de la convivencia

Quizds no haya en la actualidad ningiin otro discurso que goce de tanta visibilidad
en el ambito de la politica y del derecho, nacional e internacional, como el de
los derechos humanos. Su presencia es igualmente avasallante en la esfera de la
sociedad civil, si pensamos en las distintas Comisiones, Asociaciones y Organi-
zaciones dedicadas a su estudio o defensa, en las movilizaciones que vemos casi
cada dia para demandar el respeto a un derecho determinado y en los reclamos que
distintos grupos realizan utilizando este lenguaje, por no decir los innumerables
abordajes disciplinarios que ha suscitado y que alimentan un continuo debate. Sin
embargo, es practicamente un lugar comin cuando se habla de derechos humanos
hacer la precisién de que nos enfrentamos a una realidad doble o, quizés sea m4s
apropiado decir, disociada. Una realidad sobre la que se pueden hacer determinado
tipo de consideraciones si se la aborda en su dimensién tedrica o en el grado de
reconocimiento legal que efectivamente han obtenido las distintas generaciones
de derechos, pero que exige un tratamiento distinto si se tiene en cuenta su pre-
sencia efectiva y el cumplimiento de esa misma legislacién en la vida cotidiana
de millones de personas alrededor del mundo. Este contraste entre los principios y
las normas, de un lado, y la realidad concreta, del otro, se torna atin més evidente
en la medida en que el sufrimiento de miles de seres humanos se vuelve cada dia
mds préximo y visible para una mayor cantidad de gente. En las versiones mas
extremas de esta advertencia, ese extendido incumplimiento directamente los hace
desaparecer: “En un sentido estricto, los derechos humanos no existen” (traduccion
mia) [“Strictly speaking, human rights do not exist”]® (Douzinas, 2009, p. 68).

Que esta disociacién, por otro lado, se atribuya al retraso de las posibilidades
institucionales con respecto a un modelo que presupone los mismos derechos
para todos los seres humanos sin distincién, o que se asuma como consecuencia
de una falencia inherente al universalismo de ese mismo presupuesto, no le quita
urgencia al hecho de que la brecha entre lo que se declara y lo que se logra existe,
y de forma innegable. La verdad de esas advertencias se vuelve relativa, no obs-
tante, si la observamos desde otro dngulo. De forma mds o menos implicita, estas
consideraciones presentan el problema de hacer de las disposiciones juridicas vy,
mds especificamente, de su cumplimiento, el centro de la cuestion de los derechos
humanos, toda vez que invocan la aplicacion de la ley como medida privilegiada de
su éxito y como la expresién dltima de la aceptacién de los derechos fundamentales

3 Las traducciones que siguen son mias, salvo que se indique lo contrario.
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por parte de una sociedad. Con ello se corre el riesgo de perder de vista que los
derechos humanos poseen de manera intrinseca una insoslayable dimensién
social y cultural que es imprescindible considerar si se quiere medir el grado real
de compromiso de que son objeto en todos aquellos dmbitos que caen fuera del
Derecho. M4s importante atin, es esta dimensién la que permite comprender mejor
de qué forma el lenguaje de los derechos humanos interviene en la creacién de
subjetividades individuales y colectivas y en la construccién del reconocimiento
reciproco entre personas muy distantes y muy distintas entre si.

El objetivo del articulo es indagar algunas de las posibilidades de analisis que se
abren al considerar los derechos humanos como artefactos culturales complejos, sin
reducirlos a su formulaciéon legal y sin concebirlos tinicamente como herramientas
juridicas que solo a partir de dicho estatus dialogan con otros discursos y practicas
culturales. Realizar este corrimiento tedrico es fundamental, no solo para abordar
la funcion que ellos cumplen en la promocién y validacion de las identidades so-
ciales y politicas de los sujetos que formulan sus demandas de derechos, sino para
comprender mejor la manera en que estas demandas se expresan y circulan publi-
camente a través de los distintos lenguajes que participan del didlogo colectivo.

En este sentido, el articulo presenta parte de los resultados obtenidos en una in-
vestigacion colectiva ¥%Raices latinoamericanas de los derechos humanos: la literatura
como fuente¥ desarrollada durante los afios 2015 y 2016, en la que un equipo de
investigadores exploramos las zonas de convergencia entre una parte de la literatura
latinoamericana de los siglos XIX y XX y la tradicién de los derechos humanos
en América Latina, rastreando los mecanismos que hacian posible ese didlogo, lo
habilitaban o entorpecian.

La investigacién forma parte de un esfuerzo teérico mas amplio que se ha venido
desarrollando con especial impetu durante las Gltimas dos décadas, tanto en el
ambito latinoamericano como en el de habla inglesa, y que ha dado como re-
sultado una formidable reflexién en torno a los relatos surgidos en contextos de
violaciones masivas de los derechos humanos en episodios de la historia reciente,
latinoamericana y europea. Los insumos que este campo de estudio ha generado son
riquisimos, y lo que me interesa proponer aqui es que ellos pueden ser ampliados
para abarcar aquellas modalidades de la literatura del continente que a lo largo
de los procesos de construccién de los Estados nacionales estuvieron comprome-
tidas con la representacién de los sujetos que hoy llamamos subalternos, con la
denuncia de los abusos del poder y con la bisqueda de comunidades nacionales
més democraticas. Para ello analizaré cuatro novelas pertenecientes a la narrati-
va de denuncia social de mitades del siglo XX como ejemplo, por un lado, de las
estrategias que el discurso literario utilizé en su compromiso con los principios
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éticos de los derechos humanos y, por otro, de la tarea que se propuso cumplir
al trasladar hacia el espacio ptblico la voz de unos seres humanos vulnerados y
despojados de su dignidad.

Para comenzar, quisiera retomar los argumentos del filésofo indio Amartya Sen,
cuya contribucién es importante porque descentra el modelo de los derechos
humanos del paradigma juridicista con el que habitualmente son interpretados.
En su articulo “Elements for a Theory of Human Rights”, Sen (2004) asume que
lo que resulta dificil en el abordaje de los derechos humanos no es la existencia
de una legislacién al respecto, sino el momento anterior que involucra la formu-
lacién y aceptacion de ESTOS: “Las preguntas dificiles en relacion al estatuto y
la posicién de los derechos humanos afloran en el terreno de las ideas, antes de
que tenga lugar su legalizacion” [“The difficult questions regarding the status and
standing of human rights arise in the domain of ideas, before (such) legalization
occurs”] (p. 318). Ese estadio anterior es el de su constitucion como demandas
de naturaleza ética que, al mismo tiempo que plantean determinadas exigencias
y las consecuentes obligaciones que razonablemente se deberfan asumir frente a
ellas, establecen la importancia colectiva de aquello que convocan a defender.
Como demandas éticas, los derechos humanos se proponen como un bien colec-
tivo y remiten a la esfera piblica e institucional, pero involucran, asimismo, al
individuo en su responsabilidad personal, aun cuando no haya una legislacién al
respecto, puesto que la aceptacién de su validez lleva implicita la necesidad de
evaluar qué respuesta puede dar cada quien frente a la violacién de un derecho
humano determinado.

Siguiendo el modelo de la ética utilitarista y la l6gica kantiana, la propuesta de
Sen es que la proclamacién de un derecho humano, el de no ser torturados es uno
de sus ejemplos, no conlleva en origen la peticién de una declaracién legal, sino
una afirmacién ética acerca del valor de estar libre de la tortura. Ello implica a su
vez obligaciones perfectas, al reclamar directamente la abstencién de torturar y, de
manera menos precisa, obligaciones imperfectas, porque supone tomar seriamente
en consideracién qué medidas estdn a nuestro alcance para evitar situaciones de
ese tipo o para detenerlas en caso de que estén ocurriendo. Para Sen, esta articu-
lacién entre deberes y derechos puede llegar a expresarse a través de la ley, como
lo han hecho a menudo los derechos humanos, pero como todo reclamo ético
que pretende tener validez, nace y se apoya en procesos de discusién piblica en
los que se identifica y define su contenido, se dirime el alcance de los deberes que
reclama y se confirma su reconocimiento. De esta manera, la identidad de los
derechos humanos no estd dada por su codificacién legal, sino por su cardcter de
pretensién moral vinculante:
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Los derechos humanos pueden ser vistos fundamentalmente como demandas
éticas. No son mayormente érdenes legales, proto-legales o ideales-legales. Aun
cuando pueden, y muchas veces lo han hecho, inspirar una legislacion, este es un
hecho posterior, mas que una caracteristica constitutiva de los derechos humanos.

[Human rights can be seen as primarily ethical demands. They are not principally
‘legal’, ‘proto-legal’ or ‘ideal-legal’ commands. Even though human rights can,
and often do, inspire legislation, this is a further fact, rather than a constitutive
characteristic of human rights] (Sen, 2004, p. 319)

Partir del reconocimiento de la condicién ética de los derechos humanos le permite
afirmar, a su vez, que la promocién de estos no exige necesariamente acudir a la
via juridica ni debe agotarse en un esfuerzo legislativo, toda vez que se deja de lado
la extendida creencia de que solo existen verdaderos derechos si estos asumen una
forma legal: “una comprensién ética de los derechos humanos no solo va en contra
de verlos como demandas legales [...] sino también de un enfoque de los derechos
humanos centrado en la ley que los ve como si fueran basicamente fundamentos
para la ley, casi 'leyes en espera'” [“An ethical understanding of human rights goes
not only against seeing them as legal demands [...] but also from a law-centered
approach to human rights that sees them as if they are basically grounds for law,
almost ‘laws in waiting”] (Sen, 2004, p. 326). En esta misma linea, las dificulta-
des institucionales para garantizar un derecho humano socialmente aceptado, o
incluso la imposibilidad de su realizacién total %lo cual es especialmente vilido
para algunos de los derechos econémicos y sociales¥ conllevan el deber de buscar
alternativas para su implementacién, pero no suponen una negacién de ese derecho
ni desacreditan automdticamente la demanda ética que este postula.

Asi considerado, el lenguaje de los derechos humanos se convierte en la expresién
de una fuerte reciprocidad moral que no puede ser comprendida cabalmente por
fuera de su dimensién social, en la que las afirmaciones éticas que la sustentan se
constituyen mediante procesos de discusién, reflexion y validacién piablicos. La
capacidad de suscitar discrepancia y de superar las instancias de critica y refuta-
cién, la condicién siempre abierta de sus fundamentos a la problematizacion, y el
hecho de que requieran del compromiso y la participacién informada de la mayor
cantidad posible de actores sociales para ser negociados y sostenidos constituyen
no una disminucién de su legitimidad o un menoscabo de sus principios, como
se tiende a creer, sino el modo mismo en que los derechos humanos se formulan
y obtienen un reconocimiento con pretensiones de universalidad. Es este mismo
reconocimiento publico el que garantiza posteriormente su permanencia como un
horizonte visible de demandas, independientemente de la ley, por mecanismos que
incluyen la movilizacién ciudadana y la difusién de informacién, las actividades
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de denuncia y contralor de las instituciones publicas, la condena colectiva, la
protesta y los pedidos de sancién y, en no menor medida, el involucramiento per-
sonal a través de una evaluacién seria y responsable de las posibilidades razonables
y reales de accién.

La propuesta tedrica de Sen no solo desencastra el estudio de los derechos humanos
de su expresién legal, sino que, volviendo a la disociacién que mencionaba al co-
mienzo, habilita un posicionamiento tedrico diferente acerca de cémo interpretar
lo que estd en juego cuando se los desconoce. En este sentido, la violacién de las
normas o la negativa de los Estados a reconocer o a ratificar la legislacion interna-
cional vigente, no deberfan hacer suponer de forma automadtica ni un menoscabo
real de los principios éticos que esos derechos sostienen ni de la accion colectiva
que son capaces de suscitar en su apoyo. En numerosos casos, por el contrario,
una violacién flagrante de la ley o una situacién de extrema injusticia o vulnera-
bilidad que esté siendo desconocida por la comunidad nacional o internacional,
son capaces de provocar una ola de denuncias, protestas, reclamos de reparacion
y pedidos de sancién que, lejos de certificar una falta de apoyo, demuestran mas
bien lo opuesto: que las pretensiones éticas que los derechos humanos postulan
estdn vivas y presentes en la sociedad y son objeto de un compromiso extendido
y activo.* Aunque ello evidentemente no alcanza para cerrar la muy delicada
cuestiéon de quién habla por quién en derechos humanos, serfa desacertado deses-
timar el poder persuasivo y movilizador que tienen esas instancias y las iniciativas
de difusion y reclamos de reparacion, porque los derechos humanos se ejercen y
legitiman también allf, como practica cultural y no como ley. En palabras de Sen:
“la fuerza ética de los derechos humanos se vuelve mds poderosa en la prictica
a través de su aceptacion social y del reconocimiento de su estatus, aun cuando
no exista ninguna coaccién” (2004, p. 343) [“the ethical force of human rights
is made more powerful in practice through giving it social recognition and an
acknowledged status, even when no enforcement is instituted”].

En este enfoque, pues, el Estado y su aparato juridico dejan de ser el locus central
de los derechos humanos para ampliarlo hacia el espacio publico y las distintas
practicas sociales de discusion, debate y formacién de opinién que dan cuerpo y
hacen circular sus demandas, asi como hacia las actividades institucionalizadas
de contralor de la legislacién y la politica institucional. Entendidos, en definitiva,

4 Una justificacion concurrente a la que se desprende de los argumentos de Sen, aunque referida especifica-
mente al estudio del Derecho, es la expresada por el jurista Gros Espiell, para quien el Derecho, estudiado
como un fenémeno sociohistérico, no puede hacer referencia dnicamente a la ley efectivamente vigente y
acatada. Segin el autor, para entender su intervencién en la cultura se debe incluir también aquello que en
su momento fue descartado, lo que no se cumplié, las permanencias y reminiscencias de formas anteriores
del Derecho en las nuevas, asf como las leyes que existen formando un subsistema pero que no se integran,
0 lo hacen solo parcialmente, a la legalidad hegeménica.
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como una ética de la convivencia, los derechos humanos dejan de estar condensa-
dos en torno a su estatuto legal para convertirse en unos discursos y unas pricticas
multifacéticas y heterogéneas, en las que resultan centrales las distintas formas del
didlogo colectivo institucionalizado y los mecanismos de implicacién subjetivos
y objetivos que se ponen en juego en los procesos sociales y culturales de recono-
cimiento recfproco. Esta ampliacién del campo permite incorporar discursos que,
desde otra perspectiva, podrian parecer solamente tangenciales o que se relacionan
con los derechos humanos de manera muy secundaria o diferida, pero que dejan
de serlo en cuanto se reconoce su papel en la construccién de una cultura ética en
la que estos derechos adquieran sentido y sus pretensiones puedan ser validadas
en forma subjetiva y promovidas socialmente. Ese es el caso de la literatura, cuya
relacién con los derechos humanos ha venido siendo argumentada de manera
cada vez mds consistente en las dltimas décadas, y algunos de cuyos aspectos me
gustaria retomar aqui.

Derechos humanos vy literatura

La postulacién y el estudio de una convergencia entre los derechos humanos y la
literatura %que en el 4mbito anglosajén ha desembocado en la delimitacion de un
subgénero especifico, ‘the human rights fictions’ (Dawes, 2007; Slaughter, 2007)
0, en un sentido mas amplio, el denominado “storytelling” (Schaffer & Smith,
2004)% se dan en parte en el marco mds amplio del andlisis de los vinculos entre la
literatura y el derecho que comenzaron a ser explorados en las décadas del 70 y 80
del siglo pasado en la academia del Norte global, y que adopté bastante rapidamente
la doble vertiente del derecho como literatura o del derecho en la literatura (Séenz,
2014). Con distintos énfasis, estas nuevas investigaciones interdisciplinarias co-
menzaron a analizar la ley como una forma particular de narrativa cultural y a la
literatura como un territorio capaz de completar, poner de manifiesto o actualizar
aquello que la ley ha negado u ocluido de alguna manera. La trayectoria de este
movimiento ha sido relevada en sus distintas fases y desafios metodolégicos y
tedricos (Stone Peter, 2005; Olson, 2010), mientras que el campo ‘literatura y
derechos humanos” es de teorizacién bastante mas reciente (Swanson Goldberg
& Schultheis Moore, 2012; Smith, 2012; Bystrop, 2012) y obedece a la necesidad
de generar un marco interpretativo para la proliferacién de testimonios, directos
e indirectos, y de escrituras autobiograficas y ficcionales que surgieron para darles
expresion a las traumdticas experiencias colectivas e individuales de violaciones
flagrantes de los derechos humanos ¥situaciones que van desde las acciones bé-
licas contra la poblacién civil, la privacién de libertad, la tortura y el asesinato
por disidencia politica, la persecucion, el exilio y el desplazamiento forzoso, hasta
las experiencias de masacres, genocidios o limpiezas étnicas¥ y a los complejos y
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dolorosos procesos de recuperacién subjetiva individual y de recomposicién de los
vinculos interpersonales con posterioridad a dichos acontecimientos.

En América Latina, los estudios sobre literatura y derechos humanos contaron
con las indagaciones pioneras de Herndn Vidal (1994) y segiin Kaminsky (2009)
contintdan actualmente en dos direcciones: por un lado, la de los criticos literarios
y docentes que se han encargado de identificar las conexiones pertinentes entre
los textos literarios y los derechos humanos, en un gesto que asume como una
forma de lucha y activismo; por otro, la de los tedricos de la literatura, cuya tarea
ha sido principalmente la de desentrafiar las desviaciones eurocéntricas, colonia-
listas o imperialistas, que el propio lenguaje de los derechos humanos presupone
y que las instituciones del Estado-nacion, la globalizacion capitalista y la politica
transnacional diseminan en un gesto autojustificatorio. Desde uno y otro punto
de vista, la mayorfa de estos estudios han confluido en una formidable reflexién en
torno a lo que se podrian llamar las narrativas del trauma o de la memoria %relatos
autobiograficos, cartas, testimonios, ficciones testimoniales, memorias individuales
y colectivas y ficciones propiamente dichas que recrean situaciones histéricas de
violencia% asociadas a crimenes de lesa humanidad de los dltimos cincuenta afios
de la historia de América Latina, a los procesos posteriores de busqueda de la ver-
dad y reclamacién de justicia, y a las estrategias que los individuos exploran para
poder recuperar unas subjetividades fragmentadas por esas experiencias y marcadas
por la (im)posibilidad de recordarlas y transmitirlas (Forcinito, 2014; Forcinito y
Ordéfiez, 2009; Morafia y Campos, 2006; Remedi, 2009, Vidal, 1986, 1989, 1997).

En conjunto, estos abordajes analizan una riquisima y muy compleja interrelacién
de textos escritos con documentales, exposiciones y proyectos fotograficos y audio-
visuales, instalaciones artisticas, lugares y actos de conmemoracién, expresiones
urbanas de arte callejero, muestras de teatro comunitario o actividades performa-
tivas. A través de este heterogéneo conjunto de relatos, los estudios buscan com-
prender la dificil tarea de expresarse en condiciones de radical fragilidad psiquica
y fisica, ademds de dar cuenta de los esfuerzos que hacen ciertos grupos por luchar
contra la impunidad y reapropiarse de un pasado desfigurado y trastocado por re-
téricas que eximen al Estado de su responsabilidad y que desvirtdan y minimizan
la gravedad de las violaciones cometidas, no solo como una tarea que concierne
a las victimas, sino también al conjunto de la sociedad que ha sido atravesada y
lesionada por esas mismas violaciones.

En las reflexiones que siguen quisiera explorar ese vinculo entre la literatura y los
derechos humanos, no a partir de un conjunto de textos que articulan formal y
temdticamente una referencialidad mas o menos explicita a ese tltimo paradigma,
sino a partir de la reinscripcién de esta relacion dentro del campo notoriamente
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mds amplio, sin duda m4s difuso pero también mds fructifero a mi juicio para el
caso de la literatura latinoamericana, del didlogo entre la literatura y el poder. Y
ello por varias razones. En primer lugar, porque la preocupacién politico-social ha
sido una constante de la produccién literaria y cultural del continente, y en ella
se imbricaron muy estrechamente las reflexiones acerca de la heterogénea confi-
guracién étnica y cultural de nuestras sociedades, del estatuto del poder politico y
de la justicia como atributo de la autoridad y también de la comunidad. A lo largo
de la historia latinoamericana, esta preocupacién se sostuvo en una pretension
de intervenir en las tradiciones de pensamiento que servian para legitimar la or-
ganizacion de las fracturadas poblaciones del continente que se fundamentd, a su
vez, en una serie de convicciones éticas acerca de la dignidad humana, del igual
reconocimiento reciproco y de un horizonte posible de comunidades m4s justas,
que hoy reconocemos como la columna vertebral de los derechos humanos. En
sociedades que se fueron gestando a partir de una situacién colonial prolongada y
que comenzé con el choque brutal de dos mundos y, m4s tarde, en unos procesos de
construccién nacional enormemente complejos que involucraron confrontaciones
civiles duraderas, el discurso literario produjo de manera frecuente sus propias
respuestas frente a la violencia estatal y social y, en ese sentido, elaboré desde muy
temprano relatos criticos contundentes acerca del papel de la autoridad y de sus
limites y acerca del ejercicio legitimo del poder. Al mismo tiempo, fue creando
imdgenes y narraciones que participaron en los procesos de definicién publica de
la comunidad, de la ciudadania y de la ‘patria’, como espacios afectivos de per-
tenencia, proyectando en muchos de esos casos la representacién de sociedades
mis inclusivas y democriticas.

No se trata, por supuesto, de postular de manera ingenua una idealizacién que
oculte el hecho de que el discurso literario también propuso imégenes y relatos de
exclusién y repudio de lo que hoy llamarfamos sujetos subalternos, que sostuvo las
demandas y pretensiones de las elites en el poder y que construy6 justificaciones
de todo tipo para la perpetuacion del statu quo. Pero implica reconocer, como una
caracteristica particular de la configuracion cultural latinoamericana, la existencia
casi permanente de representaciones literarias del poder con una intencionalidad
y un potencial enormemente criticos que atraviesan su historia ¥%desde Bartolo-
mé de las Casas hasta la mds reciente narrativa carcelaria y testimonial, desde
los cielitos de Bartolomé Hidalgo hasta la mdsica popular de protesta, pasando
por las distintas vertientes de la narrativa de denuncia social de mitades del siglo
XX o las novelas del dictador¥% y que trabajaron contrarrestando y reorientando
las representaciones de esos otros textos. En todos estos sentidos mencionados,
las referencias mas o menos explicitas a la ley %como legalidad vigente y como
forma de organizar las relaciones humanas? son tan solo uno de los aspectos de
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esa inquietud més profunda y persistente con las distintas expresiones del poder y
de la necesidad de pensar otros modos posibles de convivencia.

En segundo lugar, y para el caso particular de América Latina, reorientar la conver-
gencia de la literatura y los derechos humanos hacia el escenario mas amplio del
didlogo de la literatura con el poder %y especificamente con las manifestaciones
del poder politico% ofrece una doble ventaja para un estudio més fluido entre la
produccién actual y la anterior. En efecto, permite seguir abordando los textos més
cominmente asociados a la denuncia de la violencia estatal como episodios de
violaciones a la dignidad del ser humano %testimonios de experiencias carcelarias
o de fracturas del orden institucional, autobiograffas y producciones colectivas de
rescate de memorias y experiencias de sujetos subalternos, narrativas distépicas y
recuperacion de la produccion de culturas orales¥% bajo los presupuestos tedricos
de la subdisciplina literatura y derechos humanos. Al mismo tiempo, hace posible
organizar mejor el andlisis retrospectivo para no perder de vista la linea de conti-
nuidad que existe entre esas escrituras contemporaneas y otros textos, momentos
y modalidades de produccién que, si hoy se pueden leer en clave de derechos
humanos, es precisamente porque en las figuras que construyeron acerca del poder
del Estado y de las posibilidades de resistirlo o impugnarlo, cumplieron la tarea de
apuntar a la construccién de una cultura de valores éticos que hoy reconocemos
como derechos humanos. Si el testimonio de Rigoberta Menchu %con toda la
atencién internacional que suscité y los multiples debates tedrico-ideolégicos a
los que dio lugar, o las narrativas testimoniales de la experiencia carcelaria, son
algunas de las formas mds visibles de unas voces comprometidas con la denuncia
de los abusos del poder en nombre de la inexpropiable dignidad humana, no es
menos cierto que ellas forman parte de una larga genealogia de escritos de denuncia
a través de la cual se emparentan, por ejemplo, con textos como Autobiografia de
un esclavo, de Francisco Manzano, o Biografia de un cimarrén o, para el caso de la
ficcién y en una perspectiva mds amplia, Sab, Los de abajo, El sefior presidente, La
vordgine, El apando o Todas las sangres, entre tantos otros.

Novelas de denuncia social: derechos humanos en la literatura

Formando parte de esa extensa genealogia literaria se encuentran las novelas de
critica social a las que quiero hacer referencia en las siguientes paginas; novelas
indigenistas, negristas o de representacién de sectores campesinos que considero
pueden ser releidas de manera productiva desde la doble perspectiva tedrica que
he intentado resefiar hasta aqui. Esto es, por un lado, la de una construccién pa-
blica consensuada de la reciprocidad ética que los derechos humanos conllevan
y que no procede de, ni se agota en, la legalidad, sino que obedece a ldgicas de
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definicién, reconocimiento y validacién colectivas en las que intervienen discur-
sos como el literario, poniendo en circulacién valores asociados a los derechos
humanos y promoviendo instancias de identificacién subjetiva y de negociacién
compartida de estos. Por otro lado, un panorama en el que la confluencia actual
entre la literatura y los derechos humanos en América Latina se puede analizar
como parte de un escenario mds amplio y prolongado, que es el del malestar con
las configuraciones del poder en sociedades periféricas, de origen colonial, y con
serios problemas en la construccién de solidaridades internas y en la consolidacién
y circulacién de un poder democritico efectivo.

Las novelas de denuncia social que poblaron los imaginarios colectivos nacionales,
en un ciclo que se enmarca aproximadamente entre las décadas del 30 y el 70 del
siglo XX, han sido practicamente olvidadas por la critica literaria latinoamericana
actual. Ello se debe en gran parte a la suspicacia que produce el realismo como
estrategia de representacion literaria, a la luz de formas menos ‘autoritarias’ y mo-
noliticas de lidiar con la realidad y, en no menor medida también, al trabajo de
desestimacion que el llamado Boom de la década del 60 realiz6 de toda la literatura
mimética anterior y, en especial, de sus antecesores regionalistas, indigenistas o
negristas (Sommer, 1991). En segundo lugar, porque la reorientacion de la sensibili-
dad ha venido dejando atrés lo que Hernan Vidal (2009) llama las ‘narrativas de la
identidad nacional’, de corte mas lineal y homogéneo, para inclinarse hacia modos
de enunciacién mds proximos a lo autobiografico y testimonial, a la recuperacién de
voces, memorias y episodios marginados por la historia oficial, y a lo fragmentado
o discontinuo. Puede resultar anacrénico, por consiguiente, intentar un analisis
desde el horizonte de los derechos humanos de unas narrativas heterogéneas, al
decir de Cornejo Polar (1994), en las que la representacion realista se caracteriza
precisamente por esconder sus propios artificios y presupuestos ideoldgicos al no
problematizar la relacién sujeto productor-relato-realidad, y en las que ademads
se habla por otros% los indigenas, los negros, los campesinos% y en ese mismo
acto se los reemplaza para expresar ‘sus’ demandas con otra voz. Todo pareceria
apuntar a que, mds que lidiar con una forma de denuncia del poder, estamos ante
un artefacto generador de poder.

Creo, sin embargo, que es posible argumentar que esta modalidad narrativa ¥%de
la que tomaré como ejemplo las novelas de Ciro Alegria El mundo es ancho y ajeno
(1941), Chambacii, corral de negros (1963) de Manuel Zapata Olivella, Redoble por
Rancas (1970) de Manuel Scorza e Hijo de hombre (1983 ) de Augusto Roa Bastos%
encarnd en su momento un proyecto similar al que hoy se asocia con la literatura
testimonial o con la recuperacién documental de sujetos subalternos. Con todas
las limitaciones ideoldgicas y discursivas que ahora estamos mejor equipados para
ver, fueron relatos que de todas formas dieron expresién a un profundo descontento
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con el ejercicio del poder del Estado y con las muy desencontradas lealtades co-
munitarias, abriendo la puerta a demandas de grupos histéricamente marginados
a través del reclamo del derecho a la conservacién de su identidad cultural y a la
participacién en pie de igualdad en la ciudadania nacional, a la vez que procura-
ban ser una denuncia efectiva de los abusos y atrocidades cometidas por el Estado.
Articulado por unas clases medias en ascenso en varios paises latinoamericanos,
el discurso literario que generaron abogé por un proyecto democratizador y de
justicia social %en algunos casos abiertamente revolucionario% en el que se mez-
claron las propias intenciones de ascenso social de esos sectores medios contra
una oligarquia blindada tras el patrimonialismo estatal, con la reivindicacién de
grupos explotados econémicamente y despreciados social y culturalmente (Rama,
1989). Y si bien es cierto que lo anterior convierte a las novelas en artefactos
culturales ambiguos, los relatos que construyeron acerca de esos sujetos colectivos
marginados y el efecto persuasivo que pretendieron tener en el espacio publico,
siguen diciendo algo importante a mi parecer acerca de cémo se procesaron los
conflictos étnicos, sociales y culturales en un momento histérico en que se estaba
pugnando por redefinir la ciudadanfa sobre nuevas bases.’ Siguen diciendo algo
importante también acerca de los mecanismos de intervencién publica a través
de los cuales se potencié la visibilidad de demandas asociadas a una convivencia
mis justa y al reconocimiento de la dignidad del otro, en escenarios en los que
no solo se estaba lejos de cumplir las promesas igualitarias de la ley, sino que el
lenguaje de los derechos humanos atin no estructuraba la discusién colectiva a la
manera en que lo hace hoy.

De este modo, se podria decir que la intencién de lectura que unificé a todos
estos textos de protesta en una propuesta comun %y las cuatro novelas escogidas
lo fueron precisamente porque llevan esa protesta hasta su maxima consecuencia:
el levantamiento armado contra el Estado? fue la de propiciar una relectura del
orden social existente capaz de conducir a la comunidad de lectores, actuando
como homéloga de la comunidad nacional, hacia una reconfiguracién simbdélica
de las lealtades comunitarias y hacia la reciudadanizacién afectiva de los grupos
excluidos que debfa sustentarse, a su vez, en el reconocimiento de un poder ejer-
cido injustamente y, como consecuencia, en la condicién corrompida y degradada
de la nacién y del Estado por ese mismo motivo. En este sentido, las novelas no
hacfan otra cosa mds que poner de manifiesto la necesidad de una reorganizacion
social y politica radical que, bajo la efervescencia de las interpretaciones marxistas

5 No es casualidad que este movimiento literario coincida en tiempo, y en muchos casos también geografica-
mente, con la expansién del populismo politico, el cual estaba intentando ampliar el espacio publico para
incluir a sectores histéricamente marginados, utilizando un concepto de ‘pueblo’ més amplio y convocante
que el de las definiciones estrictamente liberales y que coincide, casi punto por punto, con el que se utiliza
en la literatura de denuncia.
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y socialistas de la historia y, en una vena politica distinta, bajo las promesas del
populismo politico, aparecian a mediados del siglo XX como conquistas factibles
en un horizonte cercano. En el terreno literario, la operacién de dar cuerpo y voz a
unos sectores excluidos para generar un cambio de percepcién acerca del entramado
social no era nueva, especialmente en el caso del indigenismo que, para el afio de
publicacién de El mundo es ancho y ajeno, contaba ya con una larga produccién que
habfa venido dando cuenta de la problematica de las comunidades indigenas en
la configuracién del Estado-nacién moderno (Cornejo Polar, 1980). Sin embargo,
la voluntad de traer al presente de la comunidad nacional la conflictiva coexis-
tencia con los indigenas, negros y campesinos %sin concesiones ni a la nostalgia
por el pasado ni a la accién mesidnica y definitiva de una revolucién futura? y la
de postular la revalorizacién de sus demandas no solo desde el escenario cultural
0 econdémico, sino como una problemdtica que afectaba directamente al poder
politico y reclamaba su reorganizacién, son de una radicalidad que no se encuentra
en las ficciones anteriores a este ciclo (Guaraglia, 2012).

Para lograr ese objetivo las novelas utilizaron al menos tres estrategias en las que
me parece importante detenerme. Cada una de ellas actualiza a su modo un aspecto
relevante de la ética de los derechos humanos como una tradicién de pensamiento
que, sin hacerse explicita, sostiene esa voluntad de producir la transformacién de
las sociedades latinoamericanas a mitades del siglo pasado. Para empezar, el lugar
de enunciacion de estos textos esté claramente identificado con la reivindicacion
de los protagonistas colectivos en tanto sujetos merecedores del derecho a una exis-
tencia cultural y material satisfactoria, capaz de ser respetada y valorada en funcién
de sus propias expresiones étnicas y culturales y de su particular espesor histérico.
En todos los casos, ese primer reconocimiento gira en torno a una demanda basica,
la de poseer y disfrutar el territorio que las comunidades habitan y del que obtie-
nen su sustento, pero a partir de ella se articulan reclamos vinculados al derecho
a la propia identidad, a la preservacién de formas particulares de organizacion y
produccién material y a la participacién en la memoria colectiva. En todos los
casos también, el marco desde el cual se produce esta reivindicacién supone que la
satisfaccion de esas demandas solo puede cumplirse bajo el presupuesto de aceptar
a estos grupos como integrantes plenos de la nacién. De este modo, la simpatia
que las novelas reclaman por las demandas de las comunidades se orienta hacia
el objetivo mds amplio de una reconfiguracién del espacio politico y social en el
que la ciudadania se extienda hasta dar cabida a otras etnias, modelos culturales
y memorias distintas a las del relato nacional hegeménico.

Desde la mirada de un narrador intimamente identificado con las comunidades
protagonistas, o que cede la palabra a la voz autorizada de estos sujetos, las novelas
construyen un universo en el que los grupos subalternos van apareciendo como
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portadores de una diferencia que es presentada ahora en términos positivos, a
través de una imagen humanizada y cercana capaz de cuestionar los estereoti-
pos y prejuicios con que fueron construidos en el imaginario colectivo. Asi, por
ejemplo, en El mundo es ancho y ajeno, la defensa del derecho al territorio de los
indigenas se sustenta en un reconocimiento de la riqueza de los valores y practicas
que surgen tanto de la vida comunitaria como de la sabidurfa indigena ancestral,
donde las tareas cotidianas se entrelazan con los ritmos de la tierra y la naturaleza
y la convivencia armdnica es fuente de una existencia significativa para todos los
comuneros. A diferencia de la ociosidad e improductividad que se les imputa, los
tiempos en la comunidad de Rumi obedecen a una mirada amorosa del espacio
que habitan y del entendimiento de la actividad humana como una manifestacién
mAs que se ajusta a esa coexistencia vital:

Cosechaban los adultos, los jévenes, los nifios, los viejos. Rosendo, acaso mas lento
que los demds, se confundia con todos y no parecfa el alcalde sino solamente un
anciano labriego contento. Anselmo, el arpista, estaba hacia un lado, sentado en
una alta banqueta y tocando su instrumento. Las notas del arpa, las risas, las voces,
el rumor de las hojas secas y el chasquido de las mazorcas al desgajarse, confundfanse
formando el himno feliz de la cosecha (Alegria, 1973, p. 147)°

A diferencia también del mundo ‘exterior’ a la comunidad y de la ley que alli im-
pera, las asambleas en que los indigenas dirimen sus conflictos frente al alcalde, y
la experiencia mas genuinamente democratica en que parecen sustentarse, tienen
la intencién de mostrar una concepcién y un ejercicio de la justicia como un bien
publico efectivamente acordado y disfrutado por todos los comuneros, que hace
las veces de contramodelo del tipo de justicia ofrecido por el Estado: “Los seres
que se habfan dado a la tarea de existir all{ entendfan, desde hace siglos, que la
felicidad nace de la justicia y que la justicia nace del bien de todos” (p. 27). Si
de esta forma Ciro Alegria, volvia a una idealizacién de lo indigena que no era
nueva en la literatura, lo hacfa introduciendo en ella un cambio fundamental. A
diferencia de las ficciones anteriores, esta comunidad aparece como activamente
anclada en el presente, con una clara conciencia de sus vulnerabilidades y fortalezas,
y es capaz de defender su tierra y su cultura utilizando el didlogo, la educacién, la
ley, y también las armas.

Algo similar sucede con Hijo de hombre. Publicada originalmente en 1960 y editada
en 1983 con algunas modificaciones introducidas por el autor, la novela subsume la
identidad indigena en la categoria social mas amplia del campesinado pero, como

6  Para las citas que siguen, en esta y en las dem4s novelas, las fechas de edicién consignadas en cada caso no
varfan.
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en el caso anterior, la lucha por la tierra es la que permite poner de manifiesto una
identidad particular, fraguada en torno a una perenne condicién de despojo, que
cristaliza en un agudo sentido de la fraternidad y la entrega. En una historia que va
siguiendo el destino de varias generaciones %desde el viejo Macario, quien conserva
la memoria mds antigua del pueblo, hasta Cristébal Jara, el Gltimo cristo-mdrtir de
la novela% la narracion se vale de la rica red de simbolos nacidos de la amalgama
de las creencias indigenas con la religiosidad popular cristiana para mostrar unas
relaciones humanas estructuradas en torno a la capacidad redentora del amor hacia
los necesitados y a la solidaridad que surge de la austeridad y la pobreza: “La fuerza
de su indestructible fraternidad es su Dios. La aplastan, la rompen, la desmenuzan,
pero vuelve a recomponerse de los fragmentos, cada vez mds viva y pujante. Y sus
ciclos se expanden en espiral” (Roa Bastos, 2008, p. 362). Como valor supremo,
ese sentimiento de fraternidad va saltando en el tiempo de Gaspar al médico ruso,
de Casiano a Jocd, cristaliza en las multitudes que acompafian cada revuelta para
recuperar la tierra y se manifiesta en la red colectiva que se pone en marcha para
defender a los sublevados que son buscados por la justicia, o para hacer andar el
vagén de tren, centro de todas las memorias. De ese modo, la ficcién produce la
idea de una misién que se hereda de generacién en generacién y que se revitaliza
en cada una de ellas: “Uno cafa, otro seguia adelante, dejando un surco, una hue-
lla, un rastro de sangre, sobre la vieja costra, pero entonces la feroz y elemental

virginidad quedaba fecundada” (Roa Bastos, 2008, p. 323).

Por su parte, lo que estructura este ejercicio de reconocimiento en Redoble por Ran-
cas y Chambacii, corral de negros no es tanto la representacién de una singularidad
cultural o étnica, sino una revalorizacion del pasado que se muestra en oposicion
a un presente signado por el agravio. En el caso de Chambacti, el derecho de la co-
munidad negra a que se los reconozca como integrantes de la nacién y, por lo tanto,
a ser considerados sujetos con derechos, adopta la forma de una recuperacion del
papel de los esclavos en la construccion del espacio fisico, territorial, con el que la
propia nacién se identifica. La ficcién utiliza asf la figura de la ‘isla’ de Chambacd,
un gueto de poblacién negra considerado como fuente de contaminacién y atraso
por la ciudad pretendidamente blanca de Cartagena, como simbolo de un rechazo
atin mds fundamental: el ocultamiento de la historia de la esclavitud en el relato
histérico nacional. Mdximo, el protagonista individual de la novela y quien dirige
el levantamiento final contra los militares, entrelaza en una tnica justificaciéon
territorio, memoria e identidad, como términos idénticos de una misma reivindi-
cacion: “Lucharemos por nuestra dignidad de seres humanos. No nos dejaremos
expulsar de Chambact. Jamds cambiarén el rostro negro de Cartagena. Su grandeza
y su gloria descansan sobre los huesos de nuestros antepasados” (Zapata Olivella,
1990, p. 199). En el reordenamiento propuesto por la ficcion, la envergadura y
la dignidad de esa contribucién, sostenida con la vida y los cuerpos de los negros

Revista Latinoamericana de Derechos Humanos
104 Volumen 28 (2), II Semestre 2017 (ISSN: 1659-4304) @®@®



Derechos humanos, cultura vy literatura. Un ejemplo en la narrativa de denuncia social latinoamericana

esclavos, es precisamente lo que opera como justificacién de un reconocimiento
que deberia restituirles todos los espacios negados: el de la tierra donde vivir, el de
la participacién en la comunidad y el de la integracién a la memoria compartida:

Las fortificaciones se construyeron en varios siglos. Los esqueletos de los esclavos
muertos en ellas habrfan bastado para levantar murallas m4s altas y extensas que
las que vemos. Morfan de hambre, de sed, de peste, de torturas. Se les enterraba en
la playa, en el mismo lugar donde morfan [...] Inge descubria que esa argamasa era
una mezcla de sangre y huesos triturados (Zapata Olivella, 1990, p. 192).

Treinta afios después dela novela de Ciro Alegria, Redoble por Rancas vuelve sobre
la ain no lograda aceptaciéon de los indigenas en la sociedad peruana al narrar,
en dos tiempos que se alternan, la amenaza que se cierne sobre la comunidad de
Rancas debido a los abusos del Estado y a la prepotencia del imperialismo. Mucho
menos ingenua formalmente que El mundo es ancho y ajeno, y més consciente del
estereotipo que hacfa de lo indigena un reducto ancestral de valores comunitarios
y democraticos, la novela de Scorza asienta su defensa en unos derechos que surgen
de la posesién original de las tierras del Cerro y, por ende, de una autoridad que es
previa al despojo original. El pasado es aqui también lo que se pone en cuestion al
tratar de la comunidad nacional peruana y del lugar desplazado que ella les obliga
a ocupar a las comunidades indigenas: “Querfa hablar, informarle al alférez que
ellos, los comuneros, pisaban sus propias tierras, que si les daban tiempo exhibirfan
titulos expedidos por la Audiencia de Tarma, pergaminos emitidos antes que el
alférez, que el bisabuelo del alférez, naciera [...]” (Scorza, 2002, p. 371). La triada
territorio, pasado e identidad, se vuelve a reeditar aqui como fundamento de la
reivindicacién, porque es la posesion ancestral de las tierras la que hace que la
existencia comunitaria en esos paramos casi desolados se vuelva significativa a
través de la memoria que el territorio permite conservar del tiempo anterior a la
degradacién actual:

Cada roca, cada charco, cada mata, mondtonas, idénticas para los extrafios, eran
inolvidables para él. Corrfa, corria, corria. En esa estepa maldecida por los foraste-
ros, odiada por los choferes, en ese paramo donde solo consuelan dos o tres horas
de sol, él, Fortunato, habia nacido, crecido, trabajado, maravillado, conquistado y
amado. ;También morirfa? (Scorza, 2002, p. 161).

A lo largo de tres décadas, las novelas de denuncia social fueron elaborando un
retrato de los sujetos colectivos que fuera capaz de devolver una mirada favorable
y positiva de estos, en un intento por reinsertar la validacién de sus derechos en
el contexto mds amplio de reivindicaciones identitarias, de recorridos histéricos
particulares y de formas de organizacién y valores asentados en una concepcién
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del mundo idiosincratica. Trasladada a una perspectiva de derechos humanos,
esta narrativa presenta entonces un desafio importante. Por un lado, los textos
no pueden escapar a un ejercicio de poder que, a través del uso de la voz de los
sectores subalternos y de la interpretacién de sus necesidades y caracteristicas, ins-
trumentaliza la realidad y la historia de esos grupos en el acto mismo de demandar
su reconversién en sujetos de derechos. En algunos casos, esto conlleva un cierto
esencialismo que hace de esos mismos sectores los portadores tinicos de los valo-
res que se quieren rescatar. Por otro lado, no obstante, en un momento histérico
en que se estaba todavia muy lejos de que se formulara el derecho a la identidad
cultural de los pueblos como un derecho fundamental, y de que se reconocieran de
manera amplia las distintas formas de violencia ejercidas por la instrumentacién
del modelo occidental del Estado-nacién, las novelas pusieron en circulacién un
cuestionamiento profundo y sostenido a un proyecto homogeneizador que, en so-
ciedades multirraciales y multiculturales como las latinoamericanas, mostraba gran
parte de sus peores fallas. En el marco de un discurso literario realista, supusieron
una defensa inédita al derecho de algunos grupos subalternos a ser reconocidos
como miembros plenos de la comunidad nacional desde la necesidad de admitir
y defender las diferencias culturales, de incluir el relato de los ‘vencidos’ en la
memoria nacional y de reconocer el peso y la autoridad del pasado en sociedades
que, en gran medida, se habian construido sobre la voluntad de su cancelacién.
Mi4s atn, asentaron ese reconocimiento en el derecho a la posesién de sus tie-
rras, a la vez parte de la nacién y fundamento identitario particular. Desde esta
perspectiva, la defensa que plantearon no solo descarté los términos tradicionales
con que se habfa pensado la incorporacién de estos grupos como una tarea de
renuncia y asimilacion ¥%por parte del relato liberal decimonénico como por su
continuacién en el proyecto modernizador de las elites durante toda esta etapa
del siglo XX34, sino que se volcaba hacia una reivindicacién que, como tal, solo
serfa formulada mucho después en el lenguaje de los derechos humanos como un
derecho a la convivencia pacifica a través del reconocimiento y el respeto a la
pluralidad cultural.

Ahora bien, esta primera estrategia, tendiente a generar un proceso de reciudada-
nizacién simbdlica, funciona en los textos en su interrelacién con otra complemen-
taria que pone la demanda de integracién en un nuevo contexto de lectura. Si la
existencia de los protagonistas colectivos reclama la conservacion del territorio y,
con él, la aceptacion de su dignidad como grupos particulares dentro de la nacion,
lo que se despliega en paralelo es la amenaza constante del despojo y el ultraje y, en
ltima instancia, de la pérdida de la propia vida, individual y colectiva. Esto abre el
terreno de la representacién hacia las multiples situaciones de abuso, humillacién
y violencia a que son sometidas las comunidades y, con ellas, a la denuncia de un
poder que se ejerce de manera injusta. El sufrimiento al que quedan expuestas las
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comunidades es relatado asf como resultado de la arbitrariedad del Estado y, desde
ese momento, como injustificado y condenable.

Todos los involucrados en el desplazamiento forzoso y la denigracion social de los
protagonistas colectivos en las novelas son siempre representantes de la autoridad
del Estado o personajes que actian bajo su amparo. Figuras como el diputado o
el senador, el juez, la policia o los militares, aparecen protegiendo a los grandes
hacendados o abriendo las puertas a empresas extranjeras para apropiarse impu-
nemente de las tierras y los bienes de la comunidad, conflicto central de las dos
novelas indigenistas peruanas, para utilizarlos como mano de obra privada, al
servicio de intereses personales, o deshaciéndose de ellos al convertirlos en carne
de cafién, como sucede con los negros de la isla de Chambacd, enviados al frente
en Corea o, en Hijo de hombre, con los campesinos llevados a pelear en el Chaco
“transformandolos de ‘escoria subversiva’ en galeotes del agua para los frentes de
lucha donde se va a lavar el honor nacional” (Roa Bastos, 2008, p. 250). Todos
esos personajes actian desviando la ley a su favor y se vuelven portavoces de las
justificaciones racistas o elitistas que reflejan la opinién de la comunidad general,
habilitando esa perversion de la promesa igualitaria que deberfa encarnar el Estado.
Las ficciones suelen ofrecer, en este punto, la imagen de un poder ubicuo que va
progresivamente asfixiando a los protagonistas, dejandolos cada vez més indefensos
y expuestos a la violencia, en tanto el agravio no encuentra respuesta ni medio
de reparacion dentro de la legalidad vigente. La situacién queda resumida por el
narrador de El mundo es ancho y ajeno de esta manera: “Con cédigos y en papel
sellado se ha escrito parte de la tragedia del Perd. La otra parte se ha escrito con
fusiles y sangre” (Alegria, 1973, p. 180).

Asf, cuando los comuneros de Rancas se quejan de los estragos que causa la com-
pafifa norteamericana, depositando ante la Prefectura una montafia de ovejas
muertas, la respuesta que reciben del Prefecto es la siguiente: “Yo no sé nada. Hace
afios que soy autoridad. [...] Nunca he conocido un indio recto. Ustedes solo saben
quejarse: mienten, engafian, disimulan. Ustedes son el cdncer que estd pudriendo
al Perd” (Scorza, 2002, p. 287). Y en Chambacii, corral de negros, es también el
prejuicio étnico, unido indisolublemente a la segregacién social, el que decide
a quiénes se puede eliminar bajo la apariencia patridtica de una accién militar:

Subfan a las graderfas donde entraban los pobres. [...] La guerra era caprichosa,
gustaba de los hombres humildes. Las trincheras reclamaban a los pobres, acos-
tumbrados a vivir en fosos angostos. Gente que se pudiera hacinar en sepulturas
estrechas sin reclamar cruces ni monumentos (Zapata Olivella, 1990, p. 82).
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Quizés la versién mis extrema de esta perversién de la ley se encuentra en Hijo
de hombre, donde los extensos yerbales son presentados como una repiblica en
miniatura en la que las empresas privadas gobiernan con poder absoluto sobre la
tierra y las personas, y lo hacen amparados por la Constitucién. Alli van a dar los
campesinos pobres, mediante el sistema de 'enganche', que los vuelve esclavos en
un sistema de expoliacién brutal:

TakuriPukd era, pues, la ciudadela de un pafs imaginario, amurallado por las grandes
selvas del Alto Parand, por el cinturén de esteros que forman las crecientes. [...]
Pero, sobre todo, por la voluntad e impunidad de los habilitados. Estaban alli para
eso. Tenfan carta blanca para velar por los intereses de las empresas, aplicando la
ley promulgada por el presidente Rivarola (Roa Bastos, 2008, p. 121).

Nos encontramos, pues, con unos relatos en que los indigenas, negros y campesinos
son identificados como victimas de una injusticia representada como la maxima
expresion de la degradacién moral del orden politico y social, en tanto es producto
de la violencia estatal deliberadamente dirigida hacia los sujetos portadores de una
diferencia considerada indeseable o intolerable. Esta injusticia es la que mide el
grado de degradacién en el que, por ese mismo acto de exclusién, la propia nacién
es vejada en el desmantelamiento de sus ideales. Asf se expresa esta constatacion
en Redoble por Rancas: “Bolivar queria Libertad, Igualdad, Fraternidad. ;Qué gra-
cioso! Nos dieron Infanterfa, Caballerfa, Artilleria” (Scorza, 2002, p. 369). Esta
violencia acumulativa, en su forma extrema, es vivida por los sujetos colectivos
como un proceso gradual en el que la pérdida de su dignidad, y de su universo
material y cultural de referencias, se describe en los términos de una progresiva
animalizacién. En todos los textos, este tropos especifico de unos seres que son
percibidos y tratados como animales, esto es, que han perdido para el Estado sus
atributos humanos, define superlativamente una situacién en la que nada puede ser
reclamado como limite al poder. La deshumanizacién resultante funciona como la
marca mas extrema de la exclusién por cuanto ha dejado de existir algo inviolable
o no expropiable en las posesiones, el cuerpo y la vida de estos seres humanos.

Como momento puntual de un discurso largamente concernido con las condi-
ciones y el estatuto de la autoridad en América Latina, esta literatura parece
reencontrar a través de la ficcién lo que Agamben (2006) definié como el dilema
originario del poder a partir de las figuras del homo sacer y la nuda vida. El sacer
es aquel que retine en si mismo dos marcas contradictorias, la que lo define como
ser sagrado, por lo cual no deberfa ser muerto, y la que lo expulsa de toda per-
tenencia comunitaria y, en esa medida, suspende todo impedimento legal para
matarlo, por lo que cualquiera puede hacerlo. Se trata del drama constitutivo del
poder que, pudiendo tomar el cuerpo y la vida de aquellos a quienes domina sin
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atentar contra las leyes humanas o sagradas, debe de todas formas encontrar un
limite que le impida realizar la violencia dltima de darle muerte. La nuda vida
refiere a esta pura existencia fisica, biolégica, enfrentada al poder sin mediaciones,
despojada de cualquier inmunidad que la vuelva inviolable. La administracién de
la nuda vida conlleva precisamente la creacién, por parte de la ley, de un espacio
por fuera de ella misma donde el ser humano se vuelve impunemente sacrificable.
Para Agamben, el ejemplo por antonomasia es el campo de concentracién. Al ser
humano allf recluido se le puede dar muerte porque la ley ha delimitado un lugar
exterior a la comunidad donde deja de aplicarse y, por ende, la restriccién ante el
limite dltimo que supone la vida humana ha dejado de valer.

Como veremos, las novelas llevan el antagonismo con el poder hasta el punto en
que las comunidades protagonistas son aniquiladas. Pero atin en este otro proceso
de deshumanizacién que acabamos de apuntar, los textos dramatizan esas condi-
ciones en donde la sacralidad de la vida queda suspendida ante la posesién de una
diferencia que sostiene su exclusién de la comunidad, de forma que el agravio y la
usurpacién no ameritan sancién ni justificaciéon porque, en puridad, no constituyen
violencia. Los negros, indigenas y campesinos son entonces para el poder sujetos
sacrificables, desde el momento en que se los define como habiendo traspasado esa
frontera que separa a los seres humanos de las bestias. Como simple nuda vida,
estdn expuestos a una violencia licita que puede manifestarse sin control sobre
sus cuerpos. Como, ademds, la experiencia de animalizacién estd narrada desde
la vivencia de las comunidades, las novelas escenifican a través de este punto de
vista los elementos centrales de la denuncia: la incapacidad para detener el abuso
invocando la imagen de la propia humanidad, el no reconocimiento por parte del
poder de una frontera infranqueable que es tanto moral como fisica, y la absoluta
pérdida de legitimidad de este. Consecuentemente, la denuncia de las injusticias
deberfa operar en la lectura en dos direcciones, al mostrar como intolerable el
sufrimiento de las comunidades y como ilegitimo y corrompido al orden legal que
lo produce.

En la novela de Zapata Olivella, la animalizacién esta presente en la necesidad de
habitar una isla donde los protagonistas viven hacinados, sin agua, luz, comida o
trabajo: “Si apenas nos miran como gentes. Ya se sabe que somos descendientes
de esclavos. Yo soy el primero en toda mi generacién que ha aprendido a leer.
Solo nos dejan el derecho de tener hijos como las bestias, pero nada mas. Ni casa,
ni escuela, ni trabajo” (Zapata Olivella, 1990, p. 158). Y en El mundo es ancho y
ajeno, el proceso de deshumanizacién, que comienza con el exilio forzoso de la
comunidad y la ocupacién de nuevas tierras, tiene su punto dlgido en la experien-
cia de la carcel, donde el ser humano est4 reducido a la pura existencia fisica: “El
mas triste animal pasta soles. La m4s triste planta camina tierra con sus raices. El
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prisionero debia tragar sombra y podrirse en un suelo esterilizado por la desgracia”

(Alegria, 1973, p. 310).

Desde esta perspectiva, las novelas reinscriben el llamado a un reconocimiento que
posibilite la restitucién simbdlica de la ciudadanfa bajo la categoria mds amplia e
inclusiva del respeto a la dignidad humana. Si bien la apuesta por la renovacién
del orden politico y comunitario, en tanto centro de lealtades, apunta a una in-
corporacion de los grupos excluidos a los derechos y protecciones que conlleva
la condicién ciudadana plena, las novelas delimitan esta inclusion dentro de la
consideracién mds bésica de una dignidad humana que ningtin poder deberfa atacar,
una dignidad que resultaria reconocible para el lector en la capacidad de empatia
desde su propia humanidad. Con esto, la narrativa no se desprendia atin del Estado
nacional como referencia para la exigencia y garantia de derechos pero, al modo
de los derechos humanos, los invocaba en nombre de unos atributos preexistentes
al Estado mismo que este estaba obligado a reconocer y respetar.

A través del sombrio panorama que construyen, por otro lado, las ficciones recu-
peran una segunda operacién central para el discurso de los derechos humanos que
reside en la presuposicién de que el encuentro con el sufrimiento ajeno es capaz
de movilizar los resortes de la identificacién y la empatia que son necesarias para
considerarlo inadmisible. Sin este presupuesto, ni los derechos humanos ni la narra-
tiva de protesta pueden construir el efecto de persuasién que pretenden tener para
revertir las situaciones de injusticia. La capacidad humana de sentirse interpelado
por el dolor de los demss, y de negarse a justificarlo, es el supuesto antropolégico
que estos discursos deben asumir para abrir la posibilidad de un reconocimiento
afectivo que le devuelva al otro su dignidad y su lugar en la sociedad, en tanto se
lo reconoce victima de una violencia que uno mismo no podria tolerar. Para Lynn
Hunt (2009), esta operacién discursiva fue crucial durante la fase de expansién
de los derechos humanos en el siglo XVIII al investir de cuerpo, voz y sentimien-
tos, a nuevos sujetos y sectores sociales hasta entonces despreciados o ignorados.
Volvié a ser central en la década del 70 del siglo pasado cuando el discurso de los
derechos humanos debi6 atraer la empatia de la comunidad internacional hacia
las victimas de las atrocidades cometidas por el totalitarismo de la URSS y de
las dictaduras latinoamericanas (Moyn, 2010). La apelacién a una capacidad de
entender y condenar el sufrimiento ajeno porque se reconoce en el otro a un igual
que merece idéntico respeto y consideracién aparece en las Declaraciones de 1789
y de 1949, por otra parte, en la forma de una convocatoria al comportamiento
fraternal, en el que se asentarfa la promesa de una reciprocidad entre seres que se
consideran poseedores de los mismos atributos y derechos.
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Por esta razdn, la representacién ficcional de la vejacién, la exclusién y el despojo
de los sectores subalternos trabaja sobre la idea de una comunidad ideal de iguales
en un doble sentido, en tanto miembros de una misma colectividad nacional y
en tanto seres humanos, segin el principio de que quien ultraja a uno, ultraja a
todos. Si la reivindicacién de las ricas formas de existencia histérica y cultural de
las comunidades no basta para efectuar la reincorporacién simbdlica al grupo en
nombre de la nacién, la demostracién de que estos sujetos se han convertido en
seres sacrificables porque se les niega su condicién humana deberia efectuarla en
nombre de la humanidad. Los textos se vuelven de esta manera un medio para
reorganizar y reorientar las lealtades comunitarias a través de su efecto de lectura.
La presuncién de las novelas es que, entendido el ejercicio del poder como ilegi-
timo a través de las consecuencias que genera en términos de deshumanizacién
y de sufrimiento inmerecido, la empatia de la comunidad de lectores hacia estos
grupos puede reordenar el mapa cognitivo y afectivo de la comunidad para esta-
blecer nuevos vinculos de reciprocidad. Como ya lo postulé Doris Sommer (1991)
para las novelas fundacionales latinoamericanas, estos textos también pretenden
encauzar el deseo hacia una sociedad m4s inclusiva y equitativa en el mismo acto
de denunciar las injusticias y sus consecuencias.

El tropos de la deshumanizacién apunta, no obstante, hacia otra dimensién ficcional
en la que la intencién persuasiva se convierte en un muy fuerte gesto potestati-
vo. Porque enfrentados a la bestializacién y a la amenaza del despojo maximo,
el reencuentro con la propia dignidad por parte de los protagonistas se realiza en
el mismo momento en que deciden defender por las armas su cuerpo y su vida, a
un tiempo el soporte de dicha dignidad y lo unico que les queda por proteger. El
resultado es que la deshumanizacion a que los somete el poder se convierte en el
escenario de una rehumanizacién que se lleva a cabo en dos niveles simultaneos: el
de la resistencia armada a la autoridad, y el de la autoinvestidura simbdlica con los
ideales y valores de la nacién. Esa frontera entre la bestializacion y el reencuentro
con la propia humanidad estd explicitamente formulada en Redoble por Rancas
como el instante de reconocimiento de la grandeza humana: “;Qué pasa cuando
el hombre es obligado a desandar el camino de la bestia? ;Qué sucede cuando en
las fronteras de su infortunio, devuelto a su terror de carnicero acosado, el hombre
debe escoger entre volver a ser animal o encontrar la chispa de una grandeza?

(Scorza, 2002, p. 345).

La decisién de defender la propia vida, y la de entregarla luchando en nombre
de los derechos reclamados, se convierten asi en la culminacién de la retérica de
denuncia. En ese acto final que atina demanda y resistencia los sujetos colectivos
realizan simultdneamente la m4s radical de las protestas y la maxima reivindicacién
posible. Asumiendo la condicién de nuda vida en todas sus consecuencias, exponen
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sus cuerpos a la fuerza armada del Estado y, con ello, ponen de manifiesto hasta
qué punto es constitutivo de su humanidad aquello que este les ha arrebatado y
negado. Al hacerlo, descubren de manera flagrante la l6gica de un poder que ataca
directamente la vida fisica, reveldndose también él desnudo, como pura violen-
cia. La tierra vuelve a ser, en este momento culminante, ese otro cuerpo vejado,
paralelo al de los personajes, que es imperioso defender para perpetuar la propia
existencia, porque de ella brotan los anclajes afectivos que son el fundamento de
la vida individual y comunitaria:

Defendamos nuestra tierra, nuestro sitio en el mundo, que asf defenderemos nuestra
libertd y nuestra vida. La suerte de los pobres es una y pediremos a todos los pobres
que nos acompafien. Asf ganaremos. [...] Que nadie se acobarde pensando en la
derrota porque es peor ser esclavo que pelear. Quién sabe los gobernantes comiencen
a comprender que a la nacién no le conviene la injusticia (Alegria, 1973, p. 487).

Resistiremos. Cada rancho serd una trinchera. Cada palo un arma. Cada hijo una
razén de lucha. Iremos mds all4 de la resistencia. Exigiremos justicia. Reclamare-
mos cuanto nos han quitado. Pretenden arrojarnos de estas casuchas que llamamos
hogar en vez de darnos lo que nos niegan: trabajo, pan, educacién, salud (Zapata

Olivella, 1990, p. 185).

En el escenario que se construye al final de las novelas, indigenas, negros y cam-
pesinos, parecerfan recuperar por y para si mismos el lugar que se les niega en la
comunidad nacional a través del doble acto del redescubrimiento de su humanidad
y del ejercicio del derecho de resistencia. Este derecho particular a la desobediencia
legitima de la autoridad, que se activa cuando la comunidad se ve gravemente
amenazada por un poder que ha dejado de protegerla, y que se ejerce en defensa de
los valores comunes que la identifican, forma parte de una larguisima tradicién de
derecho natural que, en el proceso liberal de constitucionalizacién de los derechos
humanos, fue quedando progresivamente ocluida y desplazada en favor de unos
mecanismos de cambio politico més pacificos y graduales. Las ficciones retoman,
sin embargo, dicha tradicién de pensamiento y la hacen actuar en un contexto
de clara polarizacién en el que los sujetos protagonistas aparecen como los tinicos
portadores posibles de unos ideales que, siendo los que més auténticamente repre-
sentan las aspiraciones de la nacién como modelo de convivencia, son también
los mas ausentes de esta. La apropiacién de los simbolos patrios que se da al final
de Redoble por Rancas funciona, de esta manera, como reflejo de lo que sucede en
todas las otras novelas: las comunidades pueden alzarse en armas legitimamente
porque la verdadera autoridad moral reside en ellas, y no en un Estado que ha
escindido ética y politica y que revierte, por ende, a la pura fuerza fisica:
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- Se me ocurri6 traer la bandera de la escuela. Al Pabellén Nacional lo res-
petan todos. Eso pensé.

- JY!

- ‘Cantemos el himno’. No me salfa la voz, don Fortunato. Finalmente co-
menzamos: ‘Somos libres, sedmoslo siempre’. Yo pensaba: ‘van a cuadrarse
y saludar’. Pero el alférez se calenté: ‘;Por qué cantan el himno, imbéciles?
Suelta eso’, me ordend. Pero no solté la bandera. La bandera no se suelta
[...] Pero los guardias me soltaron una decena de culatazos; yo cai, pero
segui cantando [...] Se enfurecieron y me molieron a culatazos. Me rajaron
la boca. [...] Me zamparon un bayonetazo y me cortaron la mano (Scorza,

2002, p. 373).

La atribucién de este lugar privilegiado a las comunidades protagonistas, y la repre-
sentacion de una capacidad de protesta y sacrificio maximos, son un ntcleo central
en la produccion de sentido de los textos porque a través de ellos el sufrimiento
que deben soportar adquiere, no el caracter de lamento, sino el de un empodera-
miento para la accién, al interior del mundo literario, y el de la proyeccién de la
necesidad de un cambio radical y urgente, en la comunidad exterior de lectores.
El lenguaje narrativo se vuelve con ello fuertemente potestativo al desplegar y
justificar las acciones que resisten un poder injusto, reclamando la instauracién en
la realidad politica de esa ética de la convivencia que funda también al discurso
de los derechos humanos. Por otra parte, el hecho de que tres de las novelas se
cierren con la masacre de las comunidades, y en Hijo de hombre la posibilidad de
una conclusion similar quede anunciada, enfrenta al lector a una decodificacion
que dé sentido al fracaso y a la victoria alli implicitos. Como la posibilidad de que
sean las comunidades mismas las que puedan revertir la situaciéon queda suspendida
con el fin de la narracién, la accién pareceria prolongarse y trasladarse hacia la
comunidad de lectores, en la que queda depositada la esperanza y la responsabili-
dad de llevar a cabo las acciones necesarias para que esto no ocurra en la realidad.

En este punto, por otra parte, los textos vuelven a enfrentar una serie importante
de desafios si los entendemos en su didlogo con los derechos humanos. En primer
lugar, porque al revitalizar la tradicién del derecho de resistencia, haciendo que los
protagonistas desconozcan la obediencia politica mediante las armas, los autores
radicalizan la protesta y atribuyen un poder subversivo a los sectores populares
y marginales que funcionan como proyeccién de los anhelos de transformacion
politica y social de las propias clases medias. En segundo lugar, porque en la
medida en que la accién narrativa no contempla el proceso propiamente dicho
de reinsercién a la comunidad nacional, las novelas pueden dejar librado a la
imaginacién qué caminos y formas concretas deberia tomar, quedando absueltas
del compromiso de resolverlo. En esta forma, evitan lidiar con la muy delicada

®@® Revista Latinoamericana de Derechos Humanos 113
@ Volumen 28 (2), IT Semestre 2017 (ISSN: 1659-4304)

(EISSN: 2215-4221)



Malvina Guaraglia

cuestién del lugar que finalmente ocuparian estos grupos si la transformacién que
ellas mismas promueven se llevara a cabo. Por dltimo, en el estado polarizado del
final, los textos invocan para las comunidades una autoridad ética que es la que
sostiene la legitimidad de la resistencia armada pero que, al congelarse alli, cancela
la posibilidad de revertir hacia el orden institucional como marco de reclamo y
garantia de derechos. El panorama parece quedar planteado, tal como sucede en
Hijo de hombre, en términos de una lucha de la que se desconoce el final:

Pienso en los otros seres como ellos, degradados hasta el dltimo limite de su con-
dicién, como si el hombre sufriente y vejado fuera siempre y en todas partes el
tnico fatalmente inmortal. Alguna salida debe haber para este contrasentido del
hombre crucificado por el hombre. Porque de lo contrario serfa el caso de pensar

que la raza humana esta maldita, que esto es el infierno y que no podemos esperar
salvacion (Roa Bastos, 2008, p. 369).

A pesar de estas limitaciones, en tanto la ficcién se consideré instrumento valido
para mostrar el sufrimiento de ciertos grupos sociales y para formular la denuncia de
los abusos cometidos contra ellos, y en tanto apel6 a la identificacién emocional de
una comunidad de lectores para reorientar la empatia hacia estos grupos y generar
una reciudadanizacién simbdélica que diera pie a una transformacién completa del
orden social, la literatura se hizo vehiculo de un modelo ético de convivencia que
se asienta sobre las mismas bases que los derechos humanos. Desde esta perspectiva,
los textos estructuraron a través de las estrategias narrativas estudiadas el mismo
efecto persuasivo y potestativo que caracteriza a aquellos. Como promotora de un
cambio frecuentemente radical, la novela de denuncia social abogé por el ensan-
chamiento del espacio democritico, por la inclusién de nuevos sujetos de derecho
y de sus demandas, en especial la de la posesién de la tierra, en cuanto espacio
significativo de pertenencia y construccién de identidad, y por una revisién de
los relatos constitutivos de la comunidad nacional que habilitara la recuperacién
de otras experiencias culturales y memorias histéricas. En muchos sentidos, se
adelanté por tanto a cuestiones que recién décadas después cobrarfan notoriedad
global y serfan masivamente reivindicadas.

Conclusién

Para concluir, y si seguimos la idea de Ignatieff (2003) de que los derechos hu-
manos suponen una “obligacién moral de desobedecer las érdenes injustas” (p.
86), podriamos afirmar que las novelas de protesta funcionan como una suerte
de archivo dentro del acervo cultural latinoamericano que, en un momento
especialmente convulsionado de la historia del continente, consigné los actos y
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espacios posibles de resistencia, los gestos de desafio a la impunidad del poder y la
porfiada proteccién de una condicién humana que debia ser de nuevo invocada
como fuente y limite dltimo de este. Sin referirse explicitamente a los derechos
humanos, pero trabajando con las mismas fuentes de pensamiento y asumiendo
las mismas pretensiones éticas, esta literatura asumio el papel de construir recursos
simbdlicos que permitieran proyectar un horizonte politico de justicia y un modelo
de convivencia més igualitario para nuestras sociedades. Entenderla como un ar-
chivo que guarda la memoria de ciertas luchas, por y para ciertos grupos, encierra
a mi juicio parte del sentido que tiene estudiar esta modalidad de la literatura.
Como narrativa de cardcter estrictamente realista, incluso cada novela en cuanto
texto singular, ha perdido vigencia y ha sido reemplazada por relatos mas afines a
la experiencia y al conocimiento que hoy tenemos de lo caleidoscépica y fragil que
es la construccién de nosotros mismos y del mundo que nos rodea. Como discurso
que conserva las estrategias posibles para reclamar la dignidad de unos seres hu-
manos en situaciones de abuso de poder y para hacerlo desde una reivindicacién
integral —fisica, econémica, social, cultural—, las novelas de denuncia social son
parte de la memoria colectiva latente de la cultura latinoamericana, una reserva
de respuestas que quizds permanezcan silenciosas, aparentemente dormidas u
olvidadas, pero que pueden ser renovadas y puestas a circular otra vez en nuevas
formas de lucha por los derechos humanos.
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Resumen

En el 2013 la Universidad Nacional y la Universidad de Costa Rica iniciaron la investigacién
“El juego como patrimonio cultural: percepcién de las personas de diferentes generaciones en
los cantones de Desamparados y Barva”, cuyo objetivo fue analizar el juego como patrimonio
cultural, desde la percepcién que tienen las personas de diferentes grupos generacionales de
ambos cantones. Este escrito presenta los resultados del anlisis intergeneracional, al contrastar
las diferencias y similitudes relacionadas con las siguientes caracteristicas del juego: concep-
tualizacién, importancia, valores que promueve, lugares donde sucede el juego, personas que
lo acompafian y tipos de juegos. El enfoque de investigacién fue mixto y el tipo fue descripti-
vo-explicativo ya que proporciona un sentido de entendimiento al juego como patrimonio. La
poblacién participante consté de 170 personas de Desamparados y 158 de Barva, conformada
por estudiantes de primaria y secundaria, docentes, personas adultas y adultas mayores y repre-
sentantes municipales, seleccionados segtin criterios de edad y rol que desempefiaban. Los datos
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fueron recolectados con cuestionarios que contenfan ftes comunes y que estaban dirigidos con
base en el grupo generacional. Los principales resultados refieren que el juego es considerado
por todos los grupos generacionales como una actividad placentera, que promueve diversion,
entretenimiento, disfrute, alegria, convivencia y socializacién. El juego se visualiza como una
actividad casi exclusivamente de y para los nifios y las nifias, en pocas excepciones mencionan
a las personas adultas o adultas mayores como sujetos participantes. Casi para la totalidad de la
poblacién, el juego es de suma importancia para el desarrollo integral, para el aprendizaje de
conceptos y esencialmente de valores. Llama la atencién que el juego no es visualizado como
un derecho segtin lo establece la legislacion.

Palabras clave: juego, patrimonio, cultura, generaciones.

Abstract

In 2013, the National University of Costa Rica and the University of Costa Rica launched the
research project titled Games as a Cultural Heritage: Perception of People of Different Genera-
tions in the Cantons of Desamparados and Barva. Its objective was to analyze games as a cultural
heritage, from the perception people have of different generational groups in both cantons.
This paper presents the results obtained from the intergenerational analysis when contrasting
differences and similarities related to the following characteristics of games: conceptualization,
importance, values promoted, places where games happen, people involved, and types of games.
The research approach was a mix of descriptive and explanatory designs because it provides a
sense of understanding the game as a heritage. From Desamparados, 170 people took part in
the research; and 158 from Barva. They were primary and secondary students, teachers, adult
and senior citizens, and municipal agents. The participants were selected following criteria of
age and the role they play. Data were collected using questionnaires that contained common
items, and that were based on the generational group. The main results show that all age groups
consider games as a pleasurable activity, which promotes fun, entertainment, enjoyment, joy,
coexistence and socialization. Games are considered as activities almost exclusively for, and
practiced by, boys and girls; a few exceptions mentioned adults and older people as participants
in games. Almost the whole population considered games as of extreme importance for integral
development, and for the learning of concepts and, essentially, of values. It is striking that
games are not considered as a right as set out in the Costa Rican legislation.

Keywords: games, heritage, culture, generations.

Resumo:

Em 2013, a Universidade Nacional e a Universidade da Costa Rica iniciaram a investigacio
“A brincadeira como patriménio cultural: percepcdes das pessoas de diferentes geragdes nas
comunidades de Desamparados e Barva”, cujo objetivo era analisar a brincadeira como patri-
ménio cultural, a partir da percepgio das pessoas de diferentes geragdes de ambos comunidades.
Este artigo apresenta os resultados da andlise intergeracional, depois de contrastar as diferengas
e semelhancas relacionadas com as seguintes caracteristicas das brincadeiras: conceituagfo,
importAncia, valores promovidos, lugares aonde acontece a brincadeira, pessoas que acompan-
ham e tipos de brincadeiras. A abordagem da pesquisa foi mista, do tipo explicativo descritivo,
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pois proporciona um sentido de compreensio da brincadeira como algo préprio. A populagio
participante foi de 170 pessoas de Desamparados e 158 de Barva, composta por estudantes do
ensino fundamental e médio, professores, adultos e idosos, representantes municipais, selecio-
nados de acordo com critérios de idade e fungio que desempenham. Os dados foram obtidos
por meio de questiondrios contendo itens comuns e direcionados com base no grupo etdrio. Os
principais resultados indicam que as brincadeiras sdo consideradas por todos os grupos interge-
racionais como uma atividade prazerosa, promotora de diversio, entretenimento, gozo, alegria,
convivio e socializagdo. A brincadeira é vista como uma atividade quase exclusivamente de
e para as criangas, onde a participac@o das pessoas adultas sdo exce¢des. Para grande parte da
populacdo, brincar é muito importante para o desenvolvimento integral, para a aprendizagem
de conceitos e essencialmente, de valores. Vale ressaltar que brincar no é visto como um
direito estabelecido por lei.

Palavras-chave: brincadeira, heranca, cultura, geracdes.

Introduccién

El presente articulo contiene un extracto de los resultados del proyecto “El juego
como patrimonio cultural: percepcion de las personas de diferentes generaciones
en los cantones de Desamparados y Barva”, especificamente del andlisis intergene-
racional, contrastando las caracteristicas del juego relacionadas con las siguientes
caracteristicas del juego: conceptualizacion, importancia, valores que promueve,
lugares donde se efectia el juego, personas que lo acompafian y tipos de juegos
de preferencia. La investigacion se llevd a cabo en dos comunidades, el cantén
Central de Desamparados en San José y el cantén de Barva en Heredia, en ambas
poblaciones se abordé el tema con un grupo de nifios y nifias escolares (de tercero
y sexto grados), un grupo de jévenes de secundaria (de octavo y undécimo afios),
docentes de primaria y secundaria, personas adultas mayores (entre 25 y 50 afios
de edad), personas adultas (de 50 afios en adelante) y representantes del gobierno
local de cada provincia.

Pafses latinoamericanos y europeos establecieron la relevancia de contemplar el
juego como patrimonio cultural intangible, ya que cumple con la funcién de forta-
lecer la identidad cultural de los pueblos. Especificamente en el 4mbito nacional,
tanto el Ministerio de Cultura y Juventud, como el Centro de Investigacién y
Conservacién del Patrimonio Cultural, las universidades publicas y los gobiernos
locales, entre otros, han puesto en sus agendas institucionales la importancia de
redescubrir y valorar lo propio, con el fin de hacer frente a la llamada crisis cultu-
ral. Al respecto, Garre, Sanguinetti y Ramos (1997) consideran que “el juego es
el espejo de cada civilizaciéon” (pérr. 1) y sin duda alguna forma parte del acervo
cultural de cada comunidad.
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Las investigaciones que se encontraron en el dmbito internacional y nacional
brindan un panorama general acerca de la importancia de generar en el pais
diversas producciones académicas vinculadas con el juego como patrimonio,
el rescate y valor en la construcciéon de las identidades de las comunidades. Por
ello, el interés de este articulo es analizar, identificar y caracterizar el juego como
patrimonio intergeneracional.

El juego en su funcién como patrimonio cultural promueve conductas para que
los individuos de una sociedad logren adaptarse a los requerimientos sociales-cul-
turales-politicos-econémicos y favorece el rescate y resguardo de tradiciones y
costumbres, consideradas un bien patrimonial como parte de su identidad. El juego
es, a su vez, una actividad comin en todas las personas, que rompe fronteras de
edad, zona geogréfica, nivel socioeconémico, condiciones fisicas e intelectuales
y se considera como patrimonio cultural al reconstruir y transformar dfa a dia la
cultura. Por ello, se parte de la percepcion y experiencia que del juego tienen
diversos grupos generacionales, para hacer un contraste de vivencias que permi-
tan caracterizar el juego desde la visualizacion de las relaciones y diferencias en
diversas épocas.

Segiin Jaramillo (2009), todos los seres humanos tienen una serie de creencias y
costumbres diferentes segin época, cultura, educacién, experiencias personales,
ejemplos en el hogar, medio y adoctrinamiento moral, religioso o ideolégico a que
han estado sometidos en su ambiente. Por lo tanto, se dice que “cuanta més cultura
exista en un pafs y se ofrezca mayor oportunidad a las personas para desarrollarse,
los individuos de esa sociedad tendran mas posibilidad de aumentar sus aptitudes”
(p- 79). Por lo antes expuesto, se consideran valiosos los aportes de este escrito
para conocer la percepcién de las personas de diversos grupos generacionales en
relacién con el juego y la cultura, mismos que tienen una clara interrelacién con
la educacién y el desarrollo humano integral.

Siendo el ser humano un ser activo por naturaleza, dentro de esta amplia gama
de actividades que realiza para descubrir, conocer y transformar la cultura, se va
a profundizar en el juego, comprendido como una constituyente del patrimonio
cultural intangible y justificando este articulo desde la importancia de recopilar
las variables en las caracteristicas que del juego se desprenden con el paso del
tiempo, ya que el juego como otros elementos del patrimonio cultural, también
sufre transformaciones constantes. Tal y como lo afirman Chang, Cerdas, Herre-
ra, Perera y Troyo (2010), el patrimonio cultural “aunque nos viene del pasado y
nos remite a nuestras rafces histéricas, estd en constante proceso de renovacién y
resignificaciéon: se compone de aquellos bienes que a lo largo de la historia fueron

Revista Latinoamericana de Derechos Humanos
122 Volumen 28 (2), II Semestre 2017 (ISSN: 1659-4304) @®@®



Perspectiva Intergeneracional del Juego como Patrimonio Cultural

creando quienes habitaron nuestro territorio, asi como lo que en el presente se-
guimos creando a quienes vivimos en é1” (p. 18).

Por otra parte, esta investigacién desarrolla una accién en funcién del resguardo
y recuperacion del patrimonio cultural intangible, especificamente el juego desde
su estudio en las regiones sefialadas en esta investigacion. La conservacion de este
legado es considerada por Chang et al. (2010) como necesaria de ser preservada
principalmente porque “los bienes no materiales por su condicién de intangibles
han sido en la mayor parte de los casos “invisibilizados” del reconocimiento y
valoracién colectiva... los juegos de palmadas, rondas y adivinanzas de la infan-
cia”... (p. 2).

Con el propésito de construir estas memorias desde un contexto concreto, se desa-
rrollé el proyecto de investigacién que engloba este articulo, el cual reconstruira una
memoria colectiva de juego desde la experiencia de diversos grupos generacionales
que contemplan edades desde nifios y nifias hasta personas adultas y adultas mayores,
para contar con una visién de esta linea de tiempo, relaciones y diferencias entre el
juego y sus caracteristicas, teniendo presente que esta forma parte del patrimonio
de estas comunidades y que reconstruye constantemente la cultura.

Es importante sefialar que este articulo respalda los principios planteados por
la Convencién para la Salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial de la
UNESCO, en cuanto a la importancia de salvaguardar el patrimonio cultural
inmaterial, la identificacién, documentacién, investigacién, preservacién, pro-
teccion, promocion, valorizacién, transmisién y revitalizacién de este patrimonio
en sus distintos aspectos.

Referente tedrico
Cultura y patrimonio

La cultura se visualiza como el conjunto de rasgos, caracteristicas y/o conductas
cultivadas en la persona que a su vez conforma un conjunto comtn de conoci-
mientos dentro de un grupo determinado. Este conjunto de rasgos, caracteristicas
y/o conductas es una asociacién indispensable para el éptimo y natural desarrollo
de las personas y un ctimulo de saberes compartidos de generacién en generacion,
el cual va adquiriendo con el paso del tiempo cambios que obedecen a la transfor-
macién de los saberes que acompafia la evolucién de las sociedades.
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En el proceso de desarrollo de las personas existen dos factores determinantes: la
herencia bioldgica y la herencia social. Este articulo se enmarca en la herencia
social, entendida como el conjunto “de ideas positivas aceptadas por la sociedad
a través de la historia, con lo cual se han logrado modificaciones beneficiosas en
actitudes y costumbres de los pueblos” (Jaramillo, 2009, p. 65). De esta herencia
social se derivan componentes que constituyen y determinan la transformacién de
las sociedades, tales como la cultura, entendida como un concepto generalizado
en su doble aspecto, esto es, como cultivo del ser humano y como la acumulacién
y transmisién del acervo de conocimientos (Cagigal, 1979).

Desde la nocién antropolégica del concepto de cultura segiin Chang et al. (2010),
esta es una

creacién esencialmente humana, de hombres y de mujeres de toda época y lugar del
planeta, que comprende todo el quehacer y saber humano y caracteriza el estilo de
vida de una sociedad; es decir, las formas de sentir, pensar y comportarse; ademds
se aprende en la convivencia social, mediante la educacién informal, no formal y

formal (p. 17).

La cultura segiin Bonfil, citado por Chang et al. (2010), vislumbra un cdmulo “de
simbolos, valores, actitudes, habilidades, conocimientos, significados, formas de
comunicacién y de organizacién social y bienes materiales que hacen posible la
vida de una sociedad determinada y le permiten transformarse y reproducirse de
una generacién a la siguiente” (p. 18).

De esta manera, se puede afirmar que la cultura es un proceso de aprendizaje y
transformacién continua en el ser humano, permanente en todas sus etapas de vida
y al caracterizarse el ser humano, segtin Ordéfiez (2010), como un ser activo por
naturaleza, posee la capacidad de conocer su mundo, descubrir la realidad fisica
y cultural que le rodea vy, a la vez, tiene posibilidades de conocer ese mundo para
transformarlo, modificar la cultura recibida y crear nueva cultura.

La cultura de un pueblo est4 caracterizada tanto por su patrimonio natural como
por su patrimonio cultural, este dltimo contempla una serie de bienes culturales,
tangibles (materiales) e intangibles (no materiales). Un patrimonio “es una perte-
nencia, que puede ser: individual o colectiva; privada o publica, natural o cultural
y su dambito puede ser local, regional, nacional, mundial” (Chang, 2010, p.5), por
lo que en opinién de esta misma autora, “al heredar o adquirir una persona un
patrimonio, se constituye en duefio de uno o varios bienes y sobre estos adquiere
derechos y deberes” (p. 15). Segin Chang et al. (2010), el juego forma parte de
los elementos constitutivos del patrimonio cultural como un bien intangible.
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Juego y cultura

El juego es considerado como un fenémeno cultural. Desde las reflexiones de
Huizinga, en su escrito Homo Ludens (1938), se entiende al juego como “...una
forma de actividad, como una forma llena de sentido y como funcién social” (p.
15), diferenciada de la vida normal o real si se quiere entender de esta manera.

Ademis, en opinién de Gordillo, Gémez, Sdnchez, Gordillo y Vicente (2011),
el juego potencia la capacidad para que las personas menores se autoexpresen, se
autodescubran, se autoconozcan, exploren y experimenten con sus sensaciones,
movimientos y relaciones, todo lo cual favorecera la construccién de aquello que
esté relacionado con el mundo que les rodea.

Asf las cosas, el juego facilita a los nifios y las nifias experimentar con la realidad
externa, relacionarse con otros y en general tener cierta autonomia que le esta
prohibida en otros dmbitos (Gordillo et al., 2011).

Para Piaget (1993, citado en Gordillo et al., 2011), el seguimiento de pautas en
funcion del mundo externo es el ejemplo de cémo el juego contribuye al estable-
cimiento de las estructuras mentales que permiten la regulacién de estas.

En esa relacion con el mundo exterior, Santacana y Serrat (2001) sefialan la capa-
cidad del juego para contextualizar las cosas y para constituirse en una herramienta
promotora del aprendizaje de los diversos elementos de la cultura, en tanto sus
reglas y contextos estén claramente definidos.

Acerca de la importancia que tienen los juegos en la cultura, Ofele (2008) sefiala
que estos poseen una riqueza increible revelada mediante su estudio en profun-
didad, la relacién con la cultura de cada regién, el momento histérico en que se
juega y las personas que participan en ellos, todo lo cual favorece el conocimiento
de una serie de aspectos histérico-social-culturales que ayudan a entenderlos y a
vislumbrar la historia y cultura de nuestros pueblos, aspecto que es fortalecido por
los juguetes empleados, tanto asi que para esta autora, “la historia de los juguetes
es parte de la historia de la cultura del hombre” (p. 53).

Con base en lo antes expuesto, cabe pensar que como bien sefialan Gordillo et
al. (2011), la importancia del juego en su relacién consigo mismo y el entorno
en que los nifios y las nifias se encuentran inmersos es fundamental para su vida
y desarrollo, reforzado por el planteamiento de Brooker y Woodhead (2013)
en cuanto a que los juegos que los menores de edad realizan durante su proceso
de desarrollo y crecimiento, favorecen la satisfaccion de sus necesidades, las
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relaciones interpersonales, el reconocer y expresar asertivamente las tensiones,
tener experiencias que hagan viables sus fantasfas y asimilar y poner en practica
los aprendizajes, por lo que en opinién de Garaigordobil (2008) se podria “afir-
mar que estimular la actividad lddica positiva, simbdlica, constructiva, creativa y
cooperativa es sinénimo de potenciar el desarrollo infantil, ademds de tener una
funcién preventiva y terapéutica” (p. 19).

Al respecto, Lester y Russell (2011) son del criterio de que

la habilidad de los nifios para encontrar tiempo y espacio para jugar se ve afectada
por una serie de factores sociales, culturales, econémicos y politicos. Entre ellos
se encuentran el género, el estatus socio-econémico y la discapacidad. Los adultos
deben prestar atencién a la creacién de condiciones en las que pueda surgir el juego,
para responder al derecho del nifio a la provisién del juego (p. x).

Asf las cosas y desde la perspectiva de estos mismos autores,

la calidad de los entornos influye en la habilidad para jugar, lamentablemente,
algunos lugares comunales para jugar se visualizan como: de miedo, violencia, in-
accesibilidad, limitaciones en horarios y movilidad; poco atractivos, de opresién,
encarcelamiento o “pueden ser téxicos desde el punto de vista medioambiental”
y generalmente estos lugares tienen propdsitos, usos y horarios definidos por los
adultos (p. ix).

Agregan estos autores que el juego infantil es inherente a los menores de edad,
por lo que las personas adultas “no deberfan destruir los sitios propios de los nifios
para jugar por medio de una planificacién insensible, o buscando otros objetivos
(de adultos), o creando lugares y programas que segreguen a los nifios y controlen
su juego” (Lester y Russell, 2011, p. xi).

Metodologia

Tipo de investigacién: Fue descriptiva porque narra las opiniones y los aportes de
los participantes, permitiendo profundizar acerca de los diversos aspectos, dimen-
siones o componentes de la cultura y su interrelacién con el juego en el tiempo
dando un sentido de entendimiento como patrimonio cultural. De igual manera,
fue un estudio explicativo con un enfoque de investigacién mixto, al combinar
técnicas cualitativas y cuantitativas para el andlisis de los datos.

Poblacién participante: La investigacién se llevé a cabo en dos cantones, Desam-
parados en San José y Barva de Heredia, que fueron seleccionados por contar con
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una escuela, colegio y gobierno local en disposicién de participar y respetando los
criterios de edad y rol que desempefian las personas colaboradoras (padres, madres,
abuelos, abuelas, estudiantes, docentes, autoridades del gobierno local, entre otras).

Especificamente se seleccionaron en cada cantén en coordinacion con las insti-
tuciones educativas, un grupo de nifios y nifias de tercero y sexto gradod (25 por
grado y escuela) y sus respectivos padres y madres; un grupo de jévenes de octavo,
décimo y undécimo afios de colegio (25 por grado y colegio), 10 docentes de pri-
maria, 10 docentes de secundaria y al menos un representante del gobierno local,
asi como un grupo de adultos mayores de 50 afios localizados en la comunidad y
que participan en grupos organizados por la municipalidad. En total fueron 170
personas de Desamparados y 158 de Barva, tal y como lo muestra la tabla 1 que
se presenta a continuacion.

Tabla 1. Cantidad de participantes en la investigacion segiin grupo y cantén

Participantes Desamparados Barva

(I ciclo) 25 25
(IT ciclo) 25 25
(III ciclo) 25 25
(IV ciclo) 25 25
Familia 25 18
Docentes 20 18
Adultos mayores 25 22

Total 170 158

Fuente: Cuestionario elaborado para las personas: estudiantes, adultas mayores, la familia y el per-
sonal docente.

Instrumentos: Se utilizaron como instrumentos cuestionarios dirigidos a las
personas segin grupos generacionales, estos fueron validados por profesionales y
piloteados con un grupo de personas diferentes a los participantes de la investiga-
cién, que cumplian con las mismas caracteristicas de edad y rol que desempefian en
el 4mbito familiar y social. Los cuestionarios contenfan ftems comunes, los cuales
podran ser utilizados en todos los cuestionarios que serfan aplicados.

Cabe sefialar que para los adultos mayores de 50 afios se procedié a disefiar un
taller lidico creativo. Durante la realizacién de este, se invité a los participantes
a llenar el cuestionario y a disfrutar simultdneamente de una tarde de alegria,
recuerdos, conversaciones y colores que les evocaran los juegos de antafio y sus
experiencias construidas alrededor de estos.
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Anilisis de datos: Como primer paso para el anilisis de los datos, se digitalizaron
las respuestas de los cuestionarios; posteriormente, se procedié a construir cate-
gorias emergentes para elaborar los grificos y las tablas ubicando las respuestas
en las categorias identificadas y realizando el conteo de frecuencias y porcentajes
acompafidndolos de las respectivas descripciones y andlisis.

Analisis de resultados

En el anilisis de datos se intentd realizar un acercamiento al pensamiento inter-
generacional acerca de los temas tratados en esta investigacion, por lo que las
investigadoras seleccionaron algunas de las principales caracteristicas con el fin
de generar esos puntos de encuentro, es decir, se determinaron para este analisis
comparativo los siguientes temas acerca del juego: conceptualizacién, importancia,
valores y caracteristicas como lugares, personas que acompafian y tipos de juegos.
Cabe sefialar que se tomaron las tres primeras categorfas construidas para cada grupo.

La tabla 2 muestra los datos con el formato descrito y con la informacién corres-
pondiente, a saber, la conceptualizacién e importancia del juego.

Tabla 2. Comparacién del concepto de juego e importancia desde
la vision de cada grupo generacional

Volumen 28 (2), II Semestre 2017 (ISSN: 1659-4304)

Conceptualizacion del juego Importancia del juego
Desamparados Barva Desamparados Barva
Diversién Diversién Divierte Divierte
(I ciclo) |Interaccion Interaccién Salud Derecho
Importante Entretenimiento | Valores No aburrirse
Diversion Diversién Aprend/diversién | Disfrute/diver.
(IT ciclo) |Desarrollo/aprend. | Interaccién Desestrés Derecho
Interaccién Entretenimiento | Salud Importancia
Diversién Diversién Desestrés Interaccion
(I1T ciclo) |Recreacion Interaccion Aprendizaje Aprendizaje
Entretenimiento | Entretenimiento | Derecho Distraccién
Diversién Diversién Desarrollo Aleja problemas
(IV ciclo) |Recreacion Interaccién Desestrés Diversién
Entretenimiento |Entretenimiento | Valores Aprendizaje
Diversién Diversién Desarrollo Aprendizaje
Familia |Interaccién Aprendizaje Desestrés Desestrés
Recreacion Entretenimiento | Interaccién Interaccién
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Conceptualizacién del juego Importancia del juego
Desamparados Barva Desamparados Barva
Diversién Diversién Desarrollo Aprendiz./desa.
Docentes | Aprend./diversién | Interaccién Derecho Divers./aprend.
Interacciéon Aprendiz./disfrute | Desestrés Desestrés
Expresion Diversién Salud Distraccién
Adultos . o .
Desarr./aprendiz. | Aprendizaje Desarrollo Desestrés
mayores o L . -
Diversion Entretenimiento | Desestrés Recreacion
Diversién 14 Desestrés/recreacién/distraccion 15
Interaccién 9 Desarrollo/aprendizaje 10
Entretenimiento 8 Diversién 4
Totales | Desarrollo/aprendizaje 6 Derecho 4
Recreacion 3 Interaccién 3
Expresion 1 Salud 3
Importante 1 Valores 2

Fuente: Cuestionario elaborado para las personas estudiantes, adultas mayores, la familia y el per-
sonal docente.

Tal y como se observa en la tabla anterior, el juego es descrito mayoritariamente
como una actividad que genera diversién y, por lo tanto, placer, al brindar la posibi-
lidad de interactuar con otros y de entretenerse. Ademds, se menciona que el juego
promueve el desarrollo integral, es decir, de las dreas psicomotora, socioemocional,
cognitivo lingiifstica, en este sentido se sefiala que se logran aprendizajes valiosos
y sobre todo divertidos en las personas. Otra de las acepciones que se hacen a este
término tiene que ver con la recreacién y expresion, se comenta que el juego es
una posibilidad de recrearse y distraerse de las multiples situaciones cotidianas,
permitiendo en las personas la expresién de lo que sienten y piensan.

Al analizar los datos referidos a la importancia del juego y luego de conocer que
casi la totalidad de los participantes atribuyen gran trascendencia a la actividad
ladica, es interesante que las justificaciones al respecto recaen en que permite el
desestresarse, recrearse, distraerse, alejarse de los problemas, de las drogas y de los
vicios, entre otros. Esto es que genera periodos de distension, relajacion y sirve
como vilvula de escape ante las situaciones que se presentan en la sociedad y
que aquejan a las personas. Como valor agregado, se reafirma que el juego es una
accion que deriva en aprendizajes y desarrollo integral en cada una de las dreas
como se mencioné en parrafos anteriores, por lo que se podria decir que el juego
no es simplemente un medio para la transmisién de contenidos recreativos, sino
que tiene un papel trascendental en el desarrollo de la personalidad y el desarrollo
integral de las personas. Desde esta perspectiva, el juego fomenta entre otros, la
construccién y adquisicién de valores y constructos de conocimiento.
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El reconocer que la actividad lidica es un derecho y que es valiosa no solo para
los nifios y las nifias, sino para todas las personas, es un norte necesario de perse-
guir, con el fin de crear ambientes sociales mas agradables y considerados con las
personas que los habitan, no es por ello despreciable que se mencione que el juego
promueve salud integral y valores, ya que durante la actividad lidica las personas
viven intensamente, saltan, conversan, rien, gozan, comparten, aman, pierden,
abrazan y muchas otras acciones necesarias de promover en los seres humanos
con el fin de contrarrestar el modelo acelerado e individualista que prevalece
actualmente en la sociedad.

Lo anterior hace pensar que el juego como un derecho potencia y promueve el
cumplimiento de otros derechos en las personas.

Tabla 3. Valores que se ponen en prdctica durante el juego,
por grupo participante y canton

Grupo participante Desamparados Barva

Respeto Respeto

(I ciclo) Amor Amistad
Solidaridad Solidaridad
Respeto Respeto

(11 ciclo) Solidaridad Amistad
Amistad Solidaridad
Respeto Respeto

(I1I ciclo) Solidaridad Amistad
Amistad Compartir
Respeto Respeto

(IV ciclo) Paciencia Solidaridad
Solidaridad Honestidad
Honestidad Respeto

Familia Respeto Solidaridad
Compartir Compartir
Honestidad Respeto

Docentes Respeto Paciencia
Solidaridad Solidaridad
Respeto Amistad

Adultos mayores Honestidad Respeto
Compartir Amistad
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Grupo participante Desamparados Barva

Respeto 14
Solidaridad 10
Amistad 7
Totales Compartir 4
Honestidad 3
Paciencia 2
Amor 1

Fuente: Cuestionario elaborado para las personas estudiantes, adultas mayores, la familia y el per-
sonal docente.

Cuando se consulta a los grupos de informantes de esta investigacién acerca de si
consideran que durante el juego se ponen en practica los valores, son enfiticos en
responder que s se da, sefialando una lista amplia de estos valores. No obstante,
en la tabla anterior se priorizan los tres primeros indicados por cada grupo de po-
blacién, evidencidndose que para ellos los principales son: el respeto, solidaridad,
amistad, compartir, honestidad, paciencia y el amor. Cabe sefialar que el respeto
es el que ocupa el puesto niimero uno, puesto que todos los grupos lo mencionan
y solo en tres casos no aparece de primero en la lista. Este es un valor considerado
en crisis, ya que se escucha en diferentes 4mbitos comentarios acerca de que ya los
nifios y adolescentes no son respetuosos y que cada dia se hace m4s dificil encontrar
personas con este valor como caracteristica, igual podrfamos decir con respecto a
la solidaridad y la honestidad. El punto es que si todos estamos de acuerdo en que
es posible aprenderlos, aplicarlos y practicarlos por medio del juego, tenemos en
relacién con lo anterior, el reto de propiciar espacios para el juego y para modelar
en las personas los valores, las costumbres y tradiciones que configuran la cultura
y, por ende, el legado cultural. Desde la literatura se les atribuye a los valores con-
notaciones culturales en la medida que son representaciones simbélicas emanadas
de experiencias culturales cuya existencia es inmaterial y que se transfieren de
generacién en generacién (Mendes, citado por Espinoza, 2006) y por medio del
juego como actividad primordial y globalizadora de los procesos que conforman
al ser humano. Asimismo, se visualiza el juego como un espacio de expresién, de
componentes racionales, emocionales e incluso fisicos, que favorecen la formacién
de valores (Torres, Padrén y Cristalino, 2007).

Al igual que el juego los valores son representaciones simbdlicas emanadas de las
experiencias culturales y cuya existencia es inmaterial y su transferencia remite a
las generaciones (Mendes, 2002, citado por Espinoza, 2006). Este caracter cultural
intangible atribuido al juego y a los valores los hace estar en constante transfor-
macién y uno influye a los otros.
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Ademis, es necesario recordar que es durante el proceso de socializacién cuando las
personas menores de edad interiorizan, edifican los valores, momento que coincide
en las épocas por excelencia atribuidas al juego. Esta caracteristica socializadora
del juego fomenta que los nifios y las nifias identifiquen los aspectos de la vida que
les proporcionen satisfaccién a los propios intereses y que no perjudiquen a otras
personas, les facilita oportunidades para la convivencia y para la identificacién
de actitudes que bien podrian ser aprobadas o rechazadas por los protagonistas
del juego, contribuye al aprendizaje de cudles pueden ser reforzados o evitados y
representar y comprender situaciones que posteriormente pueden ser traducidas
en valores.

Torres, Padrén y Cristalino (2007) plantean una relacion entre el juego y los valo-
res, en la que se destaca que el juego como espacio de expresién, de componentes
racionales, emocionales e incluso fisicos, favorece la formacién de valores, fomenta
la participacién, el protagonismo, las relaciones, el ejercicio de roles, enriquece
y propicia el desarrollo de experiencias de sociabilizacién y convivencia, que
colaboran en el proceso de aprendizaje.

Tabla 4. Caracteristicas del juego intergeneracional

Volumen 28 (2), II Semestre 2017 (ISSN: 1659-4304)

(Dénde juegan? {Con quién juegan?
(Lugares para jugar) (Compafieros de juego)
Desamparados Barva Desamparados Barva
Casa Parque, plaza Figuras parentales |Figuras parentales
(I ciclo) |Parque, plaza Casa Primos Primos
Barrio Centro educativo | Compatfieros Compafieros
Casa Casa Hermanos Compafieros
(IT ciclo) |Centro educativo |Centro educativo | Compafieros Figuras parentales
Barrio Parque, plaza Amigos Hermanos
Parque, plaza Casa Hermanos Compafieros
(III ciclo) | Casa Parque, plaza Primos Hermanos
Otras casas Barrio Compaiieros Primos
Plaza, parque Parque, plaza Amigos Hermanos
(IV ciclo) | Centro educativo |Casa Compafieros Primos
Casa Centro educativo | Hermanos Comparieros
Parque, plaza Casa Compaifieros Amigos
Familia | Barrio Centro educativo | Hermanos Hermanos
Casa Parque, plaza Primos Primos
Barrio Barrio Hermanos Amigos
Docentes |Casa Casa Amigos Compafieros
Centro educativo |Centro educativo | Primos Hermanos
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(Dénde juegan? {Con quién juegan?
(Lugares para jugar) (Compafieros de juego)
Desamparados Barva Desamparados Barva

Casa Parque, plaza Primos Comparieros
Adultos , . . .

Centro educativo |Centro educativo | Amigos Amigos
mayores , -

Barrio Casa Comparieros Hermanos

Fuente: Cuestionario elaborado para las personas estudiantes, adultas mayores, la familia y el per-
sonal docente.

Se presentan en la tabla 4 dos de las caracteristicas del juego que se consideran m4s
relevantes para este articulo, a saber: lugares para jugar y personas que acompafian
los espacios ladicos. Para iniciar, cabe sefialar que los lugares mas sefialados como
alternativas de juego son la casa, el centro educativo y los espacios al aire libre
publicos, por ejemplo, las plazas, parques, canchas, play ground, entre otros. Salvo
pocas excepciones, estos son los lugares predilectos para las actividades ladicas,
a pesar de que tanto por la vivencia personal como por lo sefialado en la litera-
tura, se sabe que se puede jugar en cualquier lugar, siempre y cuando sea un lugar
acorde con el crecimiento del nifio o la nifia y ser garante que se juega sin peligro
alguno. La literatura sefiala que los espacios de juego publicos deben contribuir
a mitigar efectos propios del hacinamiento y la falta de espacios para jugar en los
hogares, confluyendo en actividades lddicas significativas y los espacios de juego
adecuados, en pro del fortalecimiento del desarrollo fisico, psicoldgico y social de
los educandos (Rematal, 20006).

No obstante, Rissotto y Tonucci (2002), Thomas y Hocking (2003), Kytta (2004),
Karsten y van Vliet (2006) y Kinoshita (2008), citados por Lester y Russell (2011),
“apuntan a la creciente institucionalizacién del tiempo y espacio de los nifios, con
la consecuente reduccién del acceso independiente de los nifios a los espacios pu-
blicos” (p. ix), esto deriva en “la disminucién del juego al aire libre y el aumento
de la supervisién adulta” (Lester y Russell (2011), citando a Karsten (2005), van
Gils y otros (2009), pp. ix-x), es decir, cada vez hay menos posibilidades para jugar
al aire libre y cada vez se hace necesaria una constante supervisién de las personas
adultas durante el juego en estos espacios.

Desde la perspectiva de Lester y Russell, 2011, “la calidad de los entornos influye
en la habilidad para jugar” (p. ix), lamentablemente, algunos lugares comunales
para jugar se visualizan como: de miedo, violencia, inaccesibilidad, limitaciones
en horarios y movilidad; poco atractivos, de opresién, encarcelamiento o “pueden
ser toxicos desde el punto de vista medioambiental” (p. ix) y generalmente estos
lugares tienen propdsitos, usos y horarios definidos por los adultos.
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En la actualidad en Costa Rica, por ejemplo, se ha visto una creciente tendencia
de remodelar los parques publicos primando la estética adultista con disefios que
excluyen el juego de los nifios, los jardines muy cuidados, ldmparas costosas y
“finas”, entre otros, no hacen m4s que desplazar a los nifios de este espacio tan
importante afios atrds, donde las familias visitaban estos entornos para jugar y gozar
de actividades lddicas en las tardes soleadas. En este sentido se reitera la necesidad
de establecer las prioridades que conllevan a contar con zonas de placer y juego.

En la tabla 4, se puede observar que las personas que acompafian la actividad de
juego de los nifios y Isd nifias en los primeros afios de vida fueron figuras parentales,
no obstante, las otras poblaciones no los mencionan. Esto es coherente con lo
citado en la literatura, donde se comenta que el primer contexto para el juego es
la relacién madre e hijo, seguido del mundo y la escuela como contextos adicio-
nales, ya que “el clima lidico va a estar presente en la relacién de aprendizaje en
el ambito escolar” (Rematal, 2006, p. 15). Sin embargo, pareciera que la escuela
y los actores adultos les quedan debiendo a los nifios y las nifias en ese acompa-
flamiento durante los periodos de juego, ya que tnicamente se contempla a los
pares 0 compafieros como jugadores. Desde la vision de Mussen, Conger y Kagan,
citados en Garcfa y Rubio (2011), las personas adultas y significativas tienen la
responsabilidad de brindar a los nifios y las nifias, experiencias que propicien su
desarrollo fisico, psiquico y social; potenciando la interaccién con otros, en con-
textos mds amplios, como la comunidad o la escuela.

En este sentido, es importante apuntar que el contexto familiar es uno de los prin-
cipales espacios de y para el juego (Minuchin y Fishman, 2004), al ser la familia
el grupo con un parentesco, costumbres, habitos similares y al habitar un mismo
espacio, comparten afectos, preocupaciones, tareas y responsabilidades, entre
otros, que generan en esta dindmica unas pautas de interaccién que influyen en
el comportamiento de los miembros del nicleo familiar, definiendo las conductas,
facilitando la convivencia y el sentido de pertenencia al grupo familiar (Minuchin

y Fishman, 2004).
Asimismo, los &mbitos educativos como espacios de juego, especificamente las escuelas

forman parte del contexto social y cultural al que pertenecen los alumnos y al mis-
mo tiempo forman parte de un contexto mds amplio que las integra a un proyecto
educativo de cardcter nacional. Es decir, tienen saberes y practicas cercanas a la
cultura propia del lugar y también deben sostener propésitos que son diversos y
méas amplios a través de estas acciones y pautas comunes los alumnos se acercan en
términos de desarrollo cultural, cognitivo y social (Valifio, 2005, p. 2).
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Sefialando lo anterior, es importante resaltar la funcién de la familia, la comunidad
y el contexto educativo como principales responsables de la garantia del derecho
al juego no solo para las personas menores de edad sino para todos los habitantes.

Tabla 5. Juegos preferidos por los grupos participantes segiin cantén

Grupo participante

Desamparados

Barva

(I ciclo)

Juego al aire libre
Videojuegos

Juego al aire libre
Juegos de imitacién

(11 ciclo)

Juego al aire libre
Videojuegos

Videojuegos
Juego al aire libre

(11T ciclo)

Juego al aire libre
Videojuegos

Juego al aire libre
Juegos de mesa

(IV ciclo)

Juego al aire libre

Juego al aire libre

Videojuegos Juegos de mesa

Familia Juegos de mesa Juego al aire libre
Juego al aire libre Juegos de mesa
Docentes Juegos de mesa Juegos de mesa

Videojuegos

Juego al aire libre

Adultos mayores

Juegos de mesa
Juego al aire libre

Juegos de mesa
Otros

Fuente: Cuestionario elaborado para las personas estudiantes, adultas mayores, la familia y el per-
sonal docente.

Con respecto a los juegos preferidos, se puede observar en la tabla anterior, que
los privilegiados por las personas son los que se llevan a cabo al aire libre, ya que
excepto en una ocasion, siempre se mencionan en las dos primeras categorfas
mostradas en la tabla. Se puede decir que a pesar de que la tecnologia ha permea-
do los espacios y practicas de juego de los nifios y las nifias, todas las poblaciones
priorizan el hacer actividad lddica en espacios exteriores donde la libertad y el
contacto con la naturaleza son posibles.

Cabe sefialar que las personas de Desamparados comparativamente con las de Barva
ubican con mayor frecuencia los videojuegos en lugar de predileccién y en el caso
de Barva solo los nifios y las nifias de segundo grado los ven como sus preferidos.
Este hallazgo llama la atencién debido a que posiblemente en un lugar urbano
con el cantén herediano, los menores de edad atn tienen mayores posibilidades
de jugar al aire libre que los de la zona urbana de Desamparados.

Revista Latinoamericana de Derechos Humanos 135
Volumen 28 (2), IT Semestre 2017 (ISSN: 1659-4304)
(EISSN: 2215-4221)

[oloeke]



Adriana Araya Géchez - Marianella Castro Pérez - Maria Ester Morales Ramirex

Conclusiones

- El juego es definido como diversién, entretenimiento, disfrute, alegria,
promueve la convivencia, el movimiento, la libertad, el compartir, el des-
estrés y el reir mencionando pocas veces al juego como un derecho.

- Se visualiza el juego como una actividad casi exclusivamente de y para los
nifios y las nifias, con pocas excepciones mencionan a las personas adultas
o adultas mayores como promotoras y protagonistas de esta actividad.

- Es interesante resaltar que se hace constante alusién a que el juego tiene
un tiempo y un espacio preestablecidos, es decir, debe darse en un “mo-
mento apropiado”, lo cual hace pensar en las significativas limitaciones
que enfrentan hoy la mayoria de los nifios y las nifias al jugar.

- Casi para la totalidad de los participantes el juego es de suma importancia,
en razén de que promueve el desarrollo integral, asi como el aprendizaje de
conceptos y esencialmente los valores.

- El juego es defendido como un derecho que provoca estados de alegria y
la risa, considerados necesarios para obtener la felicidad, aunque no por
todos los grupos participantes.

- Se nota en algunas de las respuestas ofrecidas que “el estudio”, la discipli-
na y obediencia siguen estando por encima de las posibilidades de jugar,
siendo esta la actividad primordial de aprendizaje y desarrollo integral, y
obviamente de contacto con su cultura.

- Los pares escolares son los principales compafieros de juego, a su vez, la
familia desarrolla un rol importante en la actividad que de esta indole de-
sarrollan los menores de edad. Los maestros juegan en menor proporcién
con los estudiantes, a pesar de que en los ambientes escolares deberfan
incorporarse cotidianamente en el juego que constantemente se realice, en
virtud de que es indiscutible que es un éptimo medio para aprender.

- Es necesario concienciar a las personas adultas responsables de la crianza
de las personas menores de edad, acerca de que los juegos que practican los
nifios y las nifias que viven en este pais, permiten compartir rasgos identi-
ficadores, integradores y representativos de la cultura costarricense, por lo
tanto, se convierten en el patrimonio intangible, el legado y la herencia de
nuestras generaciones hacia ellos y ellas, todo lo cual hace indiscutible el
valor que tiene durante el proceso de crecimiento y desarrollo de la perso-
na, en todo su ciclo de vida.

- Disefiar entornos de calidad para el juego intergeneracional que sean se-
guros, célidos, accesibles, libres de violencia, con horarios flexibles, atrac-
tivos, pensados por y para permitir el juego de todas las personas, indistin-
tamente de sus edades.
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- Disefiar espacios para el juego al aire libre que no desplacen a los nifios y
las nifias para que practiquen sus actividades lidicas sin temor a ser casti-
gados por cuidar la estética establecida desde el mundo adulto.
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humanos na Costa Rica
Idalia Alpizar Jiménez'
Resumen

En el presente trabajo se hace una aproximacion histérica al tema del Estado confesional en
Costa Rica dentro del marco de los derechos humanos; analizando el contexto desde el momento
en que se dieron los primeros pasos de conquista y colonizacién, y el papel que desempefiaron
los evangelizadores al lado de los colonizadores espafioles. Se analiza el papel que cumpli6 la
Iglesia catodlica dentro del proceso de formacién del Estado Nacional y los beneficios que usu-
fructud esta a rafz de dicho vinculo. Se hace una valoracién de las implicaciones en materia
de derechos humanos que han tenido este tipo de practicas en la sociedad costarricense, para
lo cual se recurrié a los proyectos de ley presentados por el Movimiento por un Estado Laico
en Costa Rica, orientados a eliminar el articulo 75 y la modificacién del articulo 175 de la
Constitucién Politica.

Palabras clave: derechos humanos, Estado confesional, Estado laico, cuestién social, reformas
sociales, Iglesia catélica.

Abstract

This paper develops a historical approach to the topic of the confessional State in Costa Rica
within a human rights framework. It analyzes both the context from the moment in which the
conquest and colonization started, and the role played by the evangelizers to the side of the
Spanish colonizers. The article analyzes the role the Catholic Church played in the process of
formation of the national State and the benefits the Church obtained as a result. It evaluates
the implications in the area of human rights that have been exercised in the Costa Rican
society. This evaluation had recourse to bills of law submitted by the Movement for a Secular

1 Historiadora y gerontéloga. Profesora del Centro de Estudios Generales, Universidad Nacional, Costa Rica.
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State in Costa Rica; these bills seek to remove the article 75 and to amend the article 175 of
the Constitution.

Keywords: human rights, confessional state, secular state, social question, social reforms,

Catholic Church.

Resumo

Neste trabalho realiza-se uma abordagem histérica a questdo do estado confessional na Costa
Rica, no Ambito dos direitos humanos. Analisa-se o contexto a partir do momento que foram
dados os primeiros passos da conquista e colonizacio, e o papel desempenhado pelos evange-
lizadores, junto aos colonizadores espanhéis. Também serd analisado o papel desempenhado
pela Igreja Catélica no processo de formagio do Governo Nacional e os beneficios adquiridos
a partir desse vinculo. E feita uma avaliacio das implicacdes, em matéria de direitos humanos,
que tiveram tais praticas na sociedade costarriquenha, para a qual foram tomados em conta os
projetos de lei apresentados pelo Movimento por um Estado Laico na Costa Rica, orientado a
eliminar o artigo 75 e a alteragio do artigo 175 da Constituicdo Politica.

Palavras-chave: direitos humanos, estado laico, estado confessional, questdo social, reformas
sociais, Igreja Catdlica.

Introduccién

La religién a lo largo de la historia de la humanidad ha constituido un elemento
importante en la vida del ser humano, ya que de alguna manera le ha servido para
encontrarle sentido a la vida y explicacién a muchos fenémenos de la naturaleza;
llegando a convertirse, inclusive, como un derecho humano fundamental, el de-
recho a ejercer una religién (Castro, 2016).

En ese afan, algunas religiones como la catélica se han posicionado para tratar
de canalizar esa necesidad humana. A lo largo de la historia, la Iglesia catélica
ha logrado imponerse pese a haber tenido que enfrentar oposicién en algunos
momentos. Desde sus albores logré oficializarse, como religion oficial del Imperio
Romano, al punto de llegar a convertirse en una de las instituciones que mds
influencia ha tenido en las decisiones de los Estados. Costa Rica no ha sido la
excepcion a este fendmeno, al lograr consolidar un Estado de corte confesional,
donde las diferentes figuras que han representado a la Iglesia han articulado ac-
ciones orientadas a preservar su estatus.

Al convertirse como religién oficial, se ha logrado posicionar como una institucién
privilegiada, al punto de llegar a estar por encima de los Estados. El posicionamiento
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de un Estado de corte confesional ha implicado también una gran incidencia en
aspectos muy sensibles de la sociedad costarricense (Castro, 2016).

A lo largo de los afios la Iglesia ha pasado por momentos de auge y de amenzas. En
las dltimas tres décadas, en el pafs se han encaminado cuestionamientos fuertes a
la condicién de Estado confesional por la desigualdad y discrimacién que contem-
pla, abogando por la derogacién del articulo 75 y la modificacién del articulo 194
de la Constitucion Politica de Costa Rica y la configuracién de un Estado laico.

En este ensayo se analizaran el proceso de consolidacién del Estado confesional
en Costa Rica, sus implicaciones y cuestionamientos.

La confesionalidad

Un Estado es confesional por cuanto profesa una religién determinada, a quien le
concede un lugar privilegiado entre las otras religiones y asume el deber de con-
tribuir a su mantenimiento. La confesionalidad ha venido a ser cuestionada por
cuanto viola el principio de igualdad y con ella deja en condicién de desventaja
a aquellos que no profesan dicha religién (Velazquez, 2000).

Desde la antigiiedad clésica, en Grecia y Roma, siempre hubo un estrecho vin-
culo entre religién y politica; al igual que en la Roma de las primeras épocas, la
religion siempre fue parte importante del Estado. No fue sino a rafz del despegue
de la Ilustracién, y con los ideales de John Locke, quien defendia la separacion
entre el poder religioso y el politico por cuanto lo consideraba como causa de los
problemas de la humanidad, que se empezaron a sentar las bases de la libertad re-
ligiosa, la cual tuvo que enfrentarse con la idea predominante de la existencia de
una religion dominante que era apoyada y promovida por el Estado (Duarte, 2013).

Los intentos por rescatar el principio de libertad religiosa se empezaron a estampar
desde la Declaracién de Virginia en 1776; se proclamaron en la Revolucién Fran-
cesa en 1789 con la Declaracion de los Derechos del Ciudadano vy se intensifica-
ron con la Declaracién de Derechos Humanos de 1948, al establecerse de forma
indirecta la libertad religiosa como derecho fundamental de todo ser humano.

Un acercamiento mds certero se hizo en el Pacto de Derechos Civiles y Politicos
de 1966 y en la Convencién Americana sobre los derechos humanos de 1969. No
es sino, en la Declaracién sobre la Eliminacién de todas las formas de Intoleran-
cia y Discriminacién, fundada en la Religién o Convicciones de 1981, donde se
manifiesta una defensa expresa del derecho a la libertad de religién.

Revista Latinoamericana de Derechos Humanos 141
@®@® Volumen 28 (2), IT Semestre 2017 (ISSN: 1659-4304) 4

(EISSN: 2215-4221)



Idalia Alpizar Jiménez

El establecimiento de un Estado confesional en Costa Rica data desde el momento
de la conquista misma, cuando se firmé el denominado acuerdo Regio Patrono
Indiano en los afios 1500. Condicién que se vio fortalecida en 1821 cuando en la
Constitucién de 1821 en su articulo 12 se establecia a la religién catélica como
la Gnica y verdadera y con el derecho de que las leyes la protegieran y prohibieran
el ejercicio de otro credo (Castro, 2016).

En medio de ese contexto, ya para el afio 1825 se funda la Didcesis de Costa Rica,
y se oficializa en 1850 cuando se designa como primer obispo a Anselmo Llorente y
La fuente. Toda esta situacién favorable se empez6 a complicar cuando se hicieron
sentir movimientos anticlericales y se tensaron las relaciones entre Llorente y el
presidente de ese momento Juan Mora Porras, sobre todo por la oposicion ante el
diezmo y la participacién eclesidstica en la administracién de sus bienes.

El establecimiento de esta normativa era continuidad de lo que establecia la
Constitucién de Cadiz en su articulo 12, de que la religién perpetua de la nacién
espafiola lo serfa la Cat6lica, a quien se destacaba como tinica verdadera y a quien
las leyes debfan proteger e impedir el ejercicio de otras religiones; dicha normativa

fue derogada en 1814.

El Pacto, o Acta de la Independencia, es abolido en 1823 y se establece el Primer
Estatuto Politico de la Provincia de Costa Rica; el cual en su articulo 7 le da con-
tinuidad a lo establecido en la anterior normativa. Al igual que el Pacto, restringfa
el ingreso de personas al pafs que eran portadoras de otro credo religioso.

Con solo un afio de duracién, esta normativa le cedi6 el paso a la Constitucién
de la Republica Federal de Centroamérica en 1824, la cual mantuvo una linea
parecida respecto de reconocer la exclusividad de la religién catélica y demds
postulados. La nueva Ley Fundamental del Estado Libre de Costa Rica de 1825,
aunque conserva el compromiso de proteccién, hace una salvedad en cuanto a la
exclusividad al garantizar a otros credos su participacion.

Es en la Constitucién de la Republica Federal de Centroamérica de 1835, donde
se pierde un poco ese cardcter confesional al destacar la condicién de igualdad
respecto de otros credos, sin embargo, siempre mantenia el cardcter proteccionista
por parte del Estado.

Al darse la separacion rotunda de la Reptblica Federal Centroamericana se gesta
una nueva normativa, cual es la Ley de Bases y Garantias de 1841 donde no hay
mayor referencia al tipo de relacién entre ambos entes; cosa que si queda debida-
mente abordada en la Constitucién Politica del Estado Libre y Soberano de Costa
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Rica de 1844, que en su articulo 54 rescata la proteccién y el apoyo econdémico
del Estado hacia la religién oficial. Igual sucede con la Constitucién de 1847, en
la cual se destaca la exclusividad de la religién catélica.

La Constitucién Politica de 1848 reafirma que la Iglesia catdlica es la religion
oficial del Estado, a la cual apoyard econémicamente, y destaca en su articulo 15
que no contribuird con sus rentas a los gastos de otros cultos. La Constitucion
Politica de 1849 y la de 1869 es copia fiel de la de 1848, con la diferencia que no
apoya la exclusividad.

Ese cardcter confesional del Estado se reafirmé con el convenio que se firmé a
través del Concordato, con el Papa Pio IX y el gobierno de Costa Rica, que en
ese momento su presidente era Juan Rafael Mora Porras, quien emitié un Decreto
Presidencial que convertia el Concordato en Ley obligatoria para todos los costa-
rricenses; donde se acordaba no solo que la religién catélica se constituyera en la
oficial del Estado, sino que también se establecieran ciertas directrices, como la
libertad de censurar cierta literatura no catélica y de garantizar el mantenimiento
de su personal y de la infraestructura.

Fue precisamente en su gobierno cuando se dio la proclamacién del dogma de
la Inmaculada Concepcién de Marfa. El Concordato también garantizaba que la
Iglesia tuviera el control sobre los contenidos de la ensefianza en la Universidad de
Santo Tomis, la cual debia ser conforme a las directrices establecidas por la Iglesia.

Al mismo tiempo se establecia que el Presidente tenfa el derecho al Patronato, o
sea, el poder influir en Roma sobre la designacién de la persona que estarfa a la
cabeza de la Iglesia en nuestro pafs. Es una época en la cual la Iglesia es considerada
toda una institucién cuyos dogmas no debfan ser cuestionados.

Por su gran cercanfa con el poder eclesidstico, el presidente Mora Porras habia
recurrido al obispo Llorente para que le apoyara en la preparacién para la guerra
contra los filibusteros. En respuesta a la solicitud, el Obispo habfa enviado un
comunicado a las iglesias en el cual convocaba a los feligreses a unirse al plan de
defensa. Sin embargo, poco tiempo después, pese a existir una armoniosa relacién,
los desacuerdos del obispo Llorente llevaron al presidente Mora a la determinacion
de expulsarlo del pafs.

No obstante esos desacuerdos, la Constitucién Politica de 1871, al igual que la de
1917, y lade 1949, siempre mantuvieron el cardcter confesional, donde la religién
catélica, apostélica y romana seguirfa siendo la del Estado, y que contribuirfa a
su mantenimiento.
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Para el Estado costarricense ha sido muy significativo el papel que ha jugado la
Iglesia como institucién social en la trayectoria histérica de nuestro pafs. De ahi
la articulada relacién que se ha mantenido entre ambos entes, aun después de
la independencia; en tanto la Iglesia ha representado un ente significativo para
garantizar el alcance de los propésitos del Estado. Asi vemos como, el Estado
Nacional costarricense, en el afAn de aumentar sus capitales para impulsar la acti-
vidad agricola, no escatimé esfuerzos para brindarle a la Iglesia las condiciones que
garantizaran su desempefio. De ahi que estructurara toda una legislacién a su favor.

La exclusividad como religién la empez6 a perder ya para 1882 y se acentiia cuando
los liberales toman el poder y promulgan una serie de reformas que laceran los
intereses que la Iglesia catélica habia perpetuado desde el Concordato.

En ese contexto, al obispo Thiel le habfa correspondido recuperar los privilegios
que venia perdiendo la religién catélica desde 1884, afio en el cual él habia sido
expulsado. Ya para 1890 se manifestaba un despertar del pueblo por los derechos
sociales y libertades politicas, mientras que la Iglesia se orientaba a reconquistar
los privilegios obtenidos de la cristiandad colonial, labor que por mucho tiempo
estuvo a cargo de dicho obispo.

La labor emprendida por Thiel, a favor de recuperar el papel protagénico de la Igle-
sia, y con ello de un Estado confesional, la continué el obispo monsefior Sanabria.

En el 4mbito constitucional, Costa Rica es el inico pais de América Latina que ha
mantenido una religién oficial. En los otros paises de la region, a nivel normativo,
existe una separacién entre el Estado y la Iglesia, aun cuando existan otras figuras
como los Concordatos (acuerdos oficiales entre los Estados y el Vaticano) o ciertos
privilegios en leyes para una iglesia en particular, como la catélica, relativos al
financiamiento o control de la educacién religiosa, por ejemplo.

De esta forma vemos que desde la colonia hasta 1884 se destacé la consolidacion
del catolicismo, teniendo su médxima expresién en 1852 con la firma del Concor-
dato. Fue al finalizar el siglo XIX, con el auge de los ideales liberales, cuando se
empezd a marcar cierta inestabilidad en las relaciones Iglesia-Estado, la cual se
logré recuperar significamente en la década de 1940.

Con la Constitucién de 1949 y amparados en el argumento de que Costa Rica
era el tnico pafs en el que habia reinado la paz religiosa, se aprobaron textos si-
milares al de 1871, que estédn contemplados en los actuales articulos 75 y 194 de
la Constitucién Politica.
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En los dltimos tiempos se han venido discutiendo las posibilidades de la laicizacién
del Estado como aspecto fundamental para garatizar mejores condiciones para el
ejercicio de los derechos humanos en materia religiosa.

Confesionalidad y Derechos Humanos en Costa Rica

La conquista y colonizacién espafiola vinieron a desarraigar de su cosmovisién
religiosa a los pueblos nativos, donde “los conquistadores espafioles se hicieron
acompafiar de sacerdotes catdlicos en sus expediciones para evangelizar e instituir
la religion catélica como la oficial. Y fue asi como esta religion fue impuesta con
violencia” (Castro, 2016, p. 74). De ahi que se considere que uno de los problemas
éticos de la Iglesia catdlica ha sido la violencia ejercida contra los indigenas por
los conquistadores.

De esta manera, la religién catélica logra su institucionalizacién a partir de la
conquista y colonizacién y acentia su papel evangelizador a las poblaciones, al
punto de llegar a desarraigar a los nativos de sus creencias originales y desde ah{
posicionar el control ideolégico.

Mientras que podria catalogarse como un acto vandélico, Sanabria reconoce que la
Iglesia ha sido una institucién histérica y secular que ha contribuido al desarrollo
de la civilizacién occidental, particularmente en la formacién de las individua-
lidades del Nuevo Mundo; al punto de que los clérigos habian tenido un papel
preponderante en el desarrollo de la legislacién costarricense (Sanabria, 1973).

Lo cierto es que la aplicacién del articulo 75, en el transcurso de la historia de Costa
Rica, ha cercenado muchos derechos humanos; desde el hecho de las exenciones
fiscales de las cuales ha gozado la Iglesia catdlica, los efectos civiles del matrimonio
catdlico, el control de la educacion religiosa, la creacion de las Temporalidades de
la Iglesia catolica, y su “inscripcion” aparente en el Registro Nacional, entre otros.

Desde que se aprobd la confesionalidad del Estado, la Iglesia ha asumido el control
de la ensefianza religiosa en los centros educativos. A partir 1884, con la reforma
educativa de Mauro Ferndandez, la Iglesia pierde el monopolio de la educacion,
sin embargo, al mantenerse la materia de religién dentro del pénsum académico
la Iglesia mantiene su exclusividad; en tanto ha sido la encargada de nombrar al
personal de educadores para impartir dicha materia, y cuyo requisito fundamental
para ser nombrado a ejercer dicho cargo ha sido el de profesar la religién catélica

(Gareia, 2012).
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En un gesto defensor de que la Iglesia tuviera a cargo la ensefianza, Sanabria
resaltaba que de la formacién y la educacién que recibieran los nifios y jévenes
dependia el futuro de la sociedad civil y la sociedad cristiana. De ah{ que cuando
se aprobd la educacién religiosa en escuelas y colegios Sanabria afirmé que: “En
los anales de nuestra historia eclesidstica debia de figurar, en pdgina de oro, el
Decreto del Congreso Constitucional sobre la ensefianza religiosa en los centros
educativos” (citado por Alpizar, 1990, p. 231).

Esta accion, que estaba respaldada en la figura juridica Missio Candnica, por si
sola implicaba la intervencién de la Iglesia en asuntos estatales y constitufa un
atropello de algunos derechos humanos por cuanto sometia a todo credo religioso
a ser educado bajo la fe catélica, al mismo tiempo que condicionaba el nombra-
miento de personal académico para impartir dicha materia al requisito de profesar
la fe catolica (Garcefa, 2012).

De esta forna la Iglesia ha logrado mantener su protagonismo en la ensefianza,
amparada en el argumento de que sus funcionarios al gozar de altos niveles de
escolaridad se han destacado en el proceso de alfabetizacién de los costarricenses.
Pese a que inclusive miembros de lacipula catélica llegaran a reconocer lo lesivo
que eran este tipo de privilegios; como lo fue el caso de Benjamin Ndfiez, quien,
junto a otros presbiteros como Rafael Guillén y Salomén Valenciano, terminaron
torndndose rivales de Sanabria.

Los privilegios que ha ostentado la Iglesia han lesionado derechos humanos fun-
damentales; al defenderse la confesionalidad del Estado y promover beneficios
como el de la contribucién econémica del Estado a una iglesia en particular, se
atropella un principio elemental defendido en las distintas normativas de derechos
humanos y en la misma Constitucién Politica de Costa Rica en su articulo 33,
que apela a la no discriminacién.

Y que por lo tanto, las minorfas no pueden quedar excluidas de la proteccién
del Estado como quedaba expresado en constituciones como la de 1848, en la
cual se indicaba que el Estado no contribuiria con sus rentas a los gastos de otros
cultos. Unido a ello se lesionaba el derecho al trabajo, ya que se imponfa como
requisito, para poder impartir las clases de religion, el tener que pertenecer al
credo catélico. Y es por esto que a partir del afio 2008, la confesionalidad empez6
a ser objetada por considerarse que lesionaba derechos humanos basicos. De esta
forma se presentd un recurso de inconstitucionalidad contra el requisito de que la
persona debia profesar la fe catélica para poder impartir la materia de religién. El
recurso fue acogido, por lo que se abrieron las posibilidades para que las personas
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pudieran desempefiarse en dicho cargo sin tener que apegarse a la condicién de
ser practicante catélico (Garcia, 2012).

La confesionalidad ha implicado no solo tener control de la educacién, sino
que contempla también el acceso a los fondos publicos para cubrir los gastos
que demanda el ejercicio de ese credo, que no solo se constituyen en una carga
fiscal, sino que también dejan en situacién de desventaja a otras religiones. Asf
por ejemplo, durante los afios 2008 y 2009, la inversién que hizo el Estado en la
Iglesia catdlica pas6 de ¢59 millones a ¢244 millones, incremento que superd el
300% (Nelson, 2009).

Para el afio 2010, la inversién fue de 745.984 millones de colones. Para el 2011 la
transferencia fue 487,6 millones de colones y en el afio 2012 fue de 419,3 millones

de colones. En total, la inversién entre el 2010 y el 2012 fue de 1.652,9 millones
de colones (Castillo, 2012).

Ante este tipo de aportes que el Estado ha destinado hacia la Iglesia catélica di-
versos sectores se han manifestado a través de proyectos que han sido enviados a la
Asamblea Legislativa donde sefialan: “La utilizacién de recursos pablicos de cual-
quier indole (financieros, materiales o humanos) para contribuir al sostenimiento
de la Iglesia catélica constituye una conducta de privilegio y de una desigualdad,
ya que los fondos publicos (asi como los recursos materiales que se compran con
ellos y los salarios de los servidores publicos que se desempefian en cargos de la
Iglesia Catdlica) provienen de los impuestos que pagan todos los ciudadanos, sin
distingos de credo y para propésitos de bienestar comin” (Asamblea Legislativa,

2009, p. 7).

Como bien lo plantea la Comisién, este acto por si solo deja a las personas que no
profesan el catolicismo en indefensién, por cuanto los fondos ptblicos benefician a
grupos que no son su propio credo. Y sobre todo, porque la forma como lo plantea
el articulo de permitir a otras religiones su ejercicio “representa una manifestacién
condescendiente y sutilmente ofensiva, cuyo tinico propésito es el de desviar la
atencion del favoritismo con el que el resto de la norma trata a la religién oficial”

(Asamblea Legislativa, 2009, p. 7).

El articulo 75 de la Constitucién Politica plantea que no se impedira el ejerci-
cio de otros cultos, sin embargo, siempre han existido restricciones que laceran
el derecho a tener una religion diferente de la catélica; que ante la protesta de
grupos organizados, que buscan defender los derechos, se ha logrado obtener
mejores condiciones. La marcada intolerancia ante la libertad de culto siempre
estuvo presente en las constituciones previas a la de 1949, sobre todo en periodos
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anteriores a 1832 y en 1847, en los cuales declaraban en su mayoria la oficialidad
de la religion catdlica y la exclusién del ejercicio publico de cualquier otro credo.

Al respecto (Garcia, 2012) enfatiza:

Si bien, el Estado mediante la creacién de normativa como la que se analiza en este
caso concreto, no impide de manera directa el libre ejercicio de otros cultos en la
Republica, en nuestro criterio sf dificulta y hace gravosa, tanto su existencia como
la realizacion de las funciones espirituales que tienen como fin ulterior de su labor.
Se puede hablar, entonces, de un impedimento indirecto por parte del Estado en
contra de los credos religiosos diversos a la Iglesia Catélica (p. 159).

Los analistas de esta situacién plantean que libertad de culto y libertad religiosa
no son sinénimos; ya que mientras la libertad religiosa consiste en la libertad de
escoger, profesar, ejercer y ensefiar la religién, la libertad de culto es relativa por
cuanto es la manifestacién externa de la libertad de conciencia. De ahi que es deber
del Estado reconocer el derecho fundamental de la libertad religiosa, promover el
respeto y proteccién de este derecho, y adoptar las medidas eficaces para amparar
la libertad religiosa de toda persona residente en su territorio (Duarte, 2013).

Los privilegios de los que ha gozado la Iglesia han ido m4s all4 con la creacién y
reconocimiento por parte del Estado costarricense de las llamadas Temporalida-
des de la Iglesia Catdlica, ya que mediante el Instituto de las Temporalidades, la
Iglesia puede adquirir y administrar bienes para cumplir su misién (Garcia, 2012).

No menos importante ha sido la exclusividad de que ha gozado esta iglesia de
celebrar matrimonios, ya que se les ha otorgado solo a los ministros catélicos el
estatus de funcionario publico para validar dicho acto. Solo los funcionarios de
la Iglesia catdlica y los notarios piblicos han podido celebrar matrimonios que
sean reconocidos por el Estado. Ceremonias de bodas realizadas por otros grupos
religiosos deben ser legalizadas a través de la via civil.

Ante la eminente necesidad de evolucionar hacia un Estado moderno, que ga-
rantice el ejercicio de derechos humanos fundamentales asociados a la profesién
religiosa, se ha venido planteando por parte del Movimiento por un Estado Laico
en Costa Rica, como una necesidad, reformar los articulos 75 y 194 de la Cons-
titucion Politica y de esta forma poder eliminar la existencia de una religién del
Estado y la obligacién de este a contribuir a su mantenimiento.

Al mismo tiempo se ha promovido eliminar el tipo de juramento establecido en
la constituyente en el articulo 194. Con estas reformas propuestas se ha buscado
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que existan mayores posibilidades de garantizar la libertad de culto y que el Estado
influya menos en la religion, y la religién en las decisiones estatales (Asamblea

Legislativa, 2009).

Las condiciones han ido cambiando mucho, la Iglesia ya no tiene la misma
credibilidad ni cantidad de seguidores; se ha venido evidenciando un ligero in-
cremento de personas no practicantes del catolicismo que abogan por una mayor
equidad para el ejercicio de su credos, y que estdn debidamente fundamentados
en la normativa de derechos humanos como lo son: la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos (articulo 18), El Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos (articulo 18), la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes

del Hombre (articulo III) y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(articulo 12) (Asamblea Legislativa, 2009).

Inclusive, con respecto al juramento establecido en el articulo 194, la nueva
propuesta plantea que la persona que se juramente lo haga sobre la base de sus
convicciones y a quien promete obedecer y cumplir fielmente el cargo es a la
Patria, y que quien se lo va a reconocer es la Patria ya que de no hacerlo ser4 la
Patria quien se lo demandar4.

Es evidente que un Estado confesional lesiona muchos derechos humanos. Uno
de esos es la libertad de culto, que consiste en el derecho que asiste a todas las
personas para exteriorizar las propias creencias, es decir, hacer proselitismo y
otras libertades inherentes a derechos conexos (ensefianza, asociacién, reunién,
formacion y participacién en comunidades religiosas). Lo cual queda establecido
en la normativa de derechos humanos.

De ahi que en los dltimos 10 afios han existido proyectos de ley tendientes a rea-
lizar una reforma de los articulos 75 y 194 de la Constitucién Politica en vigencia.
Todos los proyectos promueven la neutralidad religiosa por parte del Estado. “Las
propuestas van encauzadas a desligar a la Iglesia del proteccionismo estatal, otorgar
igualdad de condiciones a otros credos religiosos, donde la persona sea libre de
adoptar y profesar una religién que sea respetuosa de los derechos humanos, o bien
de no adoptar ninguna y donde el Estado sea neutral en materia religiosa, pero
que garantice el ejercicio de esta libertad, conforme a la ley. Al mismo tiempo, la
reforma del articulo implicarfa que el Estado se libere de la obligacién de financiar
econdémicamente a la Iglesia Catélica” (Asamblea Legislativa, 2012, pp. 12y 14).

La libertad de culto es un derecho individual, en cuanto garantiza la posibilidad
de exteriorizar las propias creencias religiosas que se puedan expresar por medio de
acciones proselitistas, actos y ceremonias de la confesién profesada en igualdad de
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condiciones, como bien lo indica el articulo 33 de nuestra Constitucién y que, por
lo tanto, no deber4 practicarse discriminacién alguna contraria a la dignidad hu-
mana. Pero cuando vemos la inclinacién de un ente estatal que favorece mediante
el financiamiento las expresiones propias del ejercicio religioso nos encontramos
frente a un acto discriminatorio (Asamblea Legislativa, 2003).

La nueva propuesta defiende el hecho del ejercicio de nuestra libertad de concien-
cia al ejercer el culto de preferencia, es una tendencia publica y social a la cual
hay que apoyar, en busca de sociedades mds tolerantes y pluralistas. Como bien
se indica en el proyecto de reforma al articulo 75, la tolerancia de las diferencias
de religion ha sido una conquista reciente del espiritu humano, al cual conviene
dejar desarrollarse, solo asi pueden los habitantes de una nacién descubrir el sen-
tido intimo de pertenencia a una deidad de la cual hallan consuelo y esperanza.

Las iniciativas orientadas a modificar los articulos 75 y 194 de la Constitucién
Politica de Costa Rica precisamente buscan que se garanticen la proteccién y
promocién de las diferentes religiones, concretando asi el ejercicio y disfrute
de derechos humanos fundamentales. Sin embargo, en el caso de Costa Rica la
confesionalidad tiene un arraigo muy fuerte y ha imposibilitado el avance de los
proyectos orientados a garantizar el ejercicio de los derechos humanos fundamen-
tales, como lo son los religiosos.

En otros de los proyectos del 2012, orientados a erradicar las preferencias en ma-
teria religiosa, se enfatiza que la confesionalidad del Estado concede un estatuto
superior a la religién que denomina como oficial e instaura, simbdlicamente, una
jerarquia entre ciudadanos y ciudadanas, segin sus elecciones personales y que,
por lo tanto, la tradicién religiosa, que haya tenido lugar en una sociedad y en un
momento determinado, no puede convocarse como argumento para la defensa de la
confesionalidad. Por lo tanto, se busca limitar la influencia de la Iglesia en la vida
civil, se plantea que el Estado, en tanto ficcién juridica, no puede profesar creen-
cias religiosas, pues esto solo lo puede sentir y expresar el ser humano individual,
en uso de su conciencia: “La funcién del Estado entonces serfa la de asegurar que
cada persona goce de la libertad para vivir y expresar sus convicciones religiosas,
defendiendo el trato igual para todos, en el marco de la vida social” (Asamblea

Legislativa, 2012, p. 2).

Si bien a lo largo de nuestra historia, desde la Constitucién de Cédiz, ha existido
una voluntad expresa de parte del Estado por legislar en beneficio de un determi-
nado credo religioso y en detrimento de otras practicas religiosas, lo cierto es que
las cosas han ido dando un giro significativo. La nueva normativa internacional
ha sentado las bases para que los grupos que han sido excluidos y los que discrepan
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de un Estado comprometido con la religién se pronuncien para defender derechos
humanos que claramente han sido violentados con dicha forma de gobernar.

Conclusiones

La estrecha alianza que siempre se ha mantenido entre el poder politico y el poder
religioso en nuestro pais ha respondido a intereses muy particulares. La implan-
tacion de la Iglesia catélica en nuestro territorio como resultado de la conquista
espafiola vino no solo para justificar la conquista y la colonizacién, sino también
ha sido de legitimacién ideolégica del proceso de formacién de la sociedad costa-
rricense y de su Estado Nacional y de control ideolégico.

En ese sentido, han dominado los elementos consensuales en la vida social coti-
diana llegando a convertirse en una institucién controladora de la cultura y del
proceso educativo. Esto explica en gran medida el papel que ha desempefiado el
clero en los distintos momentos del proceso histérico actuando como una potente
fuerza moral cuando no existian organizaciones politicas en el sentido que se co-
nocen actualmente; de ahi que se haya considerado como una expresién de fuerza
politica y espiritual. Se explica asf la estrecha relacién entre la Iglesia y los érganos
de poder, entre la religién y la politica y las preocupaciones de los sacerdotes por
actuar de forma decidida en los asuntos del Estado costarricense.

La Iglesia siempre ha logrado sus privilegios a cambio de mantener cierto orden.
Y como parte de esas acciones se dieron la Carta Pastoral del obispo Thiel de
1893, la propia creacién del Partido Unién Catélica y la asidua intervencién de
monsefior Sanabria en la década de 1940.

El establecimiento de un Estado de corte confesional no ha dejado de ser dis-
criminatorio, en tanto existen una serie de garantias que benefician a un grupo
religioso determinado, en detrimento de otros. Desde el hecho de que, por ejempo,
los feriados catélicos sean reconocidos, pero los feriados de otros grupos deban de
rebajarse de las vacaciones, hasta el hecho de que la Iglesia catdlica sea exone-
rada de sus impuestos a la vez que recibe aportes millonarios del Estado para su
manutencién. Mientras que otras religiones no solo deben pagar sus impuestos,
sino que no reciben apoyo econémico estatal y tienen que sortear las restricciones
que se imponen para el ejercicio de su espiritualidad.

En tanto la confesionalidad ha implicado legislar para que las personas que profesan
el catolicismo gocen de privilegios, resulta fundamental abogar por un Estado m4s
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democritico donde haya una mayor equidad en el ejercicio de un derecho humano
tan sagrado como es el derecho a profesar su propia religién.
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Resumen

El presente trabajo problematiza en torno a los mitos y las verdades entre derechos civiles y
politicos y derechos econémicos, sociales y culturales, especialmente en lo que respecta a su
exigibilidad judicial. Para ello hace un recorrido normativo acerca de cémo ambos “grupos”
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de derechos se han ido construyendo a lo largo del tiempo, para pasar a un anélisis detallado
sobre las principales tendencias doctrinarias y jurisprudenciales en la materia. A su vez, traza
un paralelismo entre distintas teorfas de exigibilidad y concepciones de la democracia. Por
Gltimo, hace énfasis en las circunstancias actuales de la institucionalidad argentina que ponen
en juego tanto la exigibilidad de los DESC en el ambito doméstico como el liderazgo del pais
en la materia en términos regionales.

Palabras clave: exigibilidad, justiciabilidad, litigio estratégico, derechos econémicos, sociales
y culturales.

Abstract

This paper problematizes around the myths and truths of civil and political rights, and of
economic, social, and cultural rights, especially with regard to their legal enforceability. To
do this, the article takes a normative approach to how both “groups” of rights have been built
over time, to move on to a detailed analysis of the main doctrinal and jurisprudential trends
in the field. In turn, the paper draws a parallel between different theories of enforceability and
conceptions of democracy. Finally, the article places emphasis on the present circumstances of
the Argentine institutionality, which put at stake both the enforceability of economic, social,
and cultural rights in the domestic level, and the leadership of the country on the subject at
the regional level.

Keywords: enforceability, justiciability, strategic litigation, economic, social and cultural rights

Resumo

Este artigo discute os mitos e verdades entre direitos civis, politicos, econdmicos, sociais e cul-
turais, especialmente quanto a sua exigibilidade legal. Para isso, ¢ feita uma revisdo normativa
sobre como ambos “grupos” de direitos foram construidos ao longo do tempo, para fazer pos-
teriormente uma andlise detalhada sobre as principais tendéncias doutrinais e jurisprudéncias
nesse tema. Por sua vez, traga um paralelo entre diferentes teorias de exigibilidade e concepcdes
de democracia. Finalmente, faz énfase sobre as circunstincias atuais da institucionalidade na
Argentina que pdem em jogo, tanto as exigéncias das DESC num nivel doméstico, como a
lideranca do pafs nesse campo, em nivel regional.

Palavras-chave: exigibilidade, justiciabilidade, litigio estratégico, direitos econdmicos, sociais
e culturais.

1. Introduccién

Los derechos sociales como derechos exigibles, de Victor Abramovich y Christian
Courtis (2002), es el titulo de una de las obras m4s reconocidas y de lectura obli-
gada en Argentina cuando se trata de reflexionar sobre el alcance, los limites, las
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tensiones y los desafios de exigibilidad politica, administrativa, legislativa y judicial
de los derechos econémicos, sociales y culturales (DESC)?2.

En este sentido, en el presente articulo pretendo no solo revisar las eternas tensiones
y desafios de los derechos econémicos, sociales y culturales, sino sobre todo aportar
una mirada actualizada a la luz de un breve anilisis tedrico, para luego abocarme
a la jurisprudencia argentina mas relevante y a los avances decisivos realizados
gracias al litigio estratégico, asi como en relacién con la nueva composicién de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién argentina (CSJN) que en escasos meses
ha dado mucho que hablar.

2. Exigibilidad es lo mismo que justiciabilidad?

Para los fines de este articulo y el andlisis aquf realizado, la exigibilidad involucra
al menos tres aspectos. El primer aspecto es el politico, relacionado con el activis-
mo social, en otras palabras, en la idea de que lo “personal es politico”, como ha
sostenido la feminista Carol Hanisch en 1969. El segundo, refiere a la labor admi-
nistrativa y legislativa, en tanto estos son los poderes constitucionales y organicos
del Estado que, en primera instancia, disefian e implementan las politicas pablicas
que protegen y garantizan los DESC. Finalmente, el tercero es el caracter judicial
(en tanto juridicamente exigible), pero no por ello menos politico.

2.a. Tensiones entre derechos econdmicos, sociales y culturales y derechos
civiles y politicos

Vastos parrafos se han escrito en torno a las supuestas tensiones y diferencias en-
tre los DESC y los DCP. Como sefialé en reflexiones publicadas con antelacion,
“entre los principales argumentos para deslegitimar la exigibilidad de los DESC,
y la prevalencia de los DCP, se encuentran los que refieren a que los primeros
requieren un accionar por parte del Estado (obligaciones de hacer, positivas)
mientras que los segundos s6lo requieren abstenciones y no-interferencias por parte
de aquél (obligaciones de no hacer, negativas); que no son derechos operativos
sino programadticos; que no estan claramente definidos (vaguedad); que requieren
de la inversion econémica del Estado, mientras que a los DCP les alcanza con la
abstencion del mismo; que mas que “derechos verdaderos” son “derechos de papel”
o derechos “ficticios”; que algunos esconden obligaciones de resultados y otros de

2 Sibien el titulo al cual se subsumen los parrafos lleva el nombre “ampliado” de “Los derechos econémicos,
sociales y culturales como derechos exigibles” considero que, para los fines de este ensayo, es posible utilizar
“sociales” como inclusivo de las otras categorfas.
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conducta; que han de garantizarse “hasta el mdximo de los recursos disponibles”
y que eso es algo que sélo puede definir el Poder Ejecutivo y el Legislativo; que se
trata de aspiraciones, no de derechos; que por algo fueron dispuestos en dos tratados
diferentes; que los DESC no poseen obligaciones concretas; que son programéticos,
no operativos; que son progresivos, no inmediatos; etc.” (Pérez, 2017).

Sin embargo, de mds esta decir que, desde una perspectiva amplia de derechos hu-
manos, estas supuestas tensiones y contradicciones han sido ampliamente superadas.
En este sentido, autores como Holmes y Sunstein desde 2011 sostienen que tanto
los derechos civiles y politicos como los econémicos, sociales y culturales requieren
acciones positivas y negativas, que todos tienen un costo. Asimismo, Abramovich
y Courtis (1997) y Van Hoof (1984) enfatizan que, mas bien, se trata de diferencia
de grado o niveles en las obligaciones requeridas, mas que elementos sustantivos.

Ahora bien, no es posible refutar el argumento del costo de los DESC alegando,
simplemente, que los DCP también lo tienen. Que los recursos son escasos y hay
que distribuirlos de la mejor forma es evidente. Sin embargo, en tanto la politica
econémica significa un ejercicio de poder por parte del Estado, esta debe sujetarse
a normas de derechos humanos y serdn los Estados los que deberdn probar que
sus medidas estdn en consonancia con los derechos humanos (tanto los DESC

como los DCP).

A esos argumentos ha de sumarsele inevitablemente que, si observamos detenida-
mente la naturaleza juridica de ambos “tipos” de derechos, notamos que comparten
una rafz comin: “estdn consagrados en tratados internacionales y por ende traen
insitos el debate, el compromiso y la responsabilidad internacional: la discrecio-
nalidad estatal ya no es una opcién” (Pérez, 2017).

En relacién con el plano normativo, los DESC tienen la misma “antigiiedad” que
los DCP, o incluso mas. La Declaracién Universal de Derechos Humanos (1948)
otorga igual jerarquia a unos y a otros y los hace interdependientes. Por si quedase
alguna duda, la Asamblea General de Naciones Unidas (ni m4s ni menos que la
suma de los representantes de todos los Estados miembros de la Organizacién de
Naciones Unidas) reconoce y reafirma que los derechos humanos son indivisi-
bles e interdependientes, que la proteccién y garantia de un tipo de derechos no
debe jamas “eximir o excusar a los Estados de la promocién y proteccién de los
demds” (AG-ONU, pérr. 2) y que “debe prestarse igual y urgente consideracién”
(AG-ONU, cons. 8) tanto a los DESC como a los DCP. Posteriormente, los
Principios de Limburg sobre la Aplicacién del PIDESC (1986), la Declaraciéon
de Viena (1993) y las Directrices de Maastricht (1997), por mencionar algunas,
concluyeron en igual sentido.
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Los participantes de la reunién en Maastricht de 1986 acordaron undnimemente
los Principios de Limburg, determinando que los DESC forman parte integral del
derecho internacional de los derechos humanos (pcipio. 1), que en tanto “son
indivisibles e interdependientes, se deberfa dedicar la misma atencién y conside-
racién urgente en la aplicacién, promocién y proteccién de ambos, los derechos
civiles y politicos y los derechos econémicos, sociales y culturales” (pcipio. 3),
que garantizar los DESC incluye medidas administrativas, legislativas y judiciales
(pcipio. 17) vy, entre otras cuestiones, que es fundamental atarse al principio de
no discriminacién (pcipio. 22).

A su vez, la Declaracién de Viena de 1993 dej6 dicho que todos los derechos hu-
manos son iguales: indivisibles, interdependientes e interrelacionados, y agregd
que estos son universales. Todo lo anterior supone concluir que la violacién a un
DESC desencadenari en la violacién de un DCP y viceversa. Por ello, tanto unos
como otros pueden ser exigibles y deben ser protegidos por el poder judicial, es
decir: son justiciables.

En 1997 las Directrices de Maastricht sobre Violaciones a los Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales, ya en otro contexto politico y alertando sobre la
vulneracién de los DESC de toda la poblacién mundial, reforzé lo anterior esta-
bleciendo que resulta “indudable que los derechos humanos en su conjunto son
indivisibles, interdependientes, interrelacionados y de igual importancia para la
dignidad humana” (directriz 4); que las obligaciones generales de respetar, proteger
y cumplir deben complementarse con otras obligaciones de conducta y resultado[s]
precisas y determinadas por parte de los Estados (directrices 6 y 7); y que, “como
minimo, al formular cualquier decisién concerniente a las violaciones a los dere-
chos econémicos, sociales y culturales, los sistemas judiciales nacionales deberfan
considerar como medios interpretativos las disposiciones pertinentes del derecho
internacional y regional de derechos humanos” (directriz 24). Es decir, los DESC
no solo son justiciables, sino que el poder judicial tiene una obligacién de super-
visarlos y, ademds, de aplicar los estdndares internacionales vigentes en la materia.

Superados los argumentos normativos resta analizar los socioldgicos. En este
sentido, Pisarello (2009) sefiala que la tensién entre supuestos derechos en papel
y derechos vigentes es en realidad una cuestién de poder, de derechos de las per-
sonas en situacién de vulnerabilidad versus la ley del mds fuerte. Asi sefiala que,
si bien los DESC tienen una connotacién negativa, su invocacion tiene “una
ventaja evidente”: la de “recordar que la expansién de derechos, lejos de ser un
fenémeno evolutivo o lineal, presupone necesariamente la idea de conflicto” (p.
13). En otras palabras, la pobreza es un fenémeno funcional a la sociedad. Sin ella
no hay statu quo, no hay ricos y pobres, no hay sujeto oprimido en contra del cual
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edificarse, no hay poder ni misericordia, ni caridad ni limosna (Filippini, 2005).
En definitiva, el argumento falaz del costo de los DESC “es [el] resultado de una
dindmica estructural e histérica de injusticias distributivas (...): la escasez no sélo
es artificial, sino que es resultado de un juego injusto, inmoral, injustificable, que
debe recomponerse” (Maurino, 2016, p. 8).

Lo que no puede negarse es que “pretender asegurar los derechos de los m4s débiles
o de los mas vulnerables frente a los mas fuertes o los mas poderosos supone, en
efecto, asumir una dimensién conflictiva de las relaciones sociales en la que los
intentos de distribucién del poder acarrean resistencias”, en tanto “la garantfa de
un derecho suele venir a menudo acompafiada de la limitacién o de la elimina-
cién de privilegios” (Pisarello, 2009, p. 13). Esto siempre pasa cuando se trata de
“defender una concepcion social, igualitaria, o simplemente democrdtica de todos
los derechos humanos” (Pisarello, 2009, p. 13).

2.b. Justiciabilidad, derechos y democracia

Existe también una concepcién doctrinaria que asocia a los DCP con la libertad y a
los DESC con la igualdad (y con la dignidad). El error reside en que esta tesis ubica
a la libertad por encima de la igualdad, como si fuera posible ejercer la libertad sin
garantizar, al menos un minimo, de igualdad y dignidad como base para la legitimi-
dad y como condicién para el desarrollo del sistema politico (Abramovich, 2009).

Para Gargarella (2010) el poder judicial debe ser respetuoso de la autoridad de-
mocritica (entendida como los poderes politicos ejecutivo y legislativo electos
periédicamente, representantes de la “voluntad” de la “mayoria”). Segin él,
existen dificultades serias para justificar que dentro de un sistema democritico
la judicatura pueda desafiar una norma dictada por el poder politico. Asi, la in-
terpretacién constitucional (mds aun la convencional) carecen de legitimidad
democritica vy, por lo tanto, sus decisiones son “contramayoritarias”. Me permito
aqui una disquisicién: jserfa la respuesta del autor igualmente tajante en el caso
de vulneracién de los DCP?

Para otros autores, en cambio, no tiene sentido pedirles al mismo ejecutivo y
legislativo (que ponen en riesgo los derechos de las minorias —a veces no tan mi-
noritarias—, que evalien la validez de las normas que ellos mismos dictaron, sino
que, por el contrario, el Poder Judicial estd mas preparado para hacer el control
de legalidad al que fue llamado (Dworkin, 1993).

Las preguntas que importan cuando se plantea el argumento de la legitimidad
democrética del Poder Judicial son, en definitiva, ;con qué teorfa de la democracia
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lo hacemos? ;La democracia es (inicamente) la suma de una mayoria? Desde mi
punto de vista, esta no puede ser solo tenida en cuenta desde su aspecto tedri-
co-formal (elecciones periddicas y expresadas a través del voto) sino también, y
necesariamente, desde su aspecto sustancial-material (que involucra la efectiva
participacién de los ciudadanos, el debate constante y la libre discusién).

Un importante constitucionalista argentino decia que “el mundo juridico no so-
lamente se compone de normas, sino también de realidades y de valores” (Sagiies,
2003, p. 206). El mismo Gargarella (1999) reconoce en el Poder Legislativo una
“subordinacion politica” y una “oposicion ciega” y en el Ejecutivo, una contrariedad
evidente entre las promesas de campatfia y la realidad del disefio e implementa-
cién de las politicas pablicas, sumado a una arbitrariedad, también evidente, en
la discrecionalidad con la que gobierna.

Resulta evidente, entonces, que la posibilidad de hacer valer los DESC ante los
estrados judiciales no atenta contra la democracia deliberativa ni supone una
interferencia indebida por parte del Poder Judicial en los demas poderes, mds
bien lo contrario: “la garantia de ciertos minimos sociales es indispensable para
alcanzar autonomia privada y piblica” (Abramovich, 2009, p. 2). “De alli que no
hay contradiccién entre el reconocimiento de derechos y el ejercicio de la demo-
cracia representativa, sino que son precisamente esos derechos los que aseguran
las posibilidades de la accién politica y la deliberacién democrética sobre un piso
social igualitario” (Abramovich, 2009, p. 2).

En efecto, la experiencia “ensefia que no hay poder espontdneamente bueno, sea
privado o estatal, y que ni siquiera la legitimidad electoral puede ser un argumento
definitivo para evitar la existencia de controles y limites en la garantia de derechos
sociales” (Pisarello, 2009, p. 20). El goce, la garantia y el disfrute de los derechos
humanos no deberian depender de las voluntades politicas, los trayectos histéricos,
ni los contextos coyunturales.

El mismo Nino (1997) sostenfa en su teorfa de la democracia que el proceso
deliberativo no nos exime de los errores. Cuando el proceso democritico arroja
una decisién que estd, directa o indirectamente, en contra de los intereses y los
derechos de los sectores mds vulnerables, entonces esa presuncién de legitimidad
de la decisién se invierte y se transforma en una presuncién de inconstituciona-
lidad. Asf es que parte de esta tensién entre exigibilidad y 4mbito de actuacién
de la judicatura frente al Ejecutivo y el Legislativo depender4, en definitiva, de la
idea de libertad e igualdad que sostengamos (y, por ende, del control de constitu-
cionalidad-convencionalidad que aplicaremos).
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Dicho esto, resta analizar qué se entiende (y qué debe entenderse) por acceso a
la justicia y justiciabilidad.

2.c. El acceso a la justicia y la justiciabilidad de los DESC

El acceso a la justicia es una de las formas de ejercer y reclamar por el efectivo
goce de los derechos de las personas, en especial, cuando se trata de derechos
humanos. En este sentido, la posibilidad de acceder a un tribunal constituye un
derecho humano reconocido desde 1948 por la Declaraciéon Universal de Derechos
Humanos que en su art. 8 establecié que “toda persona tiene derecho a un recurso
efectivo ante los tribunales nacionales competentes, que la ampare contra actos
que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la constitucién o por la
ley”. Sucesivos instrumentos de derechos humanos han reconocido este derecho
a lo largo de la historia, con diferentes variables y extensiones.

Ahora bien, el acceso a la justicia no se limita exclusivamente a la garantia del
debido proceso y a la existencia de recursos y remedios judiciales, sino que estos
Gltimos deben ser efectivos para el fin buscado. Ademds, debe incluir mecanismos
de ejecucién de sentencias que no desvirtden las soluciones arribadas (CIDH,

2007, y Fairstein, Kletzel y Garcia Rey, 2010).

A su vez, segtin el Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Hu-
manos (ACNUDH) los tres poderes del Estado juegan trascendentes roles en la
garantia y efectividad de los DESC y al poder judicial “le corresponde desempefiar
el importante papel de precisar el contenido juridico de los derechos econémicos,
sociales y culturales en su contexto nacional especifico” (2009, p. 36) y que, por
lo tanto, pueden hacerse valer ante los estrados judiciales (2009, p. 38). En defi-
nitiva, “la revisién de las politicas no significa formular politicas (...) la judicatura
no se extralimita en su funcién constitucional cuando adopta decisiones sobre los
derechos econémicos, sociales y culturales” (2009, p. 39).

Por su parte, la exigibilidad tiene que ver con la concrecion del alcance del derecho,
con la identificacion de sus titulares y los responsables de hacerlo efectivo y con la
existencia de vias formales de acceso —jurisdiccionales, administrativas u otras— de
los titulares en relacién con los responsables, para reclamarles juridicamente el
respeto de sus derechos (Saura, 2011). Por ello, la exigibilidad en términos amplios
debe ser entendida como los procedimientos de reclamacién para que los poderes
publicos cumplan sus obligaciones de actuar, lo cual depende principalmente de
aspectos relacionados con la técnica juridica (Martinez de Pis6n, 2009).
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Superado lo anterior, pareciera que el problema radica en qué es lo que se puede
reclamar (cudl es la obligacién incumplida), cémo (por qué medio) y hasta dénde
(cudl es el limite esperable de la reparacién). A ello se le agrega la “incertidumbre”
(o0 “prejuicio ideoldgico” —Ferrajoli 1999—, “autorrestriccién” —Abramovich y Cour-
tis 1997—, “marginalizacién juridica” —Hunt 1996 ) de los jueces/zas intervinientes
en los casos, muchas veces bajo la errénea percepcién de que la Gnica forma de
exigir los DESC es disponer de reservas presupuestarias (igualmente necesarias
para garantizar los DCP). De esta manera, se pierde de vista que los compromisos
asumidos por los Estados en la materia son proliferos e incluyen deberes diver-
sos: tomar medidas inmediatas (adecuacién del marco legal, implementacién de
sistemas de informacién y recoleccién de datos), garantizar niveles esenciales de
derechos, mantener la progresividad y no regresividad, etc.

En definitiva, tanto los DESC como los DCP cuentan con una amplia gama de
obligaciones que varfan en el grado de involucramiento requerido por el Estado:
las cldsicas obligaciones de respetar (proteger, asistir o promover) y/o garantizar
(o satisfacer), que se reflejan, a su vez, en obligaciones de conducta y/o de re-
sultado’ (ACNUDH, 2009). Como concluye Van Hoof (1984), hay diferentes
“capas” de obligaciones y cada una de ellas tiene distintas exigencias y formas de
ser cumplidas. En definitiva, no en todos los casos la obligacion debida serd de
“maxima” (satisfacer, disponer de fondos*), también puede pensarse en obligaciones
igualmente necesarias como regular el ejercicio de derechos, proveer servicios de
manera exclusiva o mixta, etc.

Aun asi, la justiciabilidad de los DESC tiene, segtin Hunt (1996), dos aspectos:
(debe y puede el 6rgano justiciar dichos derechos? ;Tiene legitimidad y competencia?
Segiin Hunt (1996), Fabre (1998), Montero (2008), e incluso, Monti (2011),
pareciera que el Poder Judicial no tiene legitimidad para tomar decisiones atinentes
a la politica pablica (funcién del Ejecutivo y el Legislativo) y no tiene competencia
para hacerlo, puesto que no tiene la suficiente informacién y expertise para tomar
decisiones “absolutas” que puedan comprometer otros derechos (superable con,
por ej., ayuda de peritos y amicus curiae, entre otras variables). Ambas cuestiones
apuntan a la administracién de los recursos presupuestarios, la division de poderes
y la supuesta condicién “no democratica” del Poder Judicial, concluyendo que
corresponde denegarle tal posibilidad. Ahora bien, jacaso adjudicar DCP no sale

3 Segin la diferente fuente o autor del que se trate serdn las clasificaciones de obligaciones que se citen, aunque
en definitiva, todas ellas apuntan al mismo objetivo: poner en evidencia la variada gama de posibilidades de
cumplimiento. En esta oportunidad se traté de armonizar el vocabulario de toda la bibliograffa consultada.

4 “Disponer de fondos” es una nocién problemdtica, puesto que, como sostienen varios de los autores anali-
zados en este articulo, todos los derechos (incluidos los DCP) tienen un costo. Sin embargo, no cabe aquf
un desarrollo extenso de la teorfa sostenida por Holmes y Sunstein (2011) en su célebre obra.
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del mismo presupuesto? ;La proteccién y garantia de los DCP no requieren también
del (costoso) acceso a la justicia y de la tutela judicial efectiva?

La literatura sobre el tema da cuenta de multiples intervenciones judiciales que
han resultado, ademds de innovadoras y creativas, favorables al respeto, garan-
tia y efectivo goce de los DESC con mecanismos que resultaron ser mucho maés
participativos que el Legislativo mismo. Como veremos mds adelante, Fairstein,

Kletzel y Garcia Rey (2010) dan fe de ello.

En definitiva, ;de qué valdria tener DESC si no son exigibles politicamente ni
justiciables? La Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina (CSJN) ha
sefialado recientemente que estos derechos “no son meras declaraciones, sino
normas juridicas operativas con vocacién de efectividad™, necesarios para vivir
una vida digna y, me arriesgo a sostener, (pre)condiciones para la participacién
en la democracia deliberativa. Sin estos extremos, el procedimiento “democrati-
co” se torna fitil (y el desinterés o imposibilidad de participar en la deliberacién
parece razonable).

En cualquier caso, en lo inmediato y en el caso concreto (sea este un reclamo
individual o colectivo), es preciso adoptar acciones puntuales que restituyan de-
rechos violados. Ello supone ademas la inversién de la carga probatoria: alegada
razonablemente la violacién de un DESC por parte del demandante, el Estado tiene
el deber de demostrar que cumplié con todas las acciones (deliberadas, concretas
y orientadas) que le eran requeridas y, en caso de no haberlo hecho, que tiene
una justificacién legitima (CESCR, 1990). De lo contrario, deberd sentenciarse
a favor del demandante, principio pro homine (Pinto, 1997).

De esta manera, la persona o grupo de personas afectadas por la violacién al DESC
pueden ver, al menos por un momento, consagrados sus derechos e intereses en
igualdad de condiciones con el Estado, e incluso, con el resto de los ciudadanos
(tienen voz y “voto”).

El rol del Poder Judicial no es suplir las funciones del Ejecutivo y el Legislativo,
sino alertar sobre las violaciones a DESC vy reparar las que estén a su alcance. El
andlisis de razonabilidad de las politicas publicas (y del trato dado a los ciudada-
nos) no es una novedad para nuestra Corte ni para los tribunales de la regién. La
propia naturaleza del Poder Judicial es sefialar el deber ser y el deber hacer. Las
soluciones a las que puede arribar son variadas y no se agotan en otorgar el derecho
exigido judicialmente, sino que puede consistir en poner en mora a los 6rganos

5 CSJN, “Q.C, S. Y. ¢/ Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires s/ amparo”, 24/04/12, cons. 10.
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incumplidores o incluso a los funcionarios (por los deberes que los atafien), im-
posicién de obligaciones concretas, etc. Es decir, se trata de establecer “una suerte
de diglogo institucional idéneo”, en palabras de Ferrajoli (1999), donde el fin del
camino sea buscar soluciones y no imponer obligaciones de cardcter ilusorio que,
en definitiva, “legitimen” la persistencia de violaciones a los DESC.

Es doctrina reciente de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién® en la mate-
ria que los derechos sociales no son meras declaraciones, sino normas juridicas
operativas con vocacion de efectividad, y que esta operatividad es derivada en
la medida que consagran obligaciones de hacer a cargo del Estado, por lo que, si
bien en principio no habria un derecho a que todos los ciudadanos puedan solicitar
la provisién de una vivienda por la via judicial —en virtud de que nuestra Carta
Magna asigna esta facultad a los poderes ejecutivos y legislativos—, estos derechos
fundamentales estdn sujetos al control de razonabilidad por parte del Poder Judicial.
Lo cual implica, sin perjuicio de las decisiones politicas discrecionales, que los
poderes deben atender las garantias minimas indispensables para que una perso-
na sea considerada como tal en situaciones de extrema vulnerabilidad. En otras
palabras, existen ciertos pisos minimos del derecho fundamental que constituyen
una frontera a la discrecionalidad de los poderes publicos.

3. Estrategias de litigio estructural en Argentina

Sabido es que a problemas complejos no les caben respuestas simples. Como dice
Abramovich, no puede realizarse un analisis en abstracto “sobre las bondades o
desventajas de la accién judicial en relacién con las politicas sociales”, sino que
es preciso “una evaluacién de los factores sociales e institucionales existentes,
una mirada del escenario en el que se desarrollard la intervencién mds o menos
intensa de los tribunales” (2009, p. 24). La judicializacion de los DESC puede ser
tanto individual como colectiva, con alcances para el caso especifico como para
todo el colectivo real o potencialmente afectado.

Entre las estrategias de incidencia politica de actores sociales y de decisiones
judiciales que Abramovich (2009, pp. 28-45) destaca se encuentran aquellas que
pueden clasificarse por:

- El tipo de materias o asuntos, es decir, decisiones judiciales que invali-

dan politicas sociales por ser contrarias con estdndares juridicos [rectifi-
cacion]; aquellas que buscan hacer cumplir compromisos asumidos y no

6 CSN,“Q.C.,S.Y...", op. cit.
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debidamente implementados; las que obligan a definir politicas publicas
o emprender reformas estructurales, es decir, tornar “realidad” ciertos de-
rechos; las que reconfiguran aspectos parciales de las politicas publicas; y
finalmente las que ordenan reformular los procedimientos para la elabora-
cién o implementacién de las politicas.

- La variedad de 6rdenes o remedios dictados que van desde los meramente
declarativos (la politica publica es valida o invélida de acuerdo a ciertos
estandares juridicos); el dictado de 6rdenes detalladas y completas que in-
dican c6mo ejecutar una politica publica; la propuesta de lineamientos
generales de definir politicas y un sistema de monitoreo; y establecimiento
de procedimientos y mecanismos de didlogo y participacién (tanto para
la audiencia como para el disefio y/o ejecucién y monitoreo de la politica
ptblica).

- La variedad de procesos judiciales de alcance individual o colectivo; con
impactos individuales; colectivos, a través de reformas administrativas y/o
legislativas y a pesar de haber iniciado con un reclamo individual.

Esta sintesis de Abramovich da cuenta de que no hay una tnica manera de in-
tervencion del Poder Judicial, sino que existen estrategias diversas con diferentes
niveles de intervencién en las politicas publicas, por lo que no es cierto ni cate-
gbrico que la magistratura no estd en condiciones de entender en la exigibilidad
de los DESC porque carece de expertise.

Sin embargo, la cara de la moneda no muchas veces analizada es aquella que se
relaciona con el factor tiempo. El paso del tiempo puede ser determinante para
una persona o un grupo de personas en el ejercicio de un derecho determinado,
por lo que resulta importante destacar que las demoras procesales, sumadas a la
inoperancia y/o desidia en el disefio e implementacién de politicas piblicas, pueden
tornar ilusorios los derechos. Por ello, es preciso tener en cuenta la necesidad de
acelerar los procesos judiciales y a la vez evitar que la administracién (pero también
las empresas privadas) los usen para “ganar tiempo”, haciendo de la exigibilidad
judicial de los derechos un rutinario circulo vicioso.

A su vez, también resulta fundamental pensar en la posibilidad de que el Poder
Judicial no envie sefiales contradictorias al Legislativo y Ejecutivo, tanto en el
ambito nacional como provincial. La forma de organizacién federal de nuestro
gobierno hace que muchas veces el ejercicio y goce de los derechos no sea el mismo
en las distintas jurisdicciones, y que las soluciones o alternativas propuestas por
los poderes locales y nacionales sean contradictorias. Es cierto que estos puntos
requieren una mayor extensién y un debate m4s profundo, sin embargo, considero
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imprescindible dejarlos como notas aclaratorias de aspectos méas difusos cuando

de justiciabilidad de DESC se trata.

4. Algunos ejemplos jurisprudenciales locales relevantes

En su articulo “En busca de un remedio judicial efectivo: nuevos desafios para
la justiciabilidad de los derechos sociales”, Carolina Fairstein, Gabriela Kletzel,
Paola Garcia Rey (2010) rescatan precedentes jurisprudenciales que dan cuenta
de las formas creativas de litigio estructural y del accionar innovador de la judi-
catura. A tal efecto, resaltan que “el desafio ya no consiste tanto en habilitar la
intervencién de la justicia ante problematicas que involucran derechos sociales,
sino en ir sorteando las falencias de las herramientas procesales tradicionales para
tramitar estos casos complejos, repensar y renovar las estrategias de litigio para
amoldarlas a la consecucién de remedios judiciales acordes y apropiados para hacer
frente a la vulneracién de los derechos de que se trate, y para que esos remedios
efectivamente se implementen” (p. 32).

El eje fundamental que encuentran es la creacién de espacios de didlogo (mesas
de trabajo y/o celebracién de audiencias publicas); la participacién y acceso a la
informacién publica por parte de los damnificados y busqueda de soluciones y
alternativas de manera conjunta entre demandantes y demandados, a veces con la
ayuda de expertos independientes (ej. amicus curiae); y la implementacién de me-
canismos de monitoreo de cumplimiento de sentencias, que pueden estar liderados
tanto por la propia judicatura, o bien, por la creacién de espacios de supervisiéon
conjunta que involucran a otras instituciones publicas (por ej. la Defensorfa del
Pueblo), organizaciones no gubernamentales, e incluso, expertos.

Entre los casos paradigmaticos resefiados por las autoras se encuentran, entre otros,
el de la ex Villa la Dulce y el caso del saneamiento de la Cuenca Matanza Riachuelo.
En el primero, que versaba sobre el derecho a la vivienda adecuada, “entablada
la accién judicial, y con un escenario favorable para los actores, producto de la
concesién de la medida cautelar peticionada, se cre6 una mesa de discusién que
se reunfa cada quince dfas con miras a lograr la solucién definitiva del problema”
(Fairstein, Kletzel, Garcia Rey, 2010, p. 42). Si bien la resolucién definitiva (el
otorgamiento de viviendas) llegé 8 afios més tarde, durante el proceso se involu-
craron distintos organismos publicos de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
se bloquearon partidas presupuestarias, se realizaron constantes negociaciones
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extrajudiciales, se conté con el patrocinio de una organizacién de la sociedad civil
experta en DESC vy litigios estratégicos (CELS), etc.”

En el caso del saneamiento de la Cuenca Matanza Riachuelo®, sobre derecho a
un medio ambiente sano, los vecinos organizados lograron involucrar al gobierno
nacional, provincial y al de la Ciudad Auténoma, al mismo tiempo que se logré
ampliar la demanda a 14 municipios de la Provincia de Buenos Aires que tenfan
jurisdiccion sobre la Cuenca como también las empresas contaminantes. Partici-
paron, asimismo, otros actores de la sociedad civil interesados en la problematica
de contaminacién (ej. Greenpeace, por citar uno).

Por su parte, la Corte Suprema instrumenté una serie de audiencias publicas, donde
pudo “hacer que las partes expongan lo que deliberadamente omiten abordar o pre-
tenden esconder bajo la alfombra” (Fairstein, Kletzel, Garcia Rey, 2010, p. 57). De
este modo, “los habitantes pudieron hacer efectivo su derecho a opinar, a participar
en el disefio e implementacion de las politicas y a exigir el cumplimiento de las
obligaciones de derechos humanos” (Fairstein, Kletzel, Garcfa Rey, 2010, p. 58).

Otra de las caracteristicas distintivas del caso fue la creacién, durante el proceso
del litigio y a través de una ley nacional, de la Autoridad de Cuenca Matanza
Riachuelo (ACUMAR). Este organismo ptblico se fundé para ejercer el rol de
méxima autoridad en materia ambiental en la region. Se trata de un ente auténo-
mo, autdrquico e interjurisdiccional que nuclea el trabajo con los tres gobiernos
que tienen competencia sobre dicho territorio (Nacién, PBA, CABA). Durante
el proceso, la CSJN determiné que ACUMAR deberfa agregar mayor informacién
al proceso, se acordé que dicho organismo implementarfa el Plan de Saneamiento
Integral Ambiental (propuesto por el Estado y previamente analizado por la Defen-
sorfa del Pueblo y expertos independientes designados por la UBA), entre otros.

Es decir, antes de la sentencia existié un didlogo y una negociacién activa por
parte de todas las partes involucradas y con ayuda de expertos.

Por todo lo anterior, es posible concluir que el acceso a la justicia no garantiza
un resultado determinado, pero si brinda la oportunidad concreta y efectiva de
ser parte (en el sentido de participar, ser oido y que su perspectiva sea tenida en
cuenta a la hora de resolver el problema) en las decisiones que se toman sobre sus

7 Para mayor detalle sobre este proceso ver: Kletzel, Gabriela y Royo, Laura (2013), “Una experiencia de
exigibilidad juridica y politica del derecho a la vivienda: el caso de los vecinos de Villa La Dulce”, Red
Universitaria sobre Derechos Humanos y Democratizacion para América Latina, Buenos Aires, Afio 2, No 4.
julio de 2013.

8 CSJN, “MENDOZA Beatriz Silvia y Otros C/ ESTADO NACIONAL y Otros S/ Dafios y Perjuicios (dafios
derivados de la contaminacién ambiental del Rio Matanza - Riachuelo)”, 8/7/2008.
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derechos y sus circunstancias particulares, en definitiva, de exponer sus buenas
razones. Gracias a la justiciabilidad de los DESC el Poder Judicial logra muchas
veces garantizar el derecho a ser oido y revisa concretamente un derecho hacien-
do una consideracién especial a la luz de los hechos y razones particulares del/de
los demandantes (Elias, 2011), independientemente de que sea un problema de
dimisién individual y/o colectiva.

Los casos aqui enunciados dan cuenta de “la posibilidad de encontrar una solucién
apropiada y duradera para este tipo de problemas, y de que el remedio sea efec-
tivamente implementado, dependera principalmente de que las soluciones sean
concebidas de un modo participativo y con sentido de colaboracién, asi como del
grado de compromiso que los jueces demuestren en el desarrollo y el control de
esas medidas” (Fairstein, Kletzel, Garcia Rey, 2010, p. 39).

En otras palabras, de cémo miremos los DESC dependerd qué exigiremos de ellos
y cémo lo haremos, y dependerd, en definitiva, la teorfa de justicia que tengamos.
“Todos los derechos son judicialmente exigibles. Ello significa que alli donde hay
un derecho hay un remedio jurisdiccional” (Corti, 2010, p. 647).

5. ;Hay esperanza para la justiciabilidad de los DESC?

Serfa imposible, cuanto menos poco prudente, finalizar estas reflexiones sobre la justi-
ciabilidad de los DESC sin tener en cuenta los nuevos vientos que corren en Argentina.

El acceso a la justicia y las instituciones eficaces, responsables e inclusivas consti-
tuye uno de los nuevos Objetivos de Desarrollo Sostenible, més especificamente
el 16, donde combatir la corrupcién, acceder a la informacién y garantizar la
participacién constituyen piezas fundamentales. Por primera vez la comunidad
internacional unificé en una misma agenda desarrollo y derechos humanos,
poniendo en evidencia la importancia (y necesidad) de garantizar los DESC (y
también los DCP, claro). Ahora bien, aunque estos compromisos son politicos,
no puede dejar de notarse que se basan, en forma indirecta, en instrumentos juri-
dicamente vinculantes como son los tratados de derechos humanos donde estan
consagrados los DESC.

Sin embargo, pese a estos avances discursivos en el &mbito internacional, nuestra
region estd sufriendo grandes cambios que podrian afectar el goce y ejercicio de

los DESC.
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Particularmente en Argentina, desde diciembre de 2015, pero con mayor énfasis en
febrero de 2017, la CSJN ha sido la protagonista de grandes titulares periodisticos,
que no por su tamafio son m4s halagiiefios.

En los autos “Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/ Informe sentencia
dictada en el caso ‘Fontevecchia y D’ Amico vs. Argentina por la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos”, del 14 de febrero de 2017, la CSJN determiné que
no iba a acatar las sentencias de la Corte Interamericana, ya que ello equivaldria a
decir que aquella es una cuarta instancia. Independientemente de los, a mi criterio,
erréneos argumentos del caso®.

Esta sentencia supone un grave peligro para la institucionalidad y el terreno ga-
nado por los derechos humanos. Sin ir més lejos, contraria los avances acaecidos
y la tradicién juridica afianzada tras el caso “Giroldi, Horacio D. y otros/ recurso
de casacién”, del 7 de abril de 1995, donde el mismo 6rgano habfa determinado
el alcance de la cldusula constitucional que dice que los tratados con jerarquia
constitucional rigen “en las condiciones de su vigencia” (art. 75 inc. 22 CN),
estableciendo que dicha frase significa “tal como [aquellos rigen] en el &mbito in-
ternacional y considerando particularmente su efectiva aplicacién jurisprudencial
por los tribunales internacionales competentes para su interpretacién y aplicacién”.

A partir de alli, los tribunales locales habfan construido una vasta jurisprudencia
con argumentos que interpretaban el contenido de los derechos a partir de las
sentencias de la Corte Interamericana y en el entendimiento que ella hacia de
los derechos a través de sus fallos y las Opiniones Consultivas, y en el caso de
los demds tratados a partir de los casos dictados por los 6rganos de tratado y sus
Observaciones Generales. Esta ampliacion del corpus iuris se ve seriamente ame-

nazada por el fallo de la CSJN.

Meses mis tarde, en “Recurso de hecho deducido por la defensa en la causa Big-
none, Reynaldo Benito Antinio y otro s/ recurso extraordinario”, del 3 de mayo
de 2017, 1a CS)N volvié a estar en el ojo de la tormenta y a poner en crisis lo que
han sido afios de una cultura juridica comprometida con los procesos de Memoria,
Verdad y Justicia y décadas de activisimo social.

Estos dos precedentes suponen a todas luces un peligro eminente para la justi-
ciabilidad de los DESC. La posicién contramayoritaria toma, entonces, un vuelo
distinto: ;hasta dénde se puede confiar en el Poder Judicial cuando fue la presion
social y la del Poder Legislativo las que lograron poner en evidencia que las cadenas

9 Para un andlisis pormenorizado de los detalles del caso y las premisas que lo sustentan ver Furfaro, Lautaro
(2017), “Las ataduras forzadas de Ulises se aflojan”, en Revista Pensar en Derecho, Eudeba (en prensa).
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de compromiso con los derechos humanos por parte de la médxima autoridad ju-
dicial del pais se habian cortado, o al menos comenzado a resquebrajarse a una
velocidad sorprendente?

La nueva composicién de la CSJN vino a cambiar las reglas de juego. Si bien
gracias a la creatividad que habifa tenido afios y décadas anteriores se lograron
procesos novedosos y sentencias creativas y comprometidas como las resefiadas
en este articulo, lo cierto es que basta con mirar mas hacia atrds y ver como este
6rgano ha validado golpes de Estado y violaciones masivas a los derechos humanos.

El camino transitado hasta aqui y el avance en las estrategias de justiciabilidad de
los DESC debe continuar, pero al parecer no serd tan sencillo.

6. Reflexiones finales

América Latina es la regién m4s desigual del mundo. Por ello es preciso “identificar
cosas valiosas para salir a luchar por ellas”'°, la exigibilidad de los DESC es, sin
duda alguna, una de esas cosas valiosas.

Luego de la lectura de este articulo queda evidenciado que tanto los derechos eco-
ndémicos sociales y culturales como los civiles y politicos poseen la misma jerarquia
e importancia, y por ello son igualmente exigibles y justiciables. Resulta evidente,
pues, que cualquier distincién o argumento inverso viola la finalidad y naturaleza
de los derechos humanos en si mismos y perjudica indirectamente a los derechos
civiles y politicos, ya que si no garantizamos los derechos sociales, econémicos y
culturales, dificilmente podamos garantizar los civiles y politicos.

A su vez, es preciso reiterar que la justiciabilidad de los derechos econémicos,
sociales y culturales no solo no atenta contra la democracia, sino que més bien la
complementa y la equilibra. La hace posible.

Asimismo, cabe destacar que solo hay derechos si hay alguien a quien poder
reclamarlos y alguien obligado a cumplir, es decir, solo hay derechos si existe a
quien reclamarlos y quien los haga efectivos. En este contexto, “el litigio debe ser
entendido como un elemento mas —de mayor o menor importancia— de una
estrategia integral que busca proteger y garantizar derechos” (Fairstein, Kletzel y
Garcia Rey, 2010, p. 79). Es decir, no el dnico ni tampoco el primero llamado a
hacerlo en el orden institucional actual, pero si uno muy importante.

10 Pinto, Ménica (sic), en “Concepto y evolucién de los derechos humanos”, clase 2, 12/03/2015.
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Por dltimo, es importante no olvidar el rol fundamental que juega el contexto
politico en la realizacién y exigibilidad de derechos. Argentina se encuentra en un
momento bisagra, donde puede pasar de ser el faro que, junto con otros Estados, guia
el camino hacia una interpretacién amplia y dindmica de los derechos humanos,
o bien, retroceder casilleros y sumergirse en una laguna de grises.

Hoy mas que nunca, el litigio estructural y el trabajo sostenido y comprometido
de abogados, abogadas y defensores de derechos humanos, resultan fundamentales
para hacer avanzar la agenda de derechos en Argentina y en la region.
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El enfoque de derechos
humanos en la atencién de
poblaciones vulnerables en
contextos de emergencias y
desastres de origen natural:
experiencias en Costa Rica

The Human Rights Approach in the
Attention of Vulnerable Populations
in Contexts of Emergency and
Disasters of Natural Origin:
Experiences in Costa Rica

O enfoque dos direitos humanos
no atendimento das populacoes
vulneraveis, no contexto de
emergéncias e desastres de origem
natural: experiéncia em Costa Rica

Juan Carlos Méndez'

El articulo analiza los alcances, limitaciones y experiencias en el uso del enfoque de derechos
humanos en la atencién de poblaciones vulnerables en situaciones de desastres y emergencias en
Costa Rica, tomando como base experiencias recientes llevadas a cabo por la institucionalidad
costarricense en materia de gestién de riesgos y atencién de emergencias. Se analiza brevemente
el desarrollo del concepto del enfoque de derechos humanos en esta materia, destacando los
esfuerzos de la comunidad humanitaria en la incorporacién de medidas tendientes a asegurar
que las personas mds vulnerables afectadas directamente por un desastre, puedan tener un

1 Profesor en la Escuela de Relaciones Internacionales de la Universidad Nacional. Méster en Derechos
Humanos y Educacién para la Paz. Ha trabajado en el sector publico en temas de emergencias y asuntos
humanitarios y actualmente se desempefia como asesor regional en materia de desplazamientos por desastres
de la Plataforma sobre Desplazamiento por Desastres (PDD). Email: juan.mendez.barquero@una.cr
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acceso sin discriminacién a la prestacién de asistencia, en especial poblaciones histéricamente
en condiciones de vulnerabilidad tales como mujeres, nifios y nifias, personas con discapacidad,
migrantes y personas adultas mayores.

Palabras clave: derechos humanos, emergencias, desastres, asistencia humanitaria, vulnera-
bilidad, riesgos.

Abstract

The article discusses the scope, limitations, and experiences in the application of the human
rights approach in the attention of vulnerable populations in contexts of emergency and di-
sasters in Costa Rica. This discussion takes, as starting point, recent experiences carried out by
Costa Rican institutions in the field of risk and emergency management. [t briefly analyzes the
development of the concept of the human rights approach in this area. This way, it highlights
the efforts of the humanitarian community in the incorporation of measures to ensure that the
most vulnerable people, directly affected by a disaster, should have access, without discrimina-
tion, to the provision of assistance, especially those populations historically living in conditions
of vulnerability such as women, children, people with disabilities, migrants and older people.

Keywords: human rights, emergencies, disasters, humanitarian assistance, vulnerability, risks.

Resumo

O artigo analisa as possibilidades, limita¢des e experiéncias no uso da abordagem de direitos
humanos relacionados com o cuidado de populagdes vulneraveis em situacdo de calamidades
e emergéncias em Costa Rica, com base em experiéncias recentes conduzidas por institui¢des
costarriquenhas, sobre gestdo de riscos e aten¢do de emergéncia. Analisa-se brevemente a
evolucio do conceito de abordagem de direitos humanos nesta matéria, destacando os esforcos
da comunidade humanitdria em incorporar medidas capazes de assegurar que as pessoas mais
vulnerdveis, diretamente afetadas por uma calamidade, possam ter acesso a assisténcia, sem
discrimina¢@o nenhuma, especialmente as populacdes que vivem historicamente em condi¢io
de vulnerabilidade, como mulheres, criancas, pessoas com deficiéncia, migrantes e os idosos.

Palavras-chave: direitos humanos, emergéncias, catastrofes, assisténcia humanitaria, vulne-
rabilidade, riscos.

Introduccién

En contextos de desastres y emergencias originados por amenazas naturales, la
proteccién de poblaciones vulnerables tales como nifios y nifias, personas con
discapacidad, mujeres embarazadas y migrantes en condicién irregular, requiere de
una atencion especial por parte de autoridades nacionales y las distintas instancias
que intervienen en la atencién de una emergencia.
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Esta proteccién y acciones diferenciadas tienen una légica bastante clara, en situa-
ciones de emergencia dichas poblaciones pueden no tener las mismas posibilidades
y acceso a la asistencia humanitaria, eventualmente pueden tener limitaciones de
movilidad fisica y sensorial, o bien, requieren de una atencién diferenciada por
otras condiciones tales como patrones culturales, ubicacién geografica (pobla-
ciones indigenas) e idioma. Estas particularidades en la atencién humanitaria de
estas poblaciones encuentran su fundamento en la dignidad de las personas y en
la proteccién de sus derechos humanos.

Algunos esfuerzos internacionales en la materia tales como los emprendidos por la
Comisién de Derecho Internacional de Naciones Unidas, apuntan a la necesidad
de contar con principios sobre la proteccién de personas en situaciones de desas-
tres, basados en la dignidad, principios humanitarios como la imparcialidad y la
neutralidad y los derechos humanos. Si bien muchos pafses han ido incorporando
poco a poco tales principios en el manejo de crisis y emergencias, la atencién de
estas poblaciones desde una perspectiva de derechos humanos sigue siendo tema
de interés y debate internacional.

Este articulo analiza algunos esfuerzos de la comunidad internacional en la incorpo-
racién del enfoque de derechos humanos en la atencién de poblaciones vulnerables
en situaciones de emergencias y se destaca como caso de estudio la experiencia
en Costa Rica. El andlisis se limita dnicamente a los contextos de emergencias
y/o desastres ocasionados por amenazas naturales (desastres naturales), pues la
proteccién de ciertas categorias de personas en situaciones de conflictos armados
internos e internacionales (poblacién civil, por ejemplo) se circunscribe al &mbito
de proteccién propio del derecho internacional humanitario (DIH).

Derechos Humanos vy la proteccion de poblaciones vulnerables en la
agenda internacional

En el 4mbito internacional, el fundamento de los derechos humanos ha guiado
los esfuerzos de proteccién de personas y poblaciones vulnerables en contextos de
emergencias complejas. Desde la creacién de las Naciones Unidas en 1945, cientos
de miles de resoluciones, declaraciones, informes y otros documentos ubican al ser
humano y las poblaciones m4s vulnerables en el centro de su accionar, en especial
la proteccién de quienes mds sufren en el contexto de los conflictos armados y otras
emergencias originadas por amenazas naturales. Segtn cifras de Naciones Unidas,
en los dltimos diez afios aproximadamente mil quinientos millones de personas
se han visto afectadas en diversas formas, afectando en especial a mujeres, nifios
y personas en situaciones vulnerables (Naciones Unidas, 2015).

Revista Latinoamericana de Derechos Humanos 1
@®@® Volumen 28 (2), IT Semestre 2017 (ISSN: 1659-4304) 77

(EISSN: 2215-4221)



Juan Carlos Méndez

En materia de asistencia a las victimas de desastres, la misma légica de proteccién,
basada en la dignidad del ser humano y el disfrute de sus derechos fundamentales, ha
servido de base para que organismos internacionales como el Comité Internacional
de la Cruz Roja, el mismo Movimiento Internacional de la Cruz Roja y Media Luna
Roja, organizaciones no gubernamentales internacionales y las distintas agencias
del sistema de Naciones Unidas, prioricen sus agendas de trabajo.

Recientemente, la Comisién de Derecho Internacional (International Law
Commission, por su nombre en inglés) adopté un borrador sobre la proteccion de
personas en eventos de desastre. Si bien dicho documento ain no cuenta con la
aprobacion final de la Asamblea General de las Naciones Unidas, es un importante
referente sobre el debate actual en torno a la proteccion de personas en situaciones
de desastres. Este documento destaca en su articulo 4 la dignidad humana como
pilar fundamental de todas las acciones de asistencia humanitaria y cooperacién
internacional, la cual debe ser respetada y protegida en todo tiempo, asi como
los derechos humanos (articulo 5), los cuales deben ser protegidos en virtud del
derecho internacional (Naciones Unidas, 2016).

El mismo documento destaca los principios humanitarios como base fundamental
para la respuesta a desastres, entre ellos, el principio de humanidad, neutralidad,
imparcialidad y la no discriminacién, tomando en consideracién las necesidades
particulares de las poblaciones vulnerables (el destacado no es del original) (Na-
ciones Unidas, 2016). Estos mismos principios son los que guian ademas la labor
internacional del Movimiento Internacional de la Cruz Roja y Media Luna Roja,
no solo en contextos de conflictos armados, sino en situaciones de emergencias
complejas y desastres de origen natural.

M4s adn, la misma arquitectura internacional del sistema humanitario, liderado
por las agencias humanitarias mencionadas arriba, coloca a los derechos humanos
y a las poblaciones vulnerables en su accionar operativo. El Comité Permanente
entre Organismos (IASC, por sus siglas en inglés), que retine a las principales
agencias humanitarias en el 4mbito internacional, emitié en el afio 2011 Directrices
Operacionales del IASC sobre la Proteccién de las Personas en Situaciones de Desastres,
las cuales son hasta hoy unos de los referentes mds importantes sobre el enfoque
de derechos humanos y la atencién de emergencias.

Dicho documento destaca la necesidad de un enfoque basado en los derechos
humanos para ayudar mejor a proteger a las personas en situaciones de desastres
naturales, indicando ciertas situaciones y desafios que las personas més vulnerables
pueden enfrentar derechos humanos después de un desastre de origen natural,
tales como:

Revista Latinoamericana de Derechos Humanos
178 Volumen 28 (2), II Semestre 2017 (ISSN: 1659-4304) @®@®



El enfoque de derechos humanos en la atencién de poblaciones vulnerables en contextos de emergencias (...)

falta de seguridad y proteccién, acceso desigual a la asistencia, bienes, servicios ba-
sicos, y discriminacién en la prestacién de asistencia; abuso, rechazo y explotacién
infantil, separacién de la familia, especialmente para los nifios y nifias, personas con
discapacidad y otras personas que dependen del apoyo de su familia para sobrevivir,
reubicacién forzosa, regreso o reasentamiento peligroso o involuntario de personas
desplazadas por el desastre; falta de restitucién de la propiedad y acceso a la tierra

(IASC, 2011, p. 1), entre otras.

Para el mismo [ASC, el concepto de proteccién abarca “todas las actividades
tendientes a conseguir el pleno respeto de los derechos de las personas de con-
formidad con la letra y el espiritu de la normativa pertinente (derechos humanos,

derecho humanitario y derecho de los refugiados)” (los destacados no son del
original) (IASC, 1999, citado por IASC, 2011, p. 5).

Por otro lado, uno de los mayores referentes en el 4mbito internacional para la
comunidad humanitaria y la respuesta y asistencia humanitaria en casos de desas-
tres y emergencias (también abarca situaciones de conflicto armado que no es el
objetivo de este articulo), es el famoso Proyecto Esfera, lanzado en 1997 por una
agrupacién de consorcios internacionales de agencias humanitarias, entidades de
investigacién, organizaciones voluntarias y otros organismos internacionales con
el propédsito de desarrollar un conjunto de normas minimas universales en 4reas
centrales de la asistencia humanitaria. Esta iniciativa adopt6 un relevante docu-
mento titulado Carta Humanitaria y las Normas minimas de respuesta humanitaria en
casos de desastre, la cual se basa entre otros aspectos en la legislacién internacional
sobre derechos humanos (Proyecto Esfera, 2004).

Esta Carta Humanitaria establece dentro de sus ejes prioritarios la prestacién de
servicios humanitarios y proteccién especial a grupos vulnerables como perso-
nas con discapacidad, un enfoque de género, la proteccién especial a personas
desplazadas de conformidad, servicios de salud, entre otros. Todo lo anterior de
conformidad con la legislacién internacional en materia de derechos humanos y
la proteccién de la vida como principio elemental de cualquier accién en favor
de estas poblaciones en situaciones de crisis.

Asimismo, en los Gltimos afios la comunidad internacional ha venido adquiriendo
una serie de compromisos a nivel multilateral en las distintas agendas internacio-
nales de desarrollo y medio ambiente, las cuales llaman la atencién de los Estados
para “no dejar a nadie atras” (leave no one behind) y atender con especial atencién
a quienes sufren principalmente las consecuencias de los desastres, tales como: los
Objetivos de Desarrollo Sostenible, Agenda 2030, Cumbre Mundial Humanitaria,
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Acuerdo de Paris sobre Cambio Climatico, Marco de Sendai para la Reduccién
del Riesgo de Desastres, entre otros.

El Marco de Sendai para la Reduccién del Riesgo de Desastres por ejemplo indica
como parte de sus principios rectores, que para los Estados —incluido Costa Rica
por ser uno de los pafses signatarios de este acuerdo global- la gestién del riesgo
de desastres deberfa estar orientada a la proteccién de las personas y sus bienes,
al tiempo que se respetan todos los derechos humanos, incluido el derecho al
desarrollo (el destacado no no es del original) (Naciones Unidas, 2015).

Asimismo, el mismo acuerdo incorpora un enfoque preventivo, el cual insta a los
Estados a trabajar e integrar en los planes de reduccién de riesgo de desastres a
mujeres, nifios, jovenes, personas con discapacidad, migrantes, pueblos indigenas

y personas de edad (ibid., 2015).

Limites y restricciones legales a los derechos humanos en situaciones
excepcionales

En el contexto particular de situaciones de desastres y emergencias de origen
natural, los Estados requieren brindar una respuesta humanitaria excepcional a
una situacion de ruptura del orden econémico, social y ambiental ‘normal’. Estas
situaciones excepcionales, que son catalogadas juridicamente en la gran mayoria
de pafses como estados de excepcién o calamidad publica, les permite a los 6rganos
publicos del Estado a restringir o limitar el disfrute de ciertos derechos o libertades
fundamentales de las personas.

Estos estados de excepcién suponen:

una serie de requisitos indispensables para su aplicacién, entre ellos: 1. la existencia
de un peligro real o inminente que ponga en peligro a la colectividad y a las ins-
tituciones del Estado; 2. la imposibilidad de las autoridades de mantener el orden
juridico y social a través de las vias ordinarias y 3. Sus alcances y temporalidad
deben estar previstos y claramente delimitados (Méndez, 2014, p. 98).

En el &mbito internacional, un nimero importante de instrumentos internacionales
en materia de derechos humanos, incorporan dentro de su articulado disposiciones
que tienen que ver con la suspensién de ciertos derechos y libertades en situaciones
excepciones. Tal es el caso de la Convencién América sobre Derechos Humanos,
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conocida como Pacto de San José de Costa Rica, la cual en su Articulo 27 permite
la suspensién de garantias® en:

...caso de guerra, de peligro pablico o de otra emergencia que amenace la inde-
pendencia o seguridad del Estado parte, éste podra adoptar disposiciones que, en
la medida y por el tiempo estrictamente limitados a las exigencias de la situacion,
suspendan las obligaciones contraidas en virtud de esta Convencidn, siempre que
tales disposiciones no sean incompatibles con las demds obligaciones que les im-
pone el derecho internacional y no entrafien discriminacion alguna fundada en
motivos de raza, color, sexo, idioma, religién u origen social...(el destacado no es

del original) (OEA, 1969, p. 7).

Como se puede apreciar, en este articulo no se indica expresamente la posibilidad
de estado de excepcién originado por un desastre de origen natural, sin embargo,
ciertamente del mismo articulado se puede inferir esta posibilidad que se puede
derivar de otra emergencia que amenace la independencia o seguridad del pafs
parte en la Convencién.

En Europa, el Convenio Europeo de Derechos Humanos contiene una cldusula
similar. En su Articulo 15, dicho tratado internacional permite la derogacién en
caso de estado de excepcion. Asi:

...en caso de guerra o de otro peligro piblico que amenace la vida de la nacién,
cualquier Alta Parte Contratante podrd tomar medidas que deroguen las obliga-
ciones previstas en el presente Convenio en la estricta medida en que lo exija la
situacién, y a condicién de que tales medidas no estén en contradiccién con las
restantes obligaciones que dimanan del derecho internacional... (European Court

of Human Rights, 2012, p. 15).

En el caso costarricense, en los hechos de emergencias originados por eventos en
su mayorfa de origen natural (inundaciones, erupciones volcanicas, entre otros), el
régimen de excepcionalidad lo especifica claramente la Ley No. 8488 (Ley Nacional
de Emergencias), asi como lo dispuesto en su Constitucién Politica en relacién con
las restricciones a la inviolabilidad de la propiedad piblica en situaciones de guerra
y/o conmocién interior cuando se considere que la apropiacién por parte del Estado
de estas propiedades son de utilidad publica y de interés del colectivo (Méndez,

2 Esimportante indicar que esta suspension no autoriza bajo ninguna circunstancia la suspensién del derecho al
reconocimiento de la Personalidad Juridica, derecho a la vida, derecho a la Integridad Personal; Prohibicién
de la Esclavitud y Servidumbre, Principio de Legalidad y de Retroactividad, Libertad de Conciencia y de
Religién, Proteccién a la Familia, Derecho al Nombre; Derechos del Nifio; Derecho a la Nacionalidad ni
de las garantfas judiciales indispensables para la proteccién de tales derechos (OEA, 1969).
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2014). Es importante indicar en este sentido que le corresponde a la Asamblea
Legislativa de la Republica —y de manera exclusiva—, la suspensién de los derechos
fundamentales previstos durante estados de excepcién, en virtud del inciso 7) del
articulo 121 de la Constitucién Politica (Asamblea Constituyente, 1949).

El régimen de excepcionalidad en materia de desastres de origen natural (y an-
tropicos) se ha utilizado en la dltima década principalmente para la atencion de
emergencias originadas por amenazas naturales.

El enfoque de Derechos Humanos en la atencion de poblaciones
vulnerables en Costa Rica en contextos de emergencias

En contextos de emergencias y otros desastres de mayor magnitud, ciertos gru-
pos de personas son en especial vulnerables a los efectos de estos fenémenos de
origen natural. Las causas son mudltiples e igualmente complejas: vulnerabilidad
socioecondmica, falta de informacién, situacién migratoria, limitaciones fisicas
para la movilidad antes, durante y luego de un desastre, entre muchas otras. No
es casualidad, por ejemplo, que durante la emergencia ocasionada por el paso
del huracan Otto en Costa Rica en noviembre de 2016, la misma Oficina de la
Coordinadora Residente de Naciones Unidas en Costa Rica emitiera declaraciones
recordando que:

la respuesta humanitaria debe ser rdpida y adaptable a las necesidades de las po-
blaciones afectadas, tomando especial consideracién a las diferentes necesidades
de las mujeres, nifias, nifios, personas con discapacidad y adultos mayores, donde
dicha ayuda se debe sostener desde el inicio de la emergencia hasta la recuperacién

(Elmundo.cr, 2016).

Los problemas especificos, en materia de derechos humanos y desastres que los
Estados deben tomar en consideracién —incluido Costa Rica—, incluyen, pero no
se limitan a desplazados internos, mujeres, nifias, nifios, adolescentes, personas
de la tercera edad, personas con discapacidad, personas con VIH/SIDA, hogares
monoparentales sin apoyo familiar, hogares encabezados por nifios, grupos de
minorfas étnicas y pueblos indigenas (IASC, 2011).

En Costa Rica, la gestion del riesgo de desastres y toda la organizacién en torno
a la respuesta a emergencias desde el aparato estatal se encuentran claramente
definidas en virtud de la Ley No. 8488, o bien, Ley Nacional de Emergencias y
Prevencién del Riesgo (Asamblea Legislativa, 2006).
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Dicha legislacién integra como parte de sus principios rectores la “responsabili-
dad de las instituciones del Estado de realizar esfuerzos comunes para proteger la
vida, la integridad fisica, considerando prioritaria la atencién de las necesidades
de los m4s vulnerables bajo los preceptos de equidad y razén” (ibid., 2006, p. 2).
Sin embargo, esta Ley no tiene ninguna referencia al enfoque basado en derechos
humanos para la proteccién de las personas en situaciones de desastre. Ello no
implica, desde luego, que en la practica la atencién brindada, por ejemplo, por
parte de entidades de primera respuesta, se realice siguiendo este enfoque que
busca proteger en especial a los grupos de poblaciones mas vulnerables (personas
con discapacidad, mujeres jefas de hogar, nifios y nifias, etc.).

Si bien dicha legislacion indica que le corresponde al Estado, a la sociedad civil
organizada e inclusive al sector privado participar en las gestiones que tienen
que ver con la reduccion del riesgo de desastres, es a la Comisién Nacional de
Emergencias (CNE) y a las instituciones que conforman el Sistema Nacional de
Gestion de Riesgos (SNGR) a quienes les ha correspondido en mayor medida la
implementacién de acciones para fortalecer la proteccién de poblaciones vulne-
rables en situaciones de desastre.

Sin embargo, otras disposiciones descentralizadas del aparato estatal en esta materia
también carecen de un enfoque claro de derechos. Tan solo para citar un ejemplo,
el reciente Reglamento para el otorgamiento de ayudas temporales en el cantén San
José para situaciones de emergencias o desastre, adoptado por la Municipalidad de
San José en 2016, indica que las ayudas a las personas afectadas por desastres se
llevara a cabo “de acuerdo con las prioridades institucionales, y conforme con las
necesidades que se determinen para cada caso segin la valoracién técnica-opera-
tiva” (Municipalidad de San José, 2016, p. 2), dejando asi de lado las prioridades
o vulnerabilidades particulares de la poblacién afectada y la atencién diferenciada
que deberfan recibir estas poblaciones.

Es importante indicar en este sentido que, si bien los distintos reglamentos y nor-
mativa que regulan la respuesta del Estado frente a una emergencia no contienen
un claro enfoque de derechos (en especial el Sistema Nacional de Gestién de Ries-
gos), en la prictica, la propia estructura institucional y la participacién de ciertas
instituciones en la toma de decisiones al m4s alto nivel aseguran una atencién
diferenciada segtn la magnitud del evento y los impactos de la emergencia. Asf,
el Patronato Nacional de la Infancia (PANI) forma parte integral, por ejemplo,
del Centro de Operaciones de Emergencias (COE), el cual se activa segin el nivel
de alerta y magnitud de la emergencia.
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Por otro lado, recientemente durante el paso del huracin Otto por el territorio
costarricense en noviembre de 2016, instituciones como la Defensoria de los
Habitantes de la Republica, el Consejo Nacional de la Persona Adulta Mayor
(CONAPAM) y el Consejo Nacional de Personas con Discapacidad (CONAP-
DIS), tuvieron una participacién muy activa asegurando que las poblaciones vul-
nerables bajo su mandato recibieran una prioritaria y adecuada atencién durante
la emergencia.

El CONAPDIS, por ejemplo, reforzé su actividad para apoyar a personas con
discapacidad, en particular estableciendo “un enlace directo con la Comision
Nacional de Prevencién de Riesgos y Atencién de Emergencias (CNE) para
generar coordinaciones interinstitucionales para resguardar la vida, la integridad
y la seguridad de las personas con discapacidad que residen en zonas de riesgo” y
coordinando la disponibilidad de “recursos necesarios para la atencién de situa-
ciones urgentes que afectaron a personas con discapacidad en las comunidades
afectadas por dicho huracdn” (Cascante, 2016).

Asimismo, en materia de discapacidad, el pafs ha implementado una serie de ac-
ciones tendientes a promover una mayor inclusién de personas con discapacidad
en la gestién de desastres. En particular, gracias a esfuerzos conjuntos de la CNE,
el CONAPDIS y la oficina local del Fondo de las Naciones Unidas para la Nifiez
(UNICEF), se han firmado acuerdos y proyectos que proporcionan oportunida-
des para incorporar los intereses de las personas con discapacidad a la agenda de
gestién de riesgos. Entre estas acciones, por ejemplo, se ha logrado recientemente
que organizaciones y grupos de personas con discapacidades trabajen en forma
conjunta en materiales de campafias de concientizacién ptblica sobre la impor-
tancia de incorporar a la poblacién con discapacidad en planes de emergencia

(USAID-OFDA, 2017).
Estas acciones buscan:

inclusién participativa de las personas con discapacidad en los procesos de toma de
decisiones, entornos inclusivos, servicios, productos, comunicacién e informacion,
el fortalecimiento de capacidades con capacitacién y sensibilizacién del personal
sobre necesidades de estas poblaciones, una comunicacién inclusiva y actividades
de informacién y promocién continuas, el fomento de mecanismos y participacién
comunitaria, seguridad, entornos seguros y libres de violencia y explotacién, la
restauracion y fortalecimiento de redes de apoyo (Ibid., 2017, p. 2), entre otros.

Sin embargo, dos acciones puntuales y muy recientes llevadas a cabo por la insti-
tucionalidad costarricense sobresalen en términos de la incorporacién del enfoque
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de derechos humamos y atencién de poblaciones vulnerables en situaciones de
desastres y emergencias: la Politica Nacional de Gestién del Riesgo 2016-2030 adop-
tada en 2015 y la creacién de la Oficina de Género e Inclusién Social por parte de

la CNE en julio de 2016.

Politica Nacional de Gestion del Riesgo 2016-2030

La Politica Nacional de Gestién del Riesgo 2016-2030, instrumento adoptado en el
afio 2015 luego de un proceso consultivo y participativo liderado por la CNE, busca:

contribuir a que el desarrollo nacional y el bienestar de la poblacién costarricense se
logre de manera segura y sostenible, evidenciando los factores de riesgo y realizando
la gestién prospectiva, para fortalecer las capacidades de los diversos sectores de la
sociedad en la construccién de una cultura preventiva que reduzca la vulnerabilidad,
evite las pérdidas y favorezca la recuperacion efectiva ante los posibles eventos de

desastre (CNE, 2015, p. 34).

Este instrumento de politica pablica incorpora, por primera vez como uno de
sus enfoques transversales, el enfoque de equidad de género y derechos humanos
como dos de los tres enfoques transversales con los que cuenta dicha Politica. Se-
gln esta Politica, el enfoque de derechos humanos est4 sustentado en los marcos
internacionales sobre la materia, asi como en la misma Constitucién Politica del
pafs (aunque no especifica nada al respecto) y tiene como propésito la incorpo-
racién de las desigualdades y vulnerabilidades frente a los desastres para asegurar
condiciones de seguridad y sostenibilidad a la poblacién (CNE, 2015).

Asimismo, el documento gestién del riesgo incorporado en las estrategias y las
politicas de desarrollo:

contribuye a promover la sostenibilidad del desarrollo, potenciar solidaridad por
medio de la accién efectiva de las personas, mujeres y hombres, especialmente
orientada a los grupos m4s vulnerables, para participar en la formulacién de politicas
y hacer responsables a los que tienen la obligacién de actuar (CNE, 2015, p. 31).

En este sentido, la Politica es bastante clara al indicar que es el Estado a quien
corresponde:

garantizar, promover, proteger y hacer cumplir los derechos individuales y colectivos
sin diferencia de sexo, etnia, religién, preferencia sexual, edad, condicién social o
discapacidad (temporal o permanente) en los procesos de recuperacién; y a cada
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actor y sector involucrado, respetar y hacer cumplir los derechos humanos (ibid.,

2015, p. 31).

Por otro lado, el enfoque de género de tal instrumento, el cual esta fundamentado
de igual manera en instrumentos internacionales, incluidos acuerdos interna-
cionales en materia de gestién integral de riesgo, establece que la aplicacién de
dicha politica adopta el criterio de que “la perspectiva de género debe contribuir
areconocer las capacidades, fortalezas y debilidades que las personas poseen segtin
su género. Las caracteristicas de género implican razones diferenciales para que

hombres y mujeres sean vulnerables o por el contrario expresen capacidades”
(CNE, 2015, p. 33).

Mis adelante, el documento indica que el Estado es quien ademads tiene la res-
ponsabilidad de “identificar acciones afirmativas respecto a la condicién de mujer,
tendientes a la equidad, reconocer las caracteristicas de su condicién de género
que la hace vulnerable, pero también aquellas que afirman su fortaleza y capacidad
como agente politico y social de transformacién” (CNE, 2015, p. 33).

Oficina de Género e Inclusion Social

Uno de los mayores avances institucionales en la incorporacién del enfoque de
derechos en la atencién de emergencias, es la creacién en julio de 2016 de la Ofi-
cina de Género e Inclusién Social como dependencia de la Comisién Nacional
de Emergencias.

Esta Oficina tiene como finalidad promover la incorporacién del enfoque de igual-
dad y equidad de género, asi como todos aquellos temas sociales que incorporen a
la poblacién en condiciones de vulnerabilidad, tales como: discapacidad, adulto
mayor, migrantes, indigenas, afrodescendientes y otros (CNE, 2016). Segin el
acuerdo de la Junta Directiva que crea esta Oficina, estas poblaciones deben ser
incluidas en el quehacer de la institucién, ademds debe orientar, fortalecer y mo-
nitorear las acciones tendientes a la ejecucion de la politica de equidad e igualdad
de género. Esto ultimo es de suma importancia, pues llama la atencién sobre la
necesidad de fortalecer la coordinacién interinstitucional entre los entes rectores
y/o responsables en materia de gestion de riesgos y sobre los temas de género, en el
caso costarricense, la institucién rectora en esta materia es el Instituto Nacional

de la Mujer (INAMU?).

3 Sin embargo, es importante indicar que es claro que los temas de género afectan no solamente a las mujeres,
sino que se requiere de un abordaje que involucre tanto a hombres como a mujeres por igual, destacando las
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Entre sus funciones principales, estdn la de apoyar acciones para establecer un
trato equitativo a las necesidades y especificidades de hombres y mujeres, asi como
a la poblacién en condicién de vulnerabilidad, asesorar sobre discriminacién en
materia de género y apoyar en términos generales la creacién e implementacién
de politicas con una perspectiva de género e inclusién social (CNE, 2016).

Si bien la creacién de dicha Oficina es muy reciente, ha emprendido algunas accio-
nes importantes como, por ejemplo, asesorar al INAMU en materia de gestion de
riesgos, apoyar la elaboracién de un manual sobre la gestion de riesgos y el enfoque
de género en la atencién de emergencias y el intercambio de experiencias en en-
cuentros regionales sobre la materia. Recientemente y con el apoyo del Programa
de las Naciones Unidas para el Desarrollo en Costa Rica, la Oficina recibié un
importante apoyo técnico de cara al disefio de una ruta de transversalizacién de la
perspectiva de género, el enfoque de derechos humanos y la inclusién de las pobla-
ciones en situacion de vulnerabilidad en la gestién integral del riesgo de desastres.

En dicha propuesta se destacan algunos retos importantes que la institucionalidad
y el pafs en general enfrentan en relacién con la incorporacién de dicho enfoque
en la atencién de emergencias, tales como las histdricas resistencias sociales y
politicas a la transversalizacién del enfoque de derechos humanos y del enfoque
de género, cambios de jefaturas y la homogeneizacién en la atencién de la pobla-
cién atendida en situaciones de emergencias, tales como la necesidad de atencion
diferenciada por condicién de género, etaria, socioeconémica, por discapacidad,
por orientacién sexual o identidad de género (Brenes y Chaves, 2016).

Otros esfuerzos institucionales en la atencion de poblaciones en
condiciones de vulnerabilidad

Como se indicé antes, a pesar de la inexistencia de un documento de politica pu-
blica, gufa o manual sobre el enfoque de derechos en la atencién de emergencias
en estricto sentido, el Estado costarricense ha desarrollado acciones operativas
muy relevantes que en la practica han estado orientadas por un claro enfoque de
derechos y atencién diferenciada a poblaciones en condicién de vulnerabilidad.

Tal es el caso de la atencién de migrantes en condicién regular e irregular en situa-
ciones de desastre y emergencias, los cuales han enfrentado en no pocas ocasiones,
los embates de las amenazas naturales de primera mano. En situaciones de emer-
gencias, dichas poblaciones enfrentan una serie de desafios y retos humanitarios

diversas particularidades a las que hombres y mujeres estdn expuestos de conformidad con la construccién
social de roles histéricos que se les ha atribuido a uno y otro a través de los afios.
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que les coloca en una situacién de vulnerabilidad, entre estos, la falta de redes de
apoyo, la pérdida de redes de apoyo en su sociedad de origen, barreras culturales
e idiomdticas y en algunas oportunidades con bajos niveles socioeconémicos. En
algunas oportunidades, los migrantes en situaciones irregulares temen acudir a las
instancias estatales en bisqueda de asistencia humanitaria, por temor a la devo-
lucién o a represalias institucionales por su condicién migratoria. La Conferencia
Regional sobre Migracién indica en este sentido que:

las necesidades y vulnerabilidades especificas de estos extranjeros que estdn rela-
cionadas con el desastre, deberan abordarse de conformidad con las obligaciones
relativas a los derechos humanos que son aplicables, que incluyen el principio
de no discriminacion y el interés superior del nifio, en la medida en que ello sea
compatible con las leyes nacionales (CRM, 2016, p. 34).

En Costa Rica, las entidades rectoras en materia migratoria, en colaboracién con
las entidades de atencién de emergencias, cuentan con experiencia relevante en
la atencién de poblaciones migrantes en situaciones de vulnerabilidad ocasionadas
por desastres de origen natural. Tal es el caso de los decretos de amnistfa migrato-
ria que se emitieron con ocasién del huracdn Mitch en 1998, con la finalidad de
brindar una condicién regular a ciudadanos centroamericanos que se encontraban
en Costa Rica y que no podian regresar a sus paises de origen debido a las conse-
cuencias de este fendmeno hidrometeoroldgico.

Por otro lado, durante el terremoto de Cinchona de 2009 y los deslizamientos
ocurridos en el afio 2010 producto de las fuertes lluvias, el Estado costarricense
logré la identificacién de mds de doscientas personas de origen nicaragiiense a las
cuales se les brindé una solucién de permanencia legal en el pafs, se les brindé
albergue y asistencia sin importar su condicién migratoria, e inclusive, algunas
familias fueron beneficiadas por programas de vivienda y ayudas sociales. En
otras experiencias mds recientes, tales como el terremoto de Nicoya de 2012, las
autoridades de la Direccién de Migracién y Extranjerfa brindaron atencién espe-
cializada a migrantes en condicién regular e irregular, a través de los servicios de
sus Unidades Migra-Mduiles, las cuales facilitaron la comunicacién por ejemplo,
de personas afectadas por este terremoto con sus familiares y la facilitacién de
tramites migratorios.

La misma atencién especial y diferenciada han recibido familias lideradas por
mujeres, nifios y nifias, personas adultas mayores y personas con discapacidad en
distintas emergencias en diferentes ocasiones. El Sistema Nacional de Gestién de
Riesgos, por ejemplo, ha procurado la atencién de las emergencias de prioridad
a las poblaciones mencionadas arriba, para lo cual se han creado manuales de
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atencion psicosocial a poblaciones en condicién vulnerable como nifios y nifias
luego del impacto de un desastre, ayudas sociales emprendidas por el Instituto
Mixto de Ayuda Social (IMAS) que incluyen montos mensuales para la compra
de alimentos y alquiler temporal para familias de escasos recursos, priorizando, por
ejemplo, familias cuyo jefe de hogar es una mujer, entre otros.

Consideraciones finales

Como se pudo determinar, el enfoque de derechos humanos es absolutamente
necesario para brindar una respuesta adecuada y oportuna a las necesidades de
proteccién especifica que enfrentan ciertas poblaciones, dadas sus condiciones
sociales, tales como: condicién de género, etaria, socioeconémica, discapacidad,
orientacién sexual e identidad de género y situacién migratoria.

En el contexto de una emergencia o desastre de origen natural, estas poblaciones
en condicién de vulnerabilidad requieren de una atencién especial, pues tal con-
dicién podria maximizarse segin el nivel y el impacto del desastre. Los nifios y
las nifias, por ejemplo, se encuentran dentro de estas poblaciones mds propensas
a la vulneracién de sus derechos, explotacién sexual y tréfico ilicito de personas
en situaciones de desastres. No han sido pocos los casos lamentablemente en al-
gunos paises donde estos hechos han ocurrido ante la inoperancia o limitaciones
materiales del Estado y sus instituciones para hacer frente a tales situaciones.

En Costa Rica la institucionalidad nacional ha emprendido esfuerzos importantes
para asegurar una debida atencién a tales poblaciones, sin embargo, atin se en-
cuentran ciertos retos que superar, tanto en el plano operativo como en el plano
institucional-politico. Uno de estos retos es justamente asegurar una diferencia-
cién efectiva en la atencién de una emergencia, el analisis de caso por caso y de
condiciones de vulnerabilidad a la que estdn expuestas estas personas.

Estos esfuerzos son el producto de la experiencia nacional propiamente en la aten-
cién de decenas de emergencias a lo largo de los dltimos afios, pero ademas de los
esfuerzos de colaboracién con las distintas entidades e instituciones que forman
parte del Sistema Nacional de Gestion de Riesgos, la sociedad civil organizada,
instituciones de apoyo social basadas en la fe, el sector privado, la Academia,
entre otros.

Resulta necesario en este sentido que las instituciones responsables en Costa Rica
puedan seguir reforzando la incorporacién del enfoque de derechos humanos en
planes, acciones, politicas y otros instrumentos en materia de gestién de riesgos
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y/o atencién de emergencias, tomando en consideracién que en situaciones de
desastres, las poblaciones ya vulnerables se vuelven ain mds vulnerables y que
cualquier esfuerzo de recuperacién, socorro y protecciéon debe tomar en cuenta
que las garantias fundamentales y los derechos humanos no se suspendan.

Referencias

Asamblea Constituyente. (1949). Constitucién Politica de la Repriblica de Costa Rica. San José:
Imprenta Nacional.

Asamblea Legislativa. (2006). Ley Nacional de Emergencias No. 8488. San José: Diario Oficial
La Gaceta.

Brenes, A. y Chaves, G. (2016). Apoyo a la Oficina de Género e Inclusion Social de la CNE
para desarrollar la ruta de transversalizacién de la perspectiva de género, el enfoque de Derechos
Humanos vy la inclusion de las poblaciones en situacién de vulnerabilidad en la gestion integral del
riesgo de desastres. [Documento Inédito]. San José: PNUD.

Cascante, S. (22 de noviembre, 2016). Piden atencién prioritaria para personas
con discapacidad por huracdn “Otto”. La Prensa Libre (edicién digital). Re-
cuperado de: https://www.laprensalibre.cr/Noticias/detalle/93811/
piden-atencion-prioritaria-para-personas-con-discapacidad-por-huracan-otto

CNE. (2015). Politica Nacional de Gestion del Riesgo 2016-2030. San José, C.R.: CNE, Comisién
Nacional de Prevencién de Riesgos y Atencién de Emergencias.

CNE. (2016). Acuerdo de Junta Directiva No. 132-06-2016 [documento inédito]. San José:

Comisién Nacional de Prevencién de Riesgos y Atencién de Emergencias.
Conferencia Regional sobre Migracién (CRM). (2016). Guia de prdcticas eficaces para los
miembros de la CRM. Proteccién de personas que se desplazan entre fronteras en contextos de

desastres. San José: CRM-Infoterra Editores S.A.

Elmundo.cr. (21 de diciembre, 2016). ONU entrega kits de limpieza e higiene a afectados por

huracdn Otto en Upala y Golfito. Recuperado de: http://www.elmundo.cr/onu-entrega-kits/

European Court of Human Rights. (2012). Conwenio Europeo de Derechos Humanos. Strasbourg:
Council of Europe.

IASC. (2011). Directrices operacionales del IASC sobre la proteccién de las personas en situaciones
de desastres naturales. Washington: Brookings-Bern.

Revista Latinoamericana de Derechos Humanos
190 Volumen 28 (2), II Semestre 2017 (ISSN: 1659-4304) @®@®



El enfoque de derechos humanos en la atencién de poblaciones vulnerables en contextos de emergencias (...)

Méndez, J. (2014). Los Estados de excepcién en el ordenamiento juridico costarricense. Revista
de Relaciones Internacionales No. 87.1, enero junio, 2014, pp.97-119. Heredia, Costa Rica.
Universidad Nacional.

Municipalidad de San José. (2016). Reglamento para el otorgamiento de ayudas temporales en
el canton San José para situaciones de emergencias o desastre. Recuperado de: http://fwww.
perweb.go.cr

Naciones Unidas. (2015). Marco de Sendai para la Reduccion del Riesgo de Desastres 2015-2030.
Asamblea General A/CONE224/L.2. New York: Asamblea General de las Naciones Unidas.

Naciones Unidas. (2016). Draft articles on the protection of persons in the event of disasters. Interna-

tional Law Commission. Genéve. Recuperado de: http://legal.un.orgfilc/texts/instruments/
english/draft_articles/6_3_2016.pdf

QEA. (1969). Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Washington: Organizacién de
los Estados Americanos.

Proyecto Esfera. (2004). Carta Humanitaria y las Normas minimas de respuesta humanitaria en
casos de desastre. Ginebra, Suiza: Proyecto Esfera.

USAID-OFDA. (2017). Promoviendo una mayor inclusién de personas con discapacidades en la
gestién de desastres. Boletin, enero 2017, San José-Oficina de los Estados Unidos de Asis-
tencia para desastres en el extranjero (usaid/ofda), oficina regional para América Latina
y el Caribe. Recuperado de: https://scms.usaid.gov/sites/default/files/documents/1866/
lac_boletin_enero_2017.pdf

Recibido: 21/06/2017
Aceptado: 31/10/2017

®@@ Revista Latinoamericana de Derechos Humanos 191
@ Volumen 28 (2), IT Semestre 2017 (ISSN: 1659-4304)

(EISSN: 2215-4221)






Doi: http://dx.doi.org/10.15359/rldh.28-2.9

URL: http://www.revistas.una.ac.cr/derechoshumanos

50 anos de la Reforma
Agraria chilena. De la

T proteccién a la vulneraciéon
de los derechos campesinos

Fifty Years of the Chilean Agrarian
Reform: From the Protection to the
Violation of Peasants’ Rights

50 anos da Reforma Agraria chilena.
Da protecao a vulnerabilidade dos
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Resumen

El presente articulo se inscribe en el marco de la conmemoracién de los 50 afios de la Reforma
Agraria chilena y tiene por objetivo analizar los procesos de Reforma Agraria y Contrarrefor-
ma Agraria, desde la perspectiva de la proteccién de los derechos campesinos. Estos derechos
correspondfan a acceso a la tierra, acceso a la asistencia técnica, acceso al crédito agricola
preferente, acceso a la comercializacién, derecho de asociacién sindical de los trabajadores
agricolas, e inclufan los derechos sociales de educacién, salud y vivienda. Su cumplimiento fue
asumido por los organismos estatales y concretizado en una reforma constitucional y cuerpos
legales que formalizaron el proceso y le dieron viabilidad como politica del Estado. Se crearon
organismos publicos definidos para apoyar la labor de redistribucién de la propiedad agraria, se
contd con recursos publicos declarados en el presupuesto nacional y con acciones intersecto-
riales destinadas a este importante grupo social. A partir del golpe de Estado de 1973 se inicia
un proceso de Contrarreforma Agraria que vulnerd progresivamente los derechos campesinos.
La tierra fue entregada en forma individual, sin asistencia técnica estatal ni acceso preferente
al crédito agricola y se abandonaron las acciones destinadas a garantizar derechos sociales.
Como resultado, se estima que mas del 50% de las tierras asignadas a campesinos fueron ven-
didas, creando un mercado agrario de tierras y de mano de obra rural que es la base del actual
capitalismo chileno agroexportador.

1 Trabajadora Social, Doctora en Ciencias de la Educacién. Académica e Investigadora. Escuela Trabajo
Social, Universidad de Valparaiso, Chile.
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Palabras clave: propiedad de la tierra, reforma Agraria, contrarreforma Agraria, derechos
campesinos.

Abstract

This article was written on the occasion of the 50-year commemoration of the Chilean agrarian
reform. It aims to analyze the processes of agrarian reform and counter-reform, from the pers-
pective of the protection of peasants’ rights. These rights related to access to land, technical
assistance, agricultural preferential credit, and marketing, as well as the right of association of
agricultural workers. They included the social rights to education, health and housing. Com-
pliance with these rights was assumed by state agencies and materialized in a constitutional
reform and in legal bodies that formalized the process and gave it viability as a state policy.
Public agencies were created to support the redistribution of land ownership, public resources
were assigned from the national budget, and intersectoral actions were taken in favor of this
important social group. Ever since the coup d’état of 1973, a process of agrarian counter-reform
started, and progressively violated the peasants’ rights. The land was given out on an indivi-
dual basis, without technical state support or preferential access to agricultural credit, and the
actions aiming at ensuring social rights were abandoned. As a result, it is estimated that more
than 50% of the allocated land to peasants was sold, creating a market of agricultural land and
rural labor that is the base of the current Chilean agro-exporting capitalism.

Keywords: land ownership, agrarian reform, agrarian counter-reform, peasants’ rights.

Resumo

Este artigo faz parte da comemoracdo do 50° aniversédrio da Reforma Agrdria chilena e tem
como objetivo analisar os processos de reforma e contra reforma agraria, a partir da perspectiva
da protegio dos direitos dos camponeses. Esses direitos correspondiam ao acesso a terra, acesso
a assisténcia técnica, acesso preferencial ao crédito agricola, acesso ao comercio dos produtos,
a liberdade de associacio sindical dos trabalhadores agricolas, e inclufam os direitos sociais de
educagio, satide e moradia. As organizacdes federais assumiram a conformidade e a concretizagio
numa reforma constitucional, através dos érgdos legais que formalizaram o processo e deram
viabilidade como uma politica de Estado. Foram criados organismos pidblicos definidos, com o
fim de apoiar o trabalho de redistribuigfio das terras, contando com recursos publicos declarados
no or¢amento nacional e com agdes intersetoriais destinadas a esse importante grupo social.
Depois do golpe de Estado de 1973, teve inicio a um processo de contra reforma agraria que,
gradualmente, vulnerabilizou os direitos dos agricultores. A terra foi dada individualmente, sem
assisténcia técnica federal nem acesso preferencial ao crédito agricola, e foram abandonadas as
medidas para garantir os direitos sociais. Como resultado, estima-se que mais de 50% das terras
distribuidas aos agricultores foram vendidas, criando um mercado de terras agricolas e de mio
de obra rural, que é a base do atual capitalismo chileno agroexportador.

Palavras-chave: propriedade da terra reforma e contra reforma agraria, direitos dos camponeses.
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Antecedentes generales

El afio 1967 se dicté la Ley de Reforma Agraria N® 16.640, que en los hechos
constituyd el marco legal que condujo efectivamente el proceso reformista en el
agro chileno. En el marco de la conmemoracién de los 50 afios de la dictacién
del cuerpo legal, el presente trabajo tiene por objetivo analizar los procesos de
Reforma Agraria y Contrarreforma Agraria chilenas, desde la perspectiva de los
derechos campesinos. Para ese fin se ha revisado la informacién agraria y social
histérica actualmente disponible, que ha permitido caracterizar los procesos refor-
mista y contrarreformista en sus principales eventos y examinar las implicancias
y consecuencias que estos tuvieron en la definicién, ejercicio y proteccién de los
derechos de la poblacién campesina, analizados en el marco del proceso estructural
de transformacién agraria sucedido en el pafs.

El punto de partida del proceso reformista es el reconocimiento a la existencia de
una estructura histérica de la propiedad agraria chilena, arraigada desde tiempos
coloniales, que se caracterizaba por constituir un concentrado complejo latifun-
dio/minifundio, donde los grandes propietarios agrarios manejaban el 72,7% de
la tierra arable del pafs, mientras que los pequefios propietarios posefan el 1,4%
del recurso (Alaluf, Robles y Lopez, 1969, p. 98). Segin los datos arrojados por el
Censo Agropecuario del afio 1965, existian 730 explotaciones de una extension
superior a las 5.000 hectdreas, que concentraban casi el 50% de las tierras agricolas
del pafs, mientras que 45.233 propiedades eran menores a una hectédrea (Bengoa,
1984, p. 26). La produccién agropecuaria estaba destinada en casi su totalidad al
mercado interno y su posicién econdémica era subordinada al crecimiento industrial

(Sudrez, 1972, p. 47).

El sistema de mano de obra rural predominante en las grandes haciendas corres-
pondia al inquilinaje, sistema formado por campesinos sin tierras que vivian en
el interior del predio y cuyo sistema de retribucién por su trabajo agricola corres-
pondia a regalias de tierra y de talaje de animales para el consumo doméstico y en
situaciones de excepcion, dinero en efectivo en una minima proporcién (Rivera,
1988, p. 69). Por lo general, sus condiciones materiales de vida eran precarias y
sus garantias laborales inexistentes. En atencién a su prolongada extensién en
el tiempo, el inquilinaje origind una cultura rural feudal de alta dependencia y
obediencia del campesinado a las decisiones de los hacendados (Bengoa, 1984,
pp. 27-28). Esta situacion era fuertemente criticada desde inicios del siglo XX
y se buscaban propuestas de cambio que reconocieran el derecho campesino de
organizacion sindical y el derecho de quienes trabajan la tierra a poseerla. En ese
marco, se plantean como primeras iniciativas la creacién de la Caja de Coloniza-
cién Agricola en el afio 1929, organismo encargado de formar, dirigir y administrar
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colonias destinadas a organizar e intensificar la produccién agricola a partir de la
parcelacién de grandes haciendas; y la dictaciéon de la primera Ley de Sindicaliza-
cién Campesina en el afio 1943, que se constituyd en uno de los primeros referentes
legislativos que reconoci6 el derecho a la organizacién campesina, aunque en los
hechos practicamente no fue aplicada (Ortega, 1987, p. 31).

Dos décadas mds tarde, surgié la Alianza para el Progreso —pacto de cooperacion
impulsado desde Estados Unidos hacia los paises latinoamericanos como potencial
freno a la influencia de la Revolucién Cubana en el continente—, la que junto con
los respaldos entregados al proceso por la Iglesia catélica chilena y los partidos
progresistas se constituyeron en los principales factores que aportaron urgencia
y viabilidad al proceso reformista en el pais. La Reforma Agraria se inicia en el
gobierno de don Jorge Alessandri Rodriguez (1958-1964) con la dictacion de la
Ley N° 15.020 del 27.11.1962, conocida como “la reforma del macetero” debido
a las dificultades operativas en financiamiento y expropiacién que representaba
su implementacién, siendo su aplicacién marginal en el inicio del proceso refor-
mista chileno, ya que durante su vigencia se expropiaron un total de 17 grandes
propiedades, que representaban solo 142.000 hectdreas de toda la tierra agricola
nacional (Ortega, 1987, p. 32).

El proceso de cambio estructural agrario recibié su mayor impulso en el gobierno
de Eduardo Frei Montalva (1964-1970), a partir de la dictacién en el afio 1967 de
dos articulados que en forma convergente aportaron significativamente al proceso
reformista. Ese afio se dictan la Ley N° 16.625 de sindicalizacién campesina, que
reconocid este derecho social a inquilinos, afuerinos, voluntarios y minifundistas
y consolidé la organizacién en el medio rural como principal base del proceso
reformista; y la Ley N° 16.640 de Reforma Agraria que agiliza la aplicacion legal
para la expropiacién y para la implementacién de asentamientos campesinos en
los predios reformados (Armijo y Caviedes, 1997, pp. 7-11).

La Ley de Reforma Agraria de 1967 fue precedida por reformas constitucionales
respecto de la funcién social de la propiedad en los siguientes términos:

La funcién social de la propiedad comprende cuanto exijan los intereses gene-
rales del Estado, la utilidad y salubridad publicas, el mejor aprovechamiento de
las fuentes y energfas productivas en el servicio de la colectividad y la elevacién
de las condiciones de vida del comin de los habitantes. Cuando el interés de la
comunidad nacional lo exijan, la ley podrd reservar al Estado el dominio exclusivo
de recursos naturales, bienes de produccién u otros, que declare de importancia
preeminente para la vida econémica, social o cultural del pafs (Art. Unico, Ley

16.615 del 18.1.1967).
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Estas disposiciones permitieron agilizar el proceso expropiatorio, estableciendo
ademds que el cuerpo legal

(...) determinar4 las normas para fijar la indemnizacion, el tribunal que conozca de
las reclamaciones sobre su monto, el que en todo caso fallard conforme a derecho, la
forma de extinguir esta obligacion, y las oportunidades y modo en que el expropiador
tomard posesion material del bien expropiado. Cuando se trate de expropiacién
de predios rusticos, la indemnizacion serd equivalente al avalto vigente para los
efectos de la contribucion territorial, més el valor de las mejoras que no estuvieren
comprendidas en dicho avaltio, y podrd pagarse con una parte al contado y el saldo
en cuotas en un plazo no superior a treinta afios todo ello en la forma y condiciones
que la ley determine. (...) La pequefia propiedad rustica trabajada por su duefio y
la vivienda habitada por su propietario no podran ser expropiadas sin previo pago
de indemnizacién (Art. Unico Ley 16.615 del 18.1.1967).

Las responsabilidades técnicas y administrativas del proceso estaban principal-
mente a cargo de la Corporacién de Reforma Agraria (CORA), cuyos objetivos
definidos en la Ley estaban orientados al mejoramiento de la calidad de vida de la
poblacién campesina de acuerdo con las necesidades sociales y econémicas del pafs
o de cada regién en particular, mediante el acceso de la propiedad de la tierra a los
campesinos que la trabajaban; a la incorporacién de nuevas tierras del Estado, de
instituciones publicas o de particulares a la produccién, para su posterior entrega en
propiedad a campesinos y cooperativas en copropiedad; y a proporcionar asistencia
técnica y crediticia a los asignatarios, asentados y cooperativas de Reforma Agraria.
Asimismo, se cred el Instituto de Desarrollo Agropecuario (INDAP), que tenia
como objetivos brindar asistencia técnica gratuita y ayuda crediticia a pequefios

y medianos agricultores (Art. N°12, Ley 15.020 del 15.11.1962).

La unidad de medida de la tierra para expropiacién, reserva y asignacion fue definida
en el Articulo N 16 de la Ley N 16.640 como Hectérea de Riego Bésico (HRB),
medida que permitia establecer las equivalencias del potencial productivo entre
suelos de diferentes calidades y ubicaciones, tomando como referente la capacidad
de produccién de una hectérea fisica del Valle del Maipo, considerada como la
mejor tierra agricola del pafs en aquellos afios. La expropiacién de los predios se
aplicaba sobre las 80 HRB, permitiendo al propietario conservar bajo su dominio
una reserva que no superara dicha medida. Una vez sucedida la expropiacion,
la CORA tomaba posesion del predio, organizando su produccién en una figura
colectiva denominada asentamiento, la que podia durar entre tres y cinco afios.
El asentamiento era una modalidad que consistia en sociedades de campesinos, las
que en conjunto con el Estado representado por la CORA explotaban un predio
como etapa previa a la asignacién de tierras, con el fin de desarrollar el trabajo
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cooperativo y la capacidad técnica y empresarial de los trabajadores agricolas
(Cereceda y Barrfa, 1984, p. 62). Pasado el plazo de los 5 afios, los beneficiados
decidian si se mantenia la modalidad colectiva a través de cooperativas; si se
asignaban de manera individual en unidades econémicas familiares o se realizaba
la asignacién en modalidad mixta en que se contaba con unidades productivas en
parte familiares (la casa y el huerto) y en parte cooperativas (las tierras de pro-
duccion). Durante el periodo 1964-1970 se estima que se expropiaron unos 1.400
predios con una extensién aproximada de 3.000.000 de hectareas, beneficiando
a un total aproximado de 30.000 familias asignadas en régimen de asentamiento

(CORA, 1970, p. 45; Cereceda y Barrfa, 1984, p. 62).

En el gobierno de Salvador Allende Gossens (1970-1973) se aceleré el proceso
reformista de expropiacion de predios, a través de ocupaciones de hecho realizadas
por organizaciones campesinas y que fueron conocidas como “tomas de fundo”, las
que presionaban por una réapida entrega del predio y por la pronta regularizacién de
la ocupacion través de la toma de posesion por parte de la CORA, conforme a la
legislacion vigente. Durante el periodo se estima una expropiacion de alrededor de
4.000 predios con un total de 6.800.000 hectareas (Cereceda y Barria, 1984, p. 63).

El proceso reformista culminé abruptamente a partir del golpe de Estado de
septiembre de 1973, dando inicio a un nuevo proceso conocido como Contra-
rreforma Agraria, que buscé regularizar en forma rdpida la tenencia de la tierra
agraria y liquidar las tierras expropiadas hasta la fecha. El golpe de Estado dio
origen a una dictadura civico militar que se extendi6 entre septiembre de 1973 y
marzo de 1990, periodo en que los marcos regulatorios y las acciones estatales de
apoyo al campesinado sufrieron una profunda transformacién, en el marco de la
implementacién de un nuevo modelo econémico para el pafs, que introdujo las
l6gicas de libre mercado en el agro.

La Reforma Agraria, la Contrarreforma Agraria y los Derechos
Campesinos

La Reforma Agraria y la proteccion de los Derechos Campesinos

Para la CORA, principal organismo ejecutor de la Reforma Agraria chilena, los
derechos campesinos se encontraban definidos en el centro del proceso reformista:

Lo m4s positivo de lo vivido en el campo chileno, es que la mujer y el hombre
campesino, hasta ayer seres olvidados y postergados hoy ocupan su lugar en la
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comunidad nacional. Sus derechos han sido por primera vez reconocidos, su dig-

nidad, respetada (CORA, 1970, p. 10).

Estos derechos declarados en los documentos oficiales del citado organismo corres-
pondfan a: acceso a la tierra, acceso a la asistencia técnica, acceso al crédito agricola
preferente y acceso a la comercializacion. Asimismo, se reconoce el derecho de
asociacién sindical de los trabajadores agricolas, como el mas relevante avance
en materia social agraria del periodo. Complementariamente, se consideraban los
derechos a la educacién, la salud y la vivienda, vinculados a partir de las estrate-
gias de mejora de las condiciones de vida materiales del campesino y su familia,
que se impulsaban desde los propios asentamientos campesinos y desde el Estado

(CORA, 1970, p. 21).

Con el fin de concretar estas declaraciones y reconocimientos explicitos de de-
rechos campesinos, se aplica entre los afios 1962 y 1973 el proceso reformista. El
derecho de acceso a la tierra se concreta expropiando en el periodo un total de
5.809 predios, los que representaban 9.965.900 hectareas fisicas, alcanzando el 40%
del total de la superficie del pais en HRB. Estos resultados permiten estimar que se
incorporan al proceso de Reforma Agraria un total aproximado de 70 mil familias
campesinas a través de asentamientos (Garrido, 1988, p. 81). Una vez expropiada
la tierra, se constitufan los asentamientos con los trabajadores que vivian alli y que
voluntariamente quisieran formar parte de estos, considerando también la situacién
potencial de campesinos que pertenecieran a otras haciendas reformadas y que
por capacidad predial no hubiesen sido asignados en su asentamiento original. Los
principales objetivos basicos de los asentamientos campesinos, fijados en el Art.

N*© 66 de la Ley 16.640, eran los siguientes:

1. Explotar eficientemente las tierras que comprende el asentamiento, me-
jorando la produccién mediante la asistencia que proporciona o aporta la
Corporacion de la Reforma Agraria; 2) Preparar y capacitar a los asentados
para que asuman completamente, al término del asentamiento, las respon-
sabilidades de propietarios y empresarios agricolas; 3) Orientar e impulsar
el desarrollo de la comunidad, promoviendo la preparacién, creacién y
fortalecimiento de sus cooperativas u organizaciones de base; 4) Promover
la capitalizacién de los asentados, procurando que el mayor ingreso que
obtengan sea destinado principalmente a este objeto; y; 5) Construir la
infraestructura minima necesaria para el desarrollo de la vida familiar y
comunitaria de los asentados y futuros asignatarios, asi como la infraestruc-
tura necesaria para la normal explotacién actual y futura del predio.
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Los asentamientos se organizaban bajo la figura de Sociedad Agricola de Reforma
Agraria, concebida como una empresa de autogestién dirigida por un Consejo de
Administracién integrado hasta por cinco campesinos (CORA, 1970, p. 42). El
asentamiento mantenia la estructura de trabajo y el personal del predio, con el fin
de atenuar los efectos productivos negativos que pudiera tener el cambio de gestién
producida, permitiendo que la mayoria de las decisiones internas de la explotacién
fueran tomadas por los propios campesinos. La Corporacién de Reforma Agraria
conservaba las decisiones fundamentales de la empresa campesina con respecto a
planificacién, inversién, créditos, comercializacién y abastecimiento. La estrategia
de acompafiamiento se basaba en el derecho de acceso a la asistencia técnica,
focalizando sus esfuerzos en la formacién técnica campesina en los requerimientos
propios de la produccién agropecuaria, en su calidad de futuros productores agri-
colas, preferentemente en las dreas de técnicas agropecuarias, manejo empresarial
y capacitacion cooperativa (ICIRA, 1970, p. 8), junto con la capitalizacion en
maquinaria agricola, ganaderia, herramientas de trabajo, tecnologia e insumos

para la produccién (CORA, 1970, pp. 86-89).

El derecho al acceso preferente al crédito agricola para el sector reformado quedo
definido en el Art. N° 203 de la Ley 16.640, que establecia un “amplio y seguro
acceso al crédito de parte de los campesinos asentados”, siendo responsabilidad del
Consejo Nacional de Crédito Agricola realizar las medidas pertinentes para im-
plementar este mandato. Asimismo, el INDAP debia aportar con lineas crediticias
para pequefios y medianos productores, incluyendo a quienes exploten minifun-
dios, campesinos indigenas, cooperativas, actividades de artesanfa y pequefia
industria (Art. N 12, Ley 15.020 del 15.11.1962). Especificamente, en el caso
de las cooperativas agricolas, se presentaba un plan de explotacién del predio,
que era revisado y aprobado por el INDAP, institucién que les proporcionaba el
crédito correspondiente, permitiendo cancelar salarios y gastos operacionales a la
espera de las ganancias de la cosecha, que aportarfan los recursos frescos para el
funcionamiento productivo y el pago de la deuda (Cereceda y Barria, 1984, p. 75).
En el marco de la comercializacién, la CORA asumi6 un rol central, operando a
través de los canales tradiciones de comercializacion y abastecimiento, logrando
algunas economyias de escala al concentrar ventas y compras de diferentes predios.
La participacion directa del sector reformado se sumé complementariamente, a
través de la participacion en mercados locales (ICIRA, 1970, p. 5).

Con respecto al derecho campesino de asociacién sindical, en 1973 existian 870
sindicatos en el pafs, que convocaban a 229.836 afiliados, con un tamafio promedio
de 264 integrantes. Asimismo, existian 328 cooperativas campesinas que contaban

con 86. 000 socios y un total de 2.100 comités de pequefios agricultores (Ortega,
1987, p. 35; Garrido, 1988, p. 106; Rivera, 1988, p. 209). Las organizaciones
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tuvieron oportunidad de contar con representacién campesina en instituciones
gubernamentales del sector agricola, con proyecciones de participacién efectiva
en politicas sectoriales y centros directivos de los organismos publicos (ICIRA,
1970, p. 13). Asimismo, la ley definfa la posibilidad de asignacién en modalidad
cooperativa, siendo asignadas hasta septiembre de 1973 un total de 1.057.250,25
hectdreas a cooperativas campesinas (Yrarrdzabal, 1979, p. 4; Bengoa, 1984, pp.
42-43). Tanto los asentamientos campesinos organizados en Sociedades Agrico-
las, como las cooperativas de Reforma Agraria podian asociarse en Cooperativas
Regionales, con el fin de realizar acciones conjuntas y beneficiarse con economias

de escala (CORA, 1970, p. 51).

Los derechos campesinos en las dreas de educacion, salud y vivienda, se expresaron
en mejoras en las condiciones materiales de vida a través de acciones de cardcter
social que apoyaron el proceso productivo reformador. Asf, entonces, para concretar
el derecho campesino a la educacion se considerd la informacién aportada por el
Censo de Poblacién y Vivienda del afio 1960, que arrojaba cifras de analfabetismo
de la poblacién total de 16,4% y de analfabetismo rural de 33,6% en la poblacion
mayor de 15 afios. Como respuesta a esta realidad, se organizé en el pafs una Re-
forma Educativa que expandi6 sustancialmente el acceso a la educacion formal,
modificé los programas de estudio, aumentd la ensefianza obligatoria bésica de 6 a
8 afos y redefinié la ensefianza secundaria en 4 afios. En ese marco, la educacion
de adultos fue impulsada a través de programas de alfabetizacién campesina y de
regularizacién de ensefianza bésica rural, apoyada en la concepcién pedagdgica
del educador brasilefio Paulo Freire, utilizando preferentemente el método de la
palabra generadora y destacando a la base del proceso formativo, conceptos tales:
como casa, pala, camino, sindicato, compaiiero, yugo, trabajo y pueblo (Pinto, 2004,
p. 249). Esta accién alfabetizadora fue considerada la “primera herramienta para
su participacién activa en la vida nacional” (CORA, 1970, p. 55) y “la base fun-
damental de conocimientos para comprender y transformar el medio en el cual

debe desarrollarse” (ICIRA, 1970, p. 8).

Con respecto al derecho campesino a la vivienda, CORA (1970, p. 96) definfa la
vivienda rural en una forma integrada, como “la habitacién campesina, los espacios
intermedios y de circulacién, construcciones adyacentes de trabajo agropecuario,
crianza casera y huerto familiar” y aportaba a la construccién de viviendas cam-
pesinas desde estos estdndares. Asimismo, establecié una caracterizacién para los
villorrios agricolas, a través de una zonificacién interna que considera las zonas
de mayor proteccién para la construccién de viviendas, servicios basicos, equipa-
miento comunitario, dreas verdes, dreas deportivas, equipamiento agricola, calles
internas y caminos de acceso, cautelando su cumplimiento en las inversiones rea-
lizadas. El tamafio promedio destinado a los sitios para las viviendas se fij6 en no
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menos a 2.600 m? ni mayor a 5.000 m?. Las modalidades de inversién en vivienda
y equipamiento consideraron la construccién de nuevas unidades o servicios, y la
reparacion de los existentes hasta la fecha de la expropiacion.

En el 4mbito del derecho campesino a la salud, las acciones de la Reforma Agra-
ria se coordinaron con las politicas sanitarias chilenas, que en el afio 1952, con
la creacion del Servicio Nacional de Salud, impulsaron servicios gratuitos de
medicina preventiva, politica nacional de planificacién familiar, control pre y
posnatal, atencién hospitalaria del parto, estimulacion de lactancia materna y
control de salud en lactantes y preescolares y cobertura universal de vacunaciones
y alimentacién complementaria. Se buscaba generar una red de salud integrada
y de complejidad creciente constituida por postas rurales, atencién primaria y
hospitalaria para extender la accién sanitaria a toda la poblacién (Goic, 2015,
p. 778). La legislacion vigente permitia a los organismos de salud aportar con
ayuda técnica, financiera o de recursos a instituciones creadas y mantenidas por
la comunidad para realizar acciones de salud, por lo que en ocasiones las propias
organizaciones campesinas contribuyeron a concretar proyectos de atencién sa-
nitaria en zonas rurales desprovistas de dichos servicios, aportando directamente
a mejorar la atencién primaria de salud, en especial en sus condiciones de acceso,
cobertura y oportunidad de atencién (Ugarte, 1970, p. 32).

Asi, entonces, la declaracién del derecho campesino de organizacién sindical y el
derecho de poseer la tierra a quienes la trabajan fueron asumidos explicitamente
por los organismos estatales y concretizados a través de una reforma constitucio-
nal y de cuerpos legales que formalizaron el proceso y le dieron viabilidad como
politica del Estado; se crearon organismos publicos especialmente definidos para
apoyar la labor agraria; se realizaron aportes de recursos ptblicos declarados en el
presupuesto nacional; y, se impulsaron acciones intersectoriales destinadas a este
importante grupo social, en el marco de una Reforma Agraria que fue apoyada
por amplios sectores de la vida nacional.

La Contrarreforma Agraria y la vulneracién de los Derechos Campesinos

Se estima que en el periodo 1962-1973 fueron expropiados en el pais un total
aproximado de 5.500 predios, con un total cercano a 9.600.000 hectdreas. En el
momento del golpe militar de septiembre de 1973, se encontraban asignadas a fami-
lias campesinas un total de 1.057.250,25 de hectdreas, restando a esa fecha un saldo
de 8.253.596,81 hectdreas no asignadas en poder del Estado (Yrarrizabal, 1979,
p- 4; Bengoa, 1984, pp. 42-43). Inmediatamente asumidas las nuevas autoridades
militares, se inicid una intensa represién masiva, generalizada y sistematica en las
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organizaciones y asentamientos campesinos, orientada en especial a la dirigencia
politica y sindical. Segin los antecedentes recopilados por la Vicarfa de la Solida-
ridad (Daire, 1992, p. 5), en el sector rural chileno cientos de trabajadores rurales
pertenecientes a organizaciones campesinas y sindicatos de antiguos latifundios,
fueron detenidos en los dias posteriores al golpe de Estado por patrullas militares
o civiles armados, siendo torturados o ejecutados en forma sumaria. Actualmente
aln existen personas que permanecen en calidad de detenidas-desaparecidas a
partir de la fecha de su detencién. Asimismo, funcionarios de las reparticiones
ptblicas ligadas a la Reforma Agraria fueron acusados de fomentar el activismo
politico en el campo y fueron victimas de acciones de represién por parte de las
autoridades golpistas. Los operativos militares, allanamientos, arrestos arbitra-
rios y amedrentamientos en los predios reformados fueron una constante en los
primeros afios de instauracién de la dictadura. Muchos de los valiosos archivos,
registros y materiales de trabajo del proceso de Reforma Agraria fueron destruidos
como estrategia de proteccién anticipatoria aplicada por los propios funcionarios
del agro con respecto a la informacién social o politica sensible que se posefa de
los asentamientos o por destruccién militar directa. Todos aquellos antecedentes
que permanecieron, se constituyeron en bases de informacién que permitieron
organizar las asignaciones de tierra y respaldaron la toma de decisiones técnicas
de parcelacién; junto con confirmar la identificacién de los dirigentes campesinos
con fines represivos o aportar en los afios posteriores los datos de respaldo para su
eliminacion de las listas de beneficiados.

La primera medida destinada al agro posterior al golpe militar de septiembre de 1973
fue la suspension en forma inmediata y definitiva de la expropiacién de predios.
A pesar de que en un principio el nuevo gobierno autoritario no derogé la Ley N°©
16.640 de Reforma Agraria vigente y dicté complementariamente nuevas normas:

Las tierras expropiadas por la CORA estdn fundamentalmente destinadas a ser
transferidas a los trabajadores agricolas que acrediten el cumplimiento de requisitos
que los habiliten para asumir su responsabilidad de agricultores y que garanticen
el mejor aprovechamiento de la capacidad productiva agricola del pafs. (Decreto

Ley N*° 1.600).

Se inici6 una progresiva reorientacién estructural del modelo econémico nacional
—que abandond su rol vigente de Estado centralizado y protector, girando hacia
un modelo de libre mercado, donde el rol econémico predominante lo ejerce la
iniciativa privaday el juego de la libre competencia— adoptando decisiones para el
sector rural que impactaron negativamente el drea reformada, dado que la principal
finalidad de la nueva politica agraria fue formar y fortalecer un sector empresarial
eficiente que se orientara por una racionalidad econémica de maximizacién de
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beneficios. Es decir, se impulsé un desarrollo capitalista en el agro que se tradujo
en las siguientes medidas: liberalizacién de los precios agricolas; apertura al mer-
cado internacional; traspaso al sector privado de la asistencia técnica y crediticia;
desmovilizacién de la organizacién sindical; traspaso de los activos agroindustriales
del sector reformado y estatal al sector empresarial; privatizacién de la actividad
forestal; liberalizacién del mercado de la tierra a través de la disminucién de la
superficie minima requerida para la propiedad agricola rural y del saneamiento de
los titulos de dominio de pequefios propietarios y comuneros; y privatizacién de
la tierra agraria controlada por el Estado. A lo anterior se suman la derogacién de
la prohibicién de enajenar tierras asignadas a parceleros de la Reforma Agraria y
la autorizacién para que propietarios individuales entregaran en mediaria o arren-
damiento las tierras asignadas por CORA (Cereceda y Barria, 1984, pp. 62-64).

Se da inicio asf al proceso de Contrarreforma Agraria, que se realizé a través de
cuatro procesos complementarios que corresponden a revocacion, asignacién a
beneficiarios campesinos, asignacion a privados y asignacién a instituciones pu-
blicas (Bellisario, 2013, p. 175). El primer proceso corresponde al mecanismo de
revocaciones que reconocia a los propietarios originales los derechos de reserva
y exclusiones por razones administrativas o por ocupacién por fuerza del predio
(“tomas de fundo”). Esta causal permiti6 restituir en forma parcial o total el 34%
de las tierras expropiadas a los propietarios originales en forma de haciendas
indivisas o reservas, estimandose en una superficie aproximada de 3.200.000
hectareas. El segundo proceso de asignacion a beneficiarios campesinos de la
Reforma Agraria abarcé un total aproximado de 3.900.000 hectéreas, a través
de cooperativas, proyectos de parcelacion y venta directa, lo que representa un
41% de las tierras expropiadas, beneficiando a unas 45.000 familias campesinas a
través de parcelaciones.

Debe sefialarse que el Articulo N° 71 de la Ley 16.640 establecia como requisitos
esenciales para ser asignatario de tierras: ser chileno o extranjero con aprobacién
del Consejo de la CORA; ser campesino; ser mayor de 18 afios; poseer aptitudes
para el trabajo de campo; no ser propietario de tierras o serlo de una superficie
inferior a la unidad agricola familiar y ser casado o subvenir permanentemente
a las necesidades de una familia como jefe de esta. Estos requisitos fueron mo-
dificados por los Decretos Ley 208 del afio 1973 y 1.600 del afio 1976, los que
definieron como nuevos antecedentes: no haber sido condenado o encargado reo
por sentencia ejecutoriada por delito que merezca una pena de presidio mayor en
cualquiera de sus grados; no haber ocupado con violencia el predio (“tomas de
fundo”) o inducido a otros; ser asentado al momento de la distribucién de la tierra
o haber estado trabajando en algtin predio expropiado por la Corporacién; y no
haber sido asentado en algin predio revocado.
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Asimismo, la Ley de Reforma Agraria del afio 1967 definfa en su Articulo 1°
como campesino

El obrero o empleado cuyo trabajo habitual y continuo se realiza en el campo, asf
como el ocupante, mediero, arrendatario, tenedor o duefio de tierras, siempre que
lo sean respecto de una superficie no superior a la de una unidad agricola familiar;
y en ningdn caso se considerard como campesino a la persona que estuviese en
posesion de un titulo profesional universitario (Art. N° 1, letra i), Ley de Reforma
Agraria N® 16.640).

Las modificaciones de los requisitos de asignacién sefialadas obviaron esta defi-
nicién, permitiendo asignar tierras a profesionales universitarios, cuyos afios de
estudios fueron ponderados favorablemente en la postulacién por sobre los niveles
de analfabetismo y escolaridad basica que caracterizaban a los campesinos que aspi-
raban a la asignacién de tierras. Esta situacién beneficié con asignacion de tierras
a personal de administracién de fundos, profesionales del agro, burocracia estatal
y comerciantes, en un total estimado de 6.000 personas (Bellisario, 2013, p. 175).

Segiin estimaciones de Ortega (1987, pp. 39-40) del total de 94.194 campesinos
adscritos a unidades reformadas, 25.349 pertenecen a predios en que fue revocada
su expropiacién, 5.000 fueron eliminados de su postulacién como resultados de la
aplicacién de las inhabilidades contenidas en los DL N© 208 y DL N© 1.600; y un
total de 19.920 no alcanzaron el puntaje suficiente para asignacién, lo que arroja
un saldo final de 43.917 campesinos beneficiados y 50.277 campesinos incorpo-
rados inicialmente al proceso de Reforma Agraria por el Estado que no fueron
asignatarios de tierras. Sumados a sus cargas familiares, se estima un universo de
253.195 personas excluidas.

El tercer proceso corresponde a la licitacién a través de la CORA de las tierras
que correspondian mayormente a zonas costeras secas o las estribaciones de las
montafias con potencial para silvicultura. Los destinos de estas superficies, que
se estiman en 1.600.000 hectdreas y que corresponden al 16% del total de tierras
expropiadas, fueron asignados a privados por subasta ptblica o venta directa.
El cuarto proceso mantuvo inicialmente un remanente de tierras expropiadas
estimadas en unas 900.000 hectdreas bajo la administracién del Estado, lo que
correspondia al 9% del total de las tierras expropiadas. Estas tierras de remanente
fueron igualmente asignadas, licitadas o rematadas en afios posteriores por me-
dianos y grandes empresarios agricolas vinculados a complejos agroindustriales,
agroforestales y grupos econémicos del sector (Bengoa, 1984, pp. 42-43).
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Las asignaciones de parcelas se regian por tres cuerpos legales diferentes. Las asig-
naciones que se habfan realizado hasta 1973, se habfan guiado por las condiciones
establecidas por la propia Ley N 16.640, disefiada para ajustar los pagos a las
dindmicas productivas campesinas. El pago de las parcelas asignadas entre 1973 y
1975, las que se estiman en unas 20.000 unidades agricolas familiares se rigieron
por el Decreto Ley N° 208, que fijaba dos afios de gracia para luego proceder al
pago de las cuotas, equivalentes al precio de una cantidad determinada de trigo
0 mafz, sin pago de intereses y por un periodo no mayor de 30 afios. Las parcelas
asignadas después de 1975, que alcanzan a 17.500 predios, se reglamentan en sus
pagos por disposiciones del Decreto Ley N° 1.272 y tenfan dos afios de gracia.
Debian cancelar, ademads, un interés legal anual, que rige aun en los afios de gracia.
En este dltimo sistema de pago, las cuotas finales corresponden casi al triple del
valor de los asignatarios adscritos a la modalidad de la Ley N° 16.640. El atraso
de cuotas representaba un cobro de 20,5% de interés anual sobre lo adeudado

(GIA, 1979, pp. 42-43).

En 1980 se derogé el estatuto de proteccion de las tierras asignadas por la Reforma
Agraria, que prohibfa su enajenacién por 15 afios. En atencién a las desventajosas
condiciones en que la tierra reformada habia sido asignada a las familias campesinas,
esta medida se tradujo en una explosiva venta de predios entre los afios 1980 y
1981, que alcanzé un 53,27% del total de las parcelas asignadas, y que se deduce
que fue motivada por los altos niveles de endeudamiento de cuotas de pago anual
y contribuciones que habfan acumulado las tierras asignadas y por una permanente
ausencia de apoyo estatal a la produccién agricola (Portilla, 2000, pp. 11-12).

Los derechos campesinos garantizados en el periodo anterior fueron poco a poco
vulnerados. El derecho a la tierra se ejercié en forma parcial e incluy6 a solo una par-
te de la poblacién campesina como posible beneficiaria, excluyendo a una impor-
tante proporcion de las familias originalmente consideradas en los asentamientos.
La asignacién de tierras se realizé sin asistencia técnica estatal ni acceso preferente
al crédito agricola. La entrega individual los atomizé, restdndoles capacidad de
negociacién frente a los circuitos financieros y de comercializacion (GIA, 1979,
pp- 42-43). Las organizaciones campesinas fueron progresivamente inmovilizadas,
a partir de la persecucién politica y las acciones de represién ejercidas a sus diri-
gentes y asociados. Asimismo, se abandonaron las acciones destinadas a garantizar
derechos sociales a través de mejoras especificas en las condiciones materiales de
vida campesina y que habian sido priorizadas en el periodo anterior en torno a las
dreas de educacion, vivienda y salud. Conforme a las nuevas orientaciones de las
politicas sociales, el Estado asumi6 un rol subsidiario y focalizé recursos publicos
limitados desde criterios universales de pobreza y vulnerabilidad, invisibilizando
las necesidades particulares del sector rural, obligdndolo en la practica a competir
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por el acceso a las escasas asignaciones y beneficios sociales disponibles junto a
los sectores urbanos de menores ingresos (Ffrench-Davis y Stallings, 2001, p. 37).

La Corporacién de Reforma Agraria, considerado el organismo garante de los
derechos campesinos, ejercié funciones durante 16 afios, terminando su existencia
legal el 31 de diciembre de 1978. Fue reemplazada durante un afio por la Oficina
de Normalizacion Agraria, organismo que puso formalmente término a los asuntos
pendientes de la CORA en diciembre de 1979 (Garrido, 1988, pp. 223-224). La
Ley N° 16.640 de Reforma Agraria fue derogada en enero de 1989. El Servicio
de Tesorerfas continué emitiendo los Bonos de la Reforma Agraria que fueron
necesarios para pagar las indemnizaciones que se encontraran pendientes por las
expropiaciones efectuadas en virtud de las Leyes N° 15.020 y N° 16.640, conforme
a las disposiciones contenidas en la dltima norma legal, las que mantuvieron su
vigencia solo para el efecto del pago pendiente. El derecho al pago de los hacen-
dados por concepto de la expropiacion fue garantizado.

Conclusiones

Al conmemorar 50 afios de la dictacién de la Ley N© 16.640 que respaldé la Refor-
ma Agraria chilena en términos de aplicacién efectiva, la revisién en perspectiva
histérica de los principales hitos que la constituyeron permite apreciar un proceso
que se inicia como respuesta a la creciente preocupacién nacional respecto del
rol que le corresponde asumir al sector agrario en el desarrollo del pafs y cuyo
desenlace esperado de nuevas oportunidades productivas y sociales para amplios
sectores campesinos, se trunca y se redefine a partir de los acontecimientos politicos,
sociales y econémicos que se suceden en Chile a partir de septiembre de 1973.

En su origen, la Reforma Agraria es concebida como una accién redistributiva de
los derechos de propiedad de los recursos naturales, que se encontraban en una
situacién histérica de alta concentracién y de acceso inequitativo de la poblacién
campesina a los beneficios derivados de la tenencia de la tierra. En ese principio,
el Estado asumié un rol de intervencién directa e implementé a través de su ins-
titucionalidad las acciones orientadas a modificar estructuralmente la propiedad
agraria y potenciar la modernizacién capitalista del sector, ubicando en el centro
del proceso y como destinatario preferente a los derechos del campesinado. Como
resultado estructural de la tenencia de la tierra del proceso reformista, desaparece
el sistema de la hacienda nacional y como contrapunto, se amplia la pequefia
propiedad campesina y emerge la mediana propiedad comercial agroexportadora

(Rivera, 1988, p. 81).
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La secuencia reformista fue definida a través de las fases de expropiacién; confor-
macién de asentamientos campesinos con apoyo técnico, crediticio y comercial del
Estado, a través de la CORA y el INDAP; y asignacién de tierras a las familias cam-
pesinas en modalidades individual, cooperativa o mixta. La etapa de expropiacién
tenia sus propios plazos a partir de las formalidades burocraticas que representaba la
recepcién del predio por parte de la CORA, los acuerdos con la parte propietaria
con respecto al valor de la propiedad para efectos de expropiacion y seleccién de
la reserva, y la toma de posesién definitiva del predio por parte de la Corporacién.
La etapa siguiente, correspondiente al asentamiento campesino, proyectaba un
promedio de tres a cinco afios, tiempo estimado en el desarrollo de una relativa
autonomia campesina en relacién con el manejo productivo de su predio, siendo
posible extender su funcionamiento a peticién de los propios asentados o por su-
gerencia de la CORA, tomando como referente el avance efectivo de los objetivos
planteados en torno a produccién, organizacién y autogestién. Todos los procesos
anteriores desplazaban la etapa de asignacién para los afios posteriores, superando
en muchas ocasiones el plazo legal estipulado originalmente.

Por ello, el traumdtico cambio politico del pais a partir del afio 1973 encontré al
proceso con aproximadamente el 90% de la tierra reformada bajo dependencia
directa del Estado y, por consiguiente, las decisiones que asumieron las nuevas
autoridades militares en la asignacién de tierras impactaron en forma central el
futuro desarrollo agrario nacional, alinedndolo en forma diligente a las nuevas
l6gicas de un modelo econémico de libre mercado, que requerfa para su funciona-
miento la creacién de un mercado abierto de tierras, base de un capitalismo agrario
orientado a la exportacion a través de la agroindustria. En este nuevo disefio, el
campesinado asignatario fue desplazado bruscamente de su protagonismo como
sujeto de derechos garantizados por el Estado y como beneficiario central de la
Reforma Agraria.

En estas nuevas condiciones, la poblacién campesina asignataria despojada de
sus derechos debié enfrentarse en forma auténoma, sin apoyo estatal ni social a
las nuevas reglas del mercado. Cuando la experiencia como parcelero asignatario
fue exitosa, el sistema le permiti6 insertarse en los procesos capitalistas agrarios,
mediante un rol secundario de proveedor de recursos naturales, insumos y servi-
cios en las cadenas de produccién agroindustriales. Por el contrario, cuando la
experiencia como parcelero asignatario fue adversa o no recibié los beneficios
esperados, sufrié la pérdida de su tierra y de su patrimonio, siendo su insercién
al proceso capitalista agrario en calidad de proveedor de mano de obra asalaria-
da en condiciones de precariedad laboral y econémica, pasando a formar parte
de villorrios rurales o sectores de pobreza urbana que fueron incorporados a los
circuitos claves de reclutamiento de mano de obra temporal en faenas agricolas
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o forestales. El campesinado ha quedado relegado a un rol de mero testigo de un
desarrollo agrario destinado inicialmente a cautelar su derecho de poseer la tierra
que trabajaba, y que terminé integrandole desde un proceso productivo capita-
lista que se la arrebatd, la incorporé a su propio concepto y disefio de desarrollo
agrario y la utiliz6 para explotar los recursos naturales disponibles y transarlos en
el mercado global. Antes de la Reforma Agraria trabajé como inquilino para el
hacendado. Después de la Contrarreforma Agraria trabaja como asalariado para
el empresariado.

Referencias

Alaluf, D., Robles, E. y Lépez A.M. (1969). Cambios ocurridos en la agricultura chilena en el
periodo comprendido entre los censos agropecuarios 1955 y 1965. Santiago: ICIRA.

Armijo, G. y Caviedes, B. (1997). Vicisitudes y Cambios en el Mundo Rural Chileno. La Gltima
modernizacién agraria. ;La gran solucién de fin de siglo?. Anales de la Universidad de Chile,

Sexta Serie N2 5. doi:10.5354/0717-8883.1997.2984

Bellisario, A. (2013). La Reforma Agraria chilena. Reformismo, socialismo y Neoliberalismo,
1964-1980. Historia Agraria N° 59, 159-190. Sociedad Espafiola de Historia Agraria. Re-
cuperado de: http://historiaagraria.com/info_articulo.php?id=626.

Bengoa, J. (1984). El campesinado chileno después de la Reforma Agraria. Santiago: Ediciones
SUR. Coleccién Estudios Sociales.

Cereceda, L. y Barrfa, L. (1984). Comportamiento econémico y racionalidad del campesino. Instituto
Chileno de Educacién Cooperativa. Santiago: ICECOOP.

CORA (1970). Reforma Agraria Chilena 1965-1970. Santiago: Corporacién de la Reforma
Agraria. Ministerio de Agricultura.

Daire, A. (1992). El proceso represivo. Documento de Trabajo. Santiago de Chile: Vicaria
de la Solidaridad. Recuperado de: http://www.archivovicaria.cl/archivos/VS4b4ca-
19daa347_12012010_121pm.pdf.

Ffrench-Davis, R. y Stallings, B. (2001). Reformas, Crecimiento y Politicas Sociales en Chile desde
1973. Santiago de Chile: LOM.

Garrido, J. (ed.) (1988). Historia de la Reforma Agraria en Chile. Santiago de Chile: Editorial
Universitaria.

GIA (1979). Los parceleros de la Reforma Agraria. Santiago de Chile: Grupo de Investigaciones
Agrarias. Academia de Humanismo Cristiano.

®@® Revista Latinoamericana de Derechos Humanos 209
@ Volumen 28 (2), IT Semestre 2017 (ISSN: 1659-4304)

(EISSN: 2215-4221)



Patricia Castafieda Meneses

Goic, A. (2015). El sistema de salud en Chile. Una tarea pendiente. Revista Médica de Chile,
143, 774-786. Recuperado de http://www.scielo.cl/pdf/rmc/v143n6/art11.pdf [ http://dx.doi.
org/10.4067/S0034-98872015000600011

ICIRA (1970). Sintesis de algunos aspectos de la Reforma Agraria chilena 1964-1969. Documento

interno. Mimeo.

Ortega, E. (1987). Transformaciones agrarias y campesinado. De la participacién a la exclusion. Cor-
poracién de Investigaciones Econémicas para Latinoamérica. Santiago de Chile: CIEPLAN.

Pinto, R. (2004). Paulo Freire. Un educador humanista cristiano en Chile. Rewista Pensamiento
Educativo. Vol. 34, 234-258. Facultad de Educacién. Pontificia Universidad Catélica de
Chile. Vol. 34, 234-258. Recuperado de http://pensamientoeducativo.uc.cl/files/journals/2/
articles/286/public/286-650-1-PB.pdf

Portilla, B. (2000). La politica agricola en Chile. Lecciones de tres décadas. Santiago de Chile:
CEPAL.

Reptiblica de Chile (1962). Ley de Reforma Agraria N° 15.020. Ministerio de Agricultura.
Recuperado de https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=28016

Repiblica de Chile (1967). Ley N° 16.615. Modifica la Constitucién Politica del Es-
tado N¢ 16.625. Ministerio de Justicia. Recuperado de https://www.leychile.cl/
Navegar’idNorma=130884

Republica de Chile (1967). Ley de Régimen Sindical en la Agricultura N 16.625. Ministerio del Tra-
bajo y Previsién Social. Recuperado de https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=28586

Reptiblica de Chile (1967). Ley de Reforma Agraria N° 16.640. Ministerio de Agricultura.
Recuperado de http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=28596&r=1

Reptiblica de Chile (1974). Decreto Ley N¢ 208. Modifica la Ley N° 16.640 de Reforma Agraria
vy declara inexpropiables los predios que se encuentran en la situacién que indica. Ministerio de
Agricultura. Recuperado de https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=5866

Repiblica de Chile (1975). Decreto Ley N 1.272. Modifica disposiciones de la Ley N° 16.640.
Recuperado de https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=6543

Repiiblica de Chile (1976). Decreto Ley N* 1.600 sobre Reforma Agraria y Establece Normas
sobre enajenacion de tierras asignadas. Ministerio de Agricultura. Recuperado de https://
www.leychile.cl/Navegar?idNorma=6677

Rivera, R. (1988). Los campesinos chilenos. Santiago de Chile: Grupo de Investigaciones Agrarias.
Academia de Humanismo Cristiano.

Revista Latinoamericana de Derechos Humanos
210 Volumen 28 (2), II Semestre 2017 (ISSN: 1659-4304) @®@®



50 afios de la Reforma Agraria chilena. De la proteccién a la vulneracién de los derechos campesinos

Sudrez, M. (1972). Las empresas comunitarias campesinas en Chile. Instituto Interamericano de
Ciencias Agricolas de la Organizacién de Estados Americanos. Bogota: Centro Interame-
ricano de Desarrollo Rural y Reforma Agraria.

Ugarte, J. (1970) Salud y Comunidad. Cuadernos Médico Sociales. N° 3, pp. 31-32. Recuperado
de http://cms.colegiomedico.cl/Magazine/1970/11/3/11_3_8.pdf

Yrarrazabal, R. (1979). Reforma Agraria en Chile. Revista Ciencia e Investigacion Agraria. Escuela
de Agronomia. Vol. 6. N°1, Enero-Marzo. pp. 3-14. Pontificia Universidad Cat6lica de
Chile. http://dx.doi.org/10.7764/rcia.v6i1.597

Recibido: 27/7/2017
Aceptado: 31/10/2017

®@® Revista Latinoamericana de Derechos Humanos 211
@ Volumen 28 (2), IT Semestre 2017 (ISSN: 1659-4304)

(EISSN: 2215-4221)






Doi: http://dx.doi.org/10.15359/rldh.28-2.10

URL: http://www.revistas.una.ac.cr/derechoshumanos

El asilo diplomatico:
de Haya de la Torre a
Ta los asilados del caso
“WikiLeaks"

The Diplomatic Asylum: From Haya
De La Torre to The “WikiLeaks” Case

O asilo diplomatico: de Haya
de la Torre aos asilados do caso
"WikiLeaks"”

Agustina N. Vazquez'

Resumen

El creador de WikiLeaks no solo representa un reto a la libertad de informacién, sino también
al Derecho Internacional referido al asilo diplom4tico. Julian Assange se encuentra en la em-
bajada ecuatoriana en Londres desde hace ya cinco afios. Es las dltimas semanas, se conocié que
Suecia ha dejado de solicitar su extradicién, hecho que originé gran parte del caso en estudio.
Su situacién pareciera ser diametralmente distinta a la de Edward Snowden; sin embargo,
ambos son etiquetados como “refugiados por motivos politicos”. Mientras que uno aguarda
una mejora en su suerte en la embajada ecuatoriana en Londres, otro contintia en Rusia. ;Es
el asilo diplom4tico una praxis habitual? ;Cémo se entiende el asilo diploméatico en América
Latina? ;Y en Inglaterra? El andlisis de este trabajo partird desde la asuncién que el concepto
de asilo no es reconocido como una prictica universal del Derecho Internacional. No obstante,
en América Latina pareciera una praxis habitual desde el fallo de la Corte Internacional de
Justicia sobre el caso Haya de la Torre.

Palabras clave: Asilo diplom4tico, Assange, Haya de la Torre, fuentes del Derecho Interna-
cional Publico.
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controversias de la CONVEMAR a la consolidacién del derecho del mar” y colaboradora del UBACyT
“Cinceles y martillos, balanzas y espadas: Las representaciones escultéricas de la Justicia en Buenos Aires”
y del proyecto “UNCTAD IIA University Mapping Project”.
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Abstract

The WikiLeaks’ founder represents not only a challenge to freedom of information, but also
to International Law related to the diplomatic asylum. Julian Assange has been living in the
Ecuadorian embassy in London for five years. In the last weeks, news surfaced that Sweden
has ceased to request his extradition, the fact that caused much of the case under study. As-
sange’s situation seems to be diametrically different from Edward Snowden’s; however, both
are labeled as “refugees for political reasons”. While Assange looks forward to an improvement
in his situation in the Ecuadorian embassy in London, Snowden still lives in Russia. Is the
diplomatic asylum a usual practice? How to understand the diplomatic asylum in Latin Ame-
rica! What about England? In this paper, the analysis will assume that the concept of asylum
is not recognized as a universal practice of International Law. However, in Latin America, it
seems to be a usual practice since the judgment of the International Court of Justice on Haya
de la Torre’s case.

Keywords: Diplomatic asylum, Assange, Haya de la Torre, sources of Public International Law.

Resumo

O criador do WikiLeaks ndo é apenas um desafio a liberdade de informacfo, mas também ao
direito internacional em matéria de asilo diplomatico. Julian Assange estd na embaixada equa-
toriana em Londres h4 cinco anos. E nas dltimas semanas, tornou-se conhecido que a Suécia
deixou de solicitar sua extradi¢do, fato que originou em grande parte este estudo de caso. Sua
situagio parecia ser diametralmente diferente de Edward Snowden; no entanto, ambos sio
considerados como “refugiados por razdes politicas”. Enquanto um espera melhorar sua sorte
na embaixada equatoriana em Londres, o outro continua na Russia. E uma pratica comum o
asilo diplomatico? Como ¢é entendido o asilo diplomatico na América Latina? E na Inglate-
rra? A analise deste trabalho comega a partir do pressuposto de que o conceito de asilo ndo é
reconhecido como uma pritica universal de Direito Internacional. No entanto, na América
Latina, parece ser uma pritica comum desde a decisio do Tribunal Internacional de Justica
sobre o caso Haya de la Torre.

Palavras-chave: asilo diplomdtico, Assange, Haya de la Torre, fontes do Direito Interna-
cional Publico.

Introduccién

El mundo conocié el nombre de Julian Assange en julio del 2010 con la sor-
prendente filtracién de mas de 90.000 documentos militares sobre la guerra de
Afganistidn. Nunca antes el piblico en general, desde cualquier latitud del mundo,
habfa podido acceder a tanta informacién cruda sobre un asunto que se conocia,
pero sus detalles se guardaban en secreto. Si bien este fue su hito de fama, no era
un total desconocido en el mundo cibernético, porque WikiLeaks ya habia estado
en el centro de la escena al publicar en el 2007 el enriquecimiento ilicito en Kenia
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llevado a cabo por el presidente Daniel Arap Moi?. Este nombre puede resultar
extrafio dependiendo del rincén del mundo desde el que se lea, pero no deja de
ser una personalidad sumamente relevante en la regién de donde es oriundo y que
gobernd por 25 afios. A la par que se apropiaba un estimado de 1.500 millones
de euros. Otros episodios mds controvertidos en el que participé WikiLeaks fue
la controvertida difusién de fotos y extractos de correos electrénicos personales
de la gobernadora de Alaska y candidata a la vicepresidencia de Estados Unidos,
Sarah Palin’. La difusién que puso en duda la versién norteamericana de cémo
el ejército mat6 a 11 iraquies, en julio del 2007, terminé de definir a Assange
como una figura contraria a los intereses de seguridad nacional de los Estados
Unidos. Robert Gates, quien fuera secretario de Defensa estadounidense, criticé
a WikiLeaks asegurando que habia lanzado el video sin proporcionar el contexto
que explicaba la situacién*.

Hasta este momento, Julian Assange se movia con relativa libertad. Pero cuando
en agosto del 2010 la fiscalfa sueca abre una investigacién por presunto acoso
sexual, se perfilaban mas complicaciones a la situacién. Ya no era un delito de
carcter politico, sino un delito de connotacién criminal sin ninguna conexién
con sus acciones en la web.

En diciembre de ese mismo afio Assange es arrestado por la policia britdnica por
una orden europea emitida por Suecia. Ante esto, Australia intercede en defensa de
su ciudadano. Entiende que Assange no debe ser considerado responsable y culpa
a Estados Unidos buscando su liberacién. No sera hasta el dia 16 cuando quede
en libertad bajo fianza y que el mundo financiero que permitia la operatividad de
WikiLeaks y grupos hackers asociados ejecutan una crucial ofensiva: la suspen-
sién de pagos via tarjeta de crédito. Quiza en contrareaccién a esto, se reportaron
bloqueos a las paginas de la Fiscalia de Suecia y la de Mastercard.

Las filtraciones que publicara WikiLeaks son producto de las acciones del soldado
norteamericano Chelsea Minning, quien tuvo un trato rallando a las violaciones de
los Derechos Humanos por parte del Estado norteamericano cuando fuera detenido’.

La batalla judicial por la libertad de Assange se mantuvo durante todo el 2011
mientras él se resistia a ser extraditado. En junio del 2012 Assange entré a la
embajada de Ecuador buscando refugio. Las autoridades inglesas rodearon la

2 Sobre este caso, ver https://www.theguardian.com/world/2007/aug/31/kenya.topstories3

3 Ir6nicamente, la historia de Sarah Palin terminé con la gobernadora destacando el valor de Assange a la
libertad de prensa http://www.businessinsider.com/sarah-palin-apologizes-to-julian-assange-2017-1

4 Eneste sentido, ver http://www.reuters.com/article/us-usa-afghanistan-wikileaks-idUSTRE6700W/420100801

En tal sentido fuera lo publicado por el experto de las Naciones Unidas en promocién democrética. Comu-

nicado disponible en http://www.un.org/apps/news/story.asp!NewsID=55994#.W Thod-s1-Uk

W
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embajada y alegaban que tenian derecho de capturarlo basdndose en la orden de
la justicia britdnica.

En agosto del 2012, el Gobierno de Ecuador concedi6 asilo diplomatico al perio-
dista Julian Assange®.

En el 2013 no fue Assange, sino Edward Snowden, quien estuvo en el centro de
la escena por filtracién de material sensible. La revelacién de que la adminis-
tracién de Barack Obama controlaba los teléfonos y ordenadores de ciudadanos
particulares (incluso en pafses aliados) a través de gigantes del sector privado
como Microsoft, Google o Facebook, volvié a abrir el debate sobre lo pidblico y
lo privado en Internet.

Snowden —a diferencia de Assange—no era un periodista. Trabajaba como consul-
tor para la Agencia Nacional de Seguridad (NSA) y solicité asilo a una veintena
de pafses al momento de publicar la informacién que le quitara a la agencia. De
forma provisoria le concedieron permiso de asilarse en Rusia y por cinco semanas
vivié como persona en transito en el aeropuerto de Moscu.

Al publicarse la informacién en los principales diarios del mundo, y darse a cono-
cer que Snowden estaba bajo proteccién rusa, el presidente Putin declaré —segin
resefia la Radio Televisiéon Espafiola— que: ““Ellos mismos (Estados Unidos)
han amedrentado al resto de paises. Nadie lo quiere acoger. De esta forma y
en resumen, ellos mismos lo han bloqueado (a Snowden) en nuestro territorio””

(RTVE, 2013, pérr. 10).

A diferencia de lo que sucede con Assange, en el caso de Snowden hubo mds
paises —aparte de Rusia— que se mostraron dispuestos a asilarlo. E1 9 de julio del
2013 Venezuela recibe la peticion formal de asilo de Snowden vy su presidente
declaré: “Tendrd que decidir cudndo viene”. A diferencia del caso de Assange,
Snowden podia moverse libremente dentro de Rusia y tenfa un visado especial que
le permitirfa volar a otro pafs donde le concedieran el asilo sin poder ser detenido.
Ortros paises que ofrecieron lo mismo fueron: Cuba, Bolivia y Nicaragua.

Sin embargo, resulta interesante desde el punto de vista de las Relaciones Inter-
nacionales que luego de que Snowden —desde su asilo en Rusia— publicara datos
corroborando que Estados Unidos incluso espiaba a los lideres mundiales que

6  Esta declaracién se encuentra disponible online en la p4gina oficial del gobierno britédnico http://www.
ecuador.org/blog/?p=2117
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consideraba sus aliados, el presidente ruso condiciond la estadia del exagente de
la NSA a que dejara de publicar informacién dafiina para los Estados Unidos’.

Julian Assange y Edward Snowden contintan siendo beneficiarios del asilo por
motivos politicos. Estados Unidos continda reclamando su extradicion.

Pero 50 afios atrds, en América Latina, dos paises vecinos vivieron una tensién en
sus relaciones diplomadticas por la concesién de asilo al politico Haya de la Torre.

Victor Haya de la Torre era un dirigente peruano, que acusado de rebelde por
un gobierno militar, solicité asilo en la embajada colombiana y se le concedié.
Colombia y Perti empezaron asi un lustro marcado de tensiones donde —ante la
falta de acuerdo— deciden elevar el caso a la Corte Internacional de Justicia (CIJ),
cuyo fallo al respecto se convertiria en jurisprudencia y base para el estudio de la
problemaitica.

El concepto de Asilo

El concepto de asilo diplomdtico comenzé a ser utilizado en el siglo quince, cuando
la Republica de Venecia empezo a enviar embajadores con destino permanente al
extranjero. En 1648, en el marco del congreso de Westfalia, se incluyé la “inviola-
bilidad” como uno de los conceptos centrales que definfan a los embajadores y que
se extendia de la persona, a la residencia donde esta estuviera de forma permanente
(lo que hoy llamamos la residencia oficial) (Hailbronner, 1993).

Este desarrollo en el marco de las relaciones diplomaticas blindé de “autonomia”
que terminé derivando en un lugar donde recibir personas que eran buscadas por
las autoridades del pafs donde se encontraba la residencia diplomatica®.

El asilo diplomatico entonces fue ampliamente aceptado en Europa hasta 1700
cuando los Estados anfitriones de las residencias diplomdticas comenzaron a
cuestionar su uso, ya que lo entendian como un riesgo al ejercicio de su soberania

(Heijer, 2013).

En particular, resultaba muy frustrante para las autoridades locales no poder requisar
las residencias diplomdticas y no siempre se entendia que esta inviolabilidad se

7 Ver http://www.rtve.es/noticias/20130701 /obama-confirma-contactos-alto-nivel-rusia-para-extraditar-snow-
den/702881.shtml

8  Enestesentido, ver U.N. Secretary-General, Question of Diplomatic Asylum: Rep. of the Secretary-General,
2, U.N. Doc. A/10139 (Part II) (Sept. 22, 1975).
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limitase a la residencia, sino que se habia logrado extender en algunos casos a las
zonas aledafias a la residencia de un embajador.

Para el siglo diecinueve, la concesién de los asilos diplomaticos habfa mermado
de forma significativa en Europa, ya que era de los principales roces en los que
incurrfan los nacientes Estados Nacion.

A la par que estos casos declinaban en Europa, Latinoamérica cada vez los empleaba
mas. Por lo general, en la nueva tierra se pedfa asilo en las iglesias y los Estados que
iban poco a poco independizdndose y constituyéndose como soberanos, temian
violar la inmunidad diplomética por miedo a padecer represalias en sus relaciones
con Estados de mayor historia. De acuerdo con Grugel (1990), hubo un periodo
de aproximadamente veinticinco afios en los que en América Latina era bastante
comin tener diversos casos de asilo diplom4tico.

De acuerdo con San Juan (2004):

7. Ya en 1889 se verifica el primer instrumento latinoamericano de cardcter mul-
tilateral que contemplaba el derecho de asilo, que es el Tratado de Derecho Penal
Internacional de Montevideo’. Este tratado fue luego revisado en el Segundo Con-
greso Sudamericano de Derecho Internacional Privado, celebrado también en la
ciudad de Montevideo en 1939, que aprob6 el Tratado sobre Asilo y Refugio Politicos.

8. Sobre asilo diplomatico, se suscribieron tres convenciones latinoamericanas:
la primera fue la Convencién sobre Asilo de La Habana, 1928, aprobada en la
Sexta Conferencia Internacional Americana, luego le siguieron la Convencién
sobre Asilo Politico de Montevideo, de 1933, aprobada en la Séptima Conferencia
Internacional Americana, y la Convencién sobre Asilo Diplom4tico de Caracas,
de 1954, aprobada en la Décima Conferencia Internacional Americana (p. 26).

La préctica latinoamericana terminé llegando a la CIJ en 1950 con el caso ut supra
comentado “Haya de la Torre”. Cuando Colombia le concede asilo diplomdtico
al opositor peruano Haya de la Torre en su embajada en Lima y por méas de dos
afios intentd negociar sin éxito, la concesién de un salvoconducto fuera de Perd,
decidié llevar el caso ante la jurisdiccién de la CIJ.

9 Firmado en la ciudad de Montevideo, Uruguay, el 23 de enero de 1889, en el Primer Congreso Sudamericano
de Derecho Internacional Privado.
(Amador, 1981)ntendido algunos de estos argumentos en el caso especial de Snowden.de forma anciecho
Internacional en lo referi
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En este sentido, explica Skiba (2012) que la Corte entendié que la decisién de
Colombia no era conforme al derecho en el que supuestamente se amparaba, ya
que no estaba demostrado que hubiera un derecho universal al asilo diplomdtico
y no podia obligar a Perd a que le concediera el salvoconducto. Sin embargo, en
uso de sus tipicas sutilezas en el lenguaje, la CIJ prosiguié la sentencia explican-
do que Colombia no tenfa la obligacién de restituir a Haya de la Torre a Pert e
indicé que lo correcto serfa alcanzar una solucién concordada entre las partes via
negociacién'®.

Mientras tanto, en América Latina se negociaban una serie de acuerdos con el fin
de dotar de mayor claridad el concepto de asilo. La practica de dicho instituto era
realmente confusa y en 1954 se culminaron los esfuerzos con la “Convencién Sobre
Asilo Territorial”, la cual, auspiciada por la Organizacién de Estados Americanos,
proponia: “Todo Estado tiene derecho, en ejercicio de su soberanfa, a admitir dentro
de su territorio a las personas que juzgue conveniente, sin que por el ejercicio de
este derecho ningiin otro Estado pueda hacer reclamo alguno” (Art. 1).

El Tratado de Montevideo de 1939 establecfa un régimen para el “refugio en terri-
torio extranjero”, pero la Ginica convencién latinoamericana adoptada con exclu-
sividad sobre esta materia es la Convencién sobre Asilo Territorial de Caracas, de
1954, que justamente recepciond la experiencia latinoamericana en el caso “Haya
de la Torre” y se constituye como el Gltimo hito de un largo iter convencionalista.

La posterior recepcién positiva del asilo en un instrumento convencional intera-
mericano tendrd ya lugar en el contexto de la proteccién de los derechos humanos.

{El derecho al asilo como derecho humano?

Los derechos humanos son derechos inherentes a todos los seres humanos, sin dis-
tincién alguna de nacionalidad, lugar de residencia, sexo, origen nacional o étnico,
color, religién, lengua, o cualquier otra condicién. Todas las personas tenemos los
mismos derechos humanos, sin discriminacién alguna. Estos derechos son interre-

lacionados, interdependientes e indivisibles (ACNUR, 2014).

Es sabido que el derecho de las personas a salir y regresar a un pafs estd consagrado
en el Derecho Internacional. Como todo derecho, puede regularse de forma razo-
nable, ya que el Estado tiene la potestad de mantener un orden en el control de las

10 Haya de la Torre Case (Colom. v. Peru), 1951 I.C.J. 71 (June 13); Asylum Case (Colom. v. Peru), 1950
I.C.J. 266 (Nov. 20).
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fronteras y en el registro de la presencia o ausencia de las personas, especialmente
y p P P
para evitar que la salida sea usada para evadir otras obligaciones exigibles.

En general, se invoca este derecho para impugnar restricciones a las migraciones por
motivos politicos, religiosos o ideoldgicos, etc., basadas en categorfas ideoldgicas,
politicas o religiosas, o las que se puedan invocar como pretexto para restringir
los derechos a la libre asociacion y a la expresiéon o comunicacion de las ideas
(Nicolao, 2010).

Salir y entrar a un Estado se asocia con el ejercicio de los derechos de ciudadanfa.
Derechos regulados por el Estado en su esfera doméstica. Para tales derechos, el
Derecho Internacional o los Derechos Humanos no tienen una respuesta genérica,
aplicable a todos los migrantes, con respecto a la cuestién fundamental de su estatus
migratorio. Como en otras instancias, es este un campo que el derecho interna-
cional deja librado al derecho interno de los paises, que cuentan con una amplia
esfera de discrecionalidad lo que no implica que sea permisible la arbitrariedad.

No obstante, el derecho internacional si se ocupa del estatus de ciertas categorias
de migrantes como es el caso de los refugiados y peticionarios de asilo, a quienes
se aplican las normas de la Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados de

1951 y el Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados de 1967.

En funcién de la recepcién por parte de normas de derecho positivo y claramente
exigibles como obligaciones internacionales, se crea una obligacién esencial por
parte del Estado hacia con la persona peticionaria de asilo o en condicién de
refugiado de no retornarla a un lugar donde pueda sufrir persecucién con base en
las causas establecidas en los instrumentos citados (Cuéllar, 2004).

Repasando los elementos esenciales del asilo en sus distintas acepciones, encon-
tramos que en primer lugar se requiere que la persona sea perseguida por razones
politicas, excluyéndose los casos de delitos comunes, como vimos mas arriba, y
también lo establecido en la Declaracién Universal de Derechos Humanos (art.
14), limitacién esta a la que se agrega la de aquellos que sean responsables de actos
contrarios a los objetivos y principios de las Naciones Unidas, incluyéndose tam-
bién a quienes cometen crimenes contra la paz y crimenes contra la Humanidad
(Declaracion sobre el Asilo Territorial, 1954, Art. 1), (Convencién de Caracas
sobre Asilo Diplomdtico, 1954, Art. 3).

En segundo lugar que quien califica las razones de esa persecucién es el Estado
asilante, (Declaracién sobre el Asilo Territorial, 1967, Art. 1).
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En tercer lugar que la solicitud de asilo constituye un derecho de la persona
(Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, 1948, Art. 27),
(Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Art. 22), (Convencién de
Caracas sobre Asilo Diplomdtico, 1954, Art. 20), pero otorgarlo es un derecho
del Estado (Convencién de Caracas sobre Asilo diplomatico, 1954, Art. 2). Por
dltimo, que solamente puede ser otorgado en casos de urgencia. En cuanto al
primer elemento estimamos que ya fue explicitado en los parrafos anteriores. El
segundo elemento tiene razones légicas, habida cuenta que para el Estado al que
se acusa de perseguir por razones politicas, siempre los delitos que motivan esa
persecucién van a encontrar fundamento en el sistema penal interno. De alli que
sea de la esencia del asilo que quien califique sea el receptor, en las condiciones
establecidas mas arriba.

El tercer elemento hace a los objetivos del asilo que es la protecciéon de la persona
humana, frente al poder del Estado. Surge de inmediato otro derecho de la perso-
na que rara vez es evocado por la doctrina y que se justifica precisamente en esos
objetivos: el non refoulement.

Esta obligacién es hoy explicada como “principio de non-refoulement”, que se
traducirfa en “no devolver”. Mediante esta obligacion se establece que ningtin
Estado estd en la obligacién de extraditar si tiene razones sustanciales para creer
que la demanda de extradicién ha sido hecha con el propésito de perseguir judi-
cialmente o de castigar a una persona a causa de su raza, religién, nacionalidad u
opiniones politicas (Weis, 1977, 94).

Este principio se ha extendido hasta considerar que per se, la obligacién implicita
de no extraditar se extiende también a los casos en los cuales un fugitivo correria
riesgos de ser sometido a penas o tratos inhumanos o degradantes en el Estado de
destino, tal como fuera explicado en el caso del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, Jens Soering v. United Kingdom:

88. El Articulo 3 de la Convencién Europea de Derechos Humanos no da lugar a
excepciones ni permite que los Estados Miembros tengan posibilidad de salirse de
su aplicacién. La prohibicién absoluta de la tortura que refiere dicho articulo refleja
los valores democriticos fundamentales del Consejo Europeo y es compartido asf
por un gran ndmero de otros instrumentos internacionales.
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La cuestién que queda es entonces si la extradicién de un fugitivo a otro Estado
donde podria ser sujeto de tortura o tratos crueles o degradantes, constituirfa por si
una violacién al Art. 3 (a la Convencién Europea de Derechos Humanos).

Los horrores de la tortura y sus implicancias estdn reconocidos en la Convencién de
Naciones Unidas contra la Tortura, en su también Art. 3. Allf expresa que ningtin
Estado parte extraditard a una persona cuando haya elementos sustanciales para
creer que ésta, estarfa en riesgo de ser torturada de ser extraditada.

La extradicién en dichas circunstancias, si bien no referida explicitamente en la
Convencién Europea, serfa contraria al espiritu del instrumento legal. Y es en
opinién de esta Corte la existencia de una obligacién inherente de no extraditar
en casos en los que se pudiera exponer a la persona a sufrir tortura'l.

La doctrina, a su vez, ha avanzado en entender que este principio ha adquirido
cardcter de norma de derecho internacional consuetudinario, por lo cual es obli-
gatoria ain para aquellos Estados que no sean signatarios de la Convencién de
Ginebra del 51 ni del Protocolo a dicha Convencién de 1967, como se les conoce
comtnmente en el lenguaje del derecho de los refugiados.

No es casualidad que tanto en el caso de Assange como en el de Haya de la Torre
hayan evocado su derecho al asilo en embajadas latinoamericanas. La prictica
del asilo tiene su base en conjuntos de tratados y convenciones internacionales
que fueron adoptados principalmente por los paises de América Latina, pero al no
constituirse como “principio de derecho” los otros Estados no tienen obligatoriedad
juridica de reconocerlos.

En el particular caso de Assange, Gran Bretafia no reconoce el principio de asilo,
lo que crea tensiones entre el Estado territorial y el asilante, pudiendo tomarse
como una actitud de falta de cooperacién o intromisién en problemas domésticos,
contradiciendo la Convencién de Viena sobre Relaciones Diplomdticas de 19612

11 Sentencia del 7 de julio de 1988, parrafo 88.

12 El articulo XXII de la Convencién de Viena sobre Relaciones Diplométicas de 1961 detalla que:
1. Los locales de la Misién (diplomética) son inviolables. Los agentes del Estado receptor no podran penetrar
en ellos sin consentimiento del jefe de la misién.
2. El Estado receptor tiene la obligacién especial de adoptar todas las medidas adecuadas para proteger los
locales de la misién contra toda intrusién o dafio y evitar que se turbe la tranquilidad de la misién o atente
contra su dignidad.
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En cambio, Colombia y Perd reconocen los instrumentos internacionales, pero
las diferencias en las interpretaciones de estosllevaron a solicitar la intervencién
de la Corte Internacional de Justicia.

En el caso de Rusia, la propia configuracion del escenario internacional explica
mejor la coyuntura que los principios del Derecho Internacional.

La posicion europea y las consideraciones de las Naciones Unidas

Si bien Gran Bretafia desconoce la calidad de asilado democritico de Julian As-
sange y a pesar de sus declaraciones no puede ingresar a la Embajada ecuatoriana
a arrestarlo, la realidad es que al no cumplir con la Orden de Arresto Europea®” o
Euroorden, también podria estar poniendo en riesgo el principio de Cooperacién
Juridica Internacional de la comunidad a la cual todavia pertenece ya que no
se ha sustanciado el BREXIT, o sea, el desvinculamiento del Reino Unido de la
Unién Europea.

El actual sistema de la Unién Europea se refleja en el Tratado de Lisboa, y en el
caso de Assange es medular su tratamiento considerando que la controversia que
nos ocupa implica a dos Estados europeos: Suecia y Gran Bretafia.

Al respecto, el Tratado de Lisboa dedica el Capitulo 2 a Politicas sobre Controles
en las Fronteras, Asilo e Inmigracién y dice:

La Unién desarrollara una politica comtn en materia de asilo, proteccién subsidiaria
y proteccién temporal destinada a ofrecer un estatuto apropiado a todo nacional
de un tercer pafs que necesite proteccién internacional y a garantizar el respeto
del principio de no devolucién. Esta politica deberd ajustarse a la Convencién de
Ginebra de 28 de julio de 1951 y al Protocolo de 31 de enero de 1967 sobre el
Estatuto de los Refugiados, asi como a los dem4s tratados pertinentes (Tratado de

Lisboa, 2007, Art. 78).

Esta, no es la tnica referencia que hace el marco juridico de la Unién Europea al
tratamiento de los asilados. También contempla la situacién de peticionantes de

3. Los locales de la misién, su mobiliario y demds bienes situados en ellos, asi como los medios de transporte
de la misién, no podrdn ser objeto de ningin registro, requisa, embargo o medida de ejecucién.

13 La orden europea de detencién y entrega es una resolucién judicial dictada en un Estado miembro de la
Unién Europea, cuya finalidad es la detencién y entrega por otro Estado miembro de una persona a la que
se reclama para el ejercicio de acciones penales (entrega para el enjuiciamiento) o para la ejecucién de
una pena o ejecuciéon de una medida de seguridad privativa de libertad (entrega para el cumplimiento de
condena). Fuente: Ministerio de Justicia del Reino de Espafia.
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asilo por parte de nacionales de los propios. Si bien esto se excede de los limites
de esta pequefia reflexion, es de mencionarse que estd contenido el tema en el
Protocolo n® 24.

Es claro entonces que lo analizado en el Tratado de Lisboa, 2007, Art. 78, dibuja
un marco general en el que se reconoce la institucion del asilo, incluyendo el
principio de no devolucién.

En este sentido, el accionar mediante la policia londinense espera fuera de los
confines de la Embajada la salida de Assange para su arresto podria ser correcto.
En la actualidad, Gran Bretafia mantendria las Euroérdenes.

Esta situacién también fue analizada por el Grupo de Trabajo de las Naciones Unidas
sobre detencién forzada. Este grupo investiga casos donde se haya quitado la libertad
de forma arbitraria o contraria a los estdndares internacionales de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos. A su vez, investiga y recoleta informacién de
fuente gubernamental y no gubernamental sobre individuos que atraviesan deten-
ciones forzadas e interactia con ellos sobre esta base, emitiendo comunicaciones a
los gobiernos y presentando reportes al Consejo de Derechos Humanos.

En su opinién No. 54/2015 relativa al caso Assange (Reino de Suecia y Reino de
Gran Bretafia e Irlanda del Norte), el Grupo de Trabajo (GT) consider6 que As-
sange habfa sufrido diferentes formas de privacién de la libertad: comenzé siendo
recluido en la prision de Wandsworth para luego ser puesto en prision domiciliaria
y terminar confinado en la Embajada ecuatoriana en Londres.

Entendiendo que la privacién de la libertad fue continua y arbitraria —por ejemplo,
se considera que fue puesto en confinamiento y la demora en la investigacién por
parte de la fiscalfa sueca— el Grupo entiende que se violan los articulos 9y 10 de la
Declaracién Universal y los articulos 7,9.1y 9.30, 10y 14 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos.

El Grupo de Trabajo finalizé el informe recomendando el cese de esta situacién y
que se le restituya a Assange el derecho a su integridad fisica, libertad de movimien-
toy que se le concediera el derecho a una compensacién justa por todo lo vivido'.

Pero, la opinién del Grupo de la ONU sobre detenciones arbitrarias no es vin-
culante vy, por lo tanto, Gran Bretafia no tiene obligacién de acatarla como el
cumplimiento de una Ley, por lo que no estaria en falta alguna.

14 http://www.ohchr.org/EN/NewsEvents/Pages/DisplayNews.aspxNewsID=17012#sthash.dLUU5pTn.dpuf
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En el caso de Snowden, su derecho de asilo fue concedido por Rusia vy si bien pe-
ligra su libertad de salir de las fronteras rusas a un pais donde lo puedan detener a
pedido de Estados Unidos, tiene plena libertad de movimiento y no estd confinado
a ningin lugar en particular dentro de Rusia.

El caso de Haya de la Torre presenta mds similitudes con el caso de Snowden:
entendiéndose que J. Assange es perseguido por razones politicas como mencioné
el Grupo de las Naciones Unidas, y dejando a salvo el derecho a comunicarse
reconocido atn por el Derecho Internacional Humanitario en situaciones més
extremas, el hecho de que no le esté vedado comunicarse a través de la web po-
drfa transformarse en un arma de doble filo que a su vez le permitirfa violar las
condiciones del asilo.

Conclusién

El concepto del asilo forma parte del Derecho Internacional, sustentado en la larga
evolucién de este con base en la costumbre y las convenciones. Y de este breve
andlisis comparando las situaciones de Assange, Snowden y Haya de la Torre se
puede arribar a dos conclusiones de este trabajo explorativo:

La primera de ellas es que el Derecho Internacional consagra la inviolabilidad
de las legaciones diplomdticas y ya se ha considerado este como un principio de
Derecho Internacional, fuente de normas de Derecho Internacional que han de
ser respetadas por la comunidad internacional (Salas, 2012).

Se entiende entonces —de acuerdo con Salas (2012)— que a diferencia del refugio,
el asilo solamente puede otorgarse a perseguidos por razones politicas y en las con-
diciones estrictas para poner a salvo su integridad, que es el bien juridicamente
protegido.

La segunda conclusién es que esta proteccién estd contenida en normas inter-
nacionales de fuente convencional y también en fuente consuetudinaria cuando
analizamos su faz a la luz de los Derechos Humanos.

Toda vez que un pafs europeo resalte que no forma parte de los tratados inter-
nacionales latinoamericanos sobre la materia, ha de resaltarse que el Derecho
inherente a la persona se refleja en instrumentos de aceptacién universal como la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos.

Pero no solo Gran Bretafia encuentra obligaciones en los Derechos Humanos,
sino que normas generales del Derecho Internacional en lo referido a los agentes
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diplomaticos —tales como la Convencion de Viena sobre Agentes Diplométicos
de 1961- receptan la idea de inviolabilidad de la embajada y de proteccién del
sujeto peticionante. Esta proteccion se ve reafirmada en las propias normas del
Tratado de Lisboa como se mencioné antes.

Si bien la Convencién sobre el Asilo Diplomatico deja las facultades de califica-
cién del delito en manos del Estado asilante, no se aclara fehacientemente, que
un Estado puede conceder el asilo basado en un hipotético caso de extradicién a
un tercer pais mientras es acusado de un delito del orden comdn.

Claramente, el Estado ecuatoriano ha entendido que el peligro es cierto y concreto,
de forma andloga a lo que entendié el Grupo de Trabajo de las Naciones Unidas; y
por su parte, Rusia también parece haber entendido algunos de estos argumentos
en el caso especial de Snowden.
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