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En el mundo debe haber cierta cantidad de
decoro, como debe haber cierta cantidad de luz. -José
Marti.

“.Es posible —inquirié el rabino- que exista tanta
injusticia y dolor entre los hombres, sin que Tu hagas nada
por remediarlos?” Jehova le respondid: “Hice algo: te envié
ati.” - De una parabola judia.

“VYosotros sois la sal de la tierra; y si la sal se desvanecie-
re, ;con qué sera salada?” -Mateo, 5, 13.

La paz es una educacion, como la libertad, y las condicio-
nes del hombre de paz son las mismas que las del hom-
bre de libertad. —-Juan Bautista Alberdi

En todos los paises sin libertad, he notado que cada hom-
bre es un tirano. -Juan Bautista Alberdi

Si la sociedad no halla en el poder el instrumento de su
felicidad, labra en la intemperie el instrumento de la sub-
version. -Juan D. Perén
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aberrantes y asistio alos familiares de las victimas en el “caso Mareld’, entre otros. Se
especiaizd en derecho ambiental. Fue concegja de Lomas de Zamoray presidente de la
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jurista Rall Zaffaroni, las Abuelas de Plaza de Mayo Estela de Carlotto y Rosa
Roisinblit, el profesor Alfredo Bravo, el Defensor del Pueblo de la Nacion Eduardo
Mondino, las Madres de Plaza de Mayo Nora Cortifias y Laura Bonaparte, el constitu-
cionaista Rafael Bielsa, el periodista e investigador de abusos policiales Ricardo
Ragendorfer, el camarista Eduardo Freiler, el presidente del Tribunal de Casacion
bonaerense Federico Dominguez, |os Secretarios de Derechos Humanos de la Provincia
de Buenos Aires Lic. Jorge Taianay Remo Carlotto, la presidenta de CO:FA:VI. Maria
Teresa Schnack, €l abogado Ledn Zimmerman, la viceministra de Seguridad bonaeren-
se MartaArriolay muchos otros dirigentes, juristas, legisladores, magistrados y funcio-
narios. Ultimamente abordé la problemética carcelaria promoviendo medidas de con-
cientizacién y reforma penitenciaria. Colaboré en PAGINA 12 y otros medios haciona-
les y locales sobre temas ambientales, politicos y de derechos humanos. Es autor del
libro deficcion historica“ Recuerdos del Alto Pert- Crénica de la camparia de Belgrano”
(2006).
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Cuando, en plena noche de la dictadura, yo cursaba € secundario en la

Escuela Normal Antonio Mentruyt, de Banfield, me detenia con frecuencia a leer,
sin comprenderlas del todo, las palabras de Mariano Moreno, inscriptas bajo el
busto del praécer en el hall dedl edificio:

“Si los pueblos no seilustran, si no se vulgarizan sus derechos, si cada hom-
bre no conoce lo que vale, lo que puede y o que se le debe, nuevas ilusiones sucede-
ran alas antiguas, y después de vacilar algun tiempo, entre mil incertidumbres, sera
tal vez nuestra suerte mudar de tiranos sin destruir la tirania”

iQuéirodnico! Esta reflexion de nuestro mas grande revolucionario, extrai-
da del prdlogo al “Contrato Social” de Rousseau, estaba a la entrada de una
Escuela en la que desaparecieron, secuestrados y asesinados por pandillas milita-
res, 29 alumnos, a quienes mas tarde se conoceria como la “divisién perdida de la
ENAM™.

Desde entonces he pensado muchas veces cuanta razon asistiaa nuestro pré-
cer: cuan necesario es, todavia hoy, divulgar y difundir los derechos humanos, para
que el destino de los hombres no siga siendo un interminable “mudar detiranos sin
destruir latirania”.

Este manual tiene por objeto contribuir a esa tarea. No esta dirigido a
juristas sino a la gente comun, los jévenesy los militantes, evitando en lo posible la
fraseologia juridica. No intenta agotar la materia sino sélo brindar conceptos Uti-
lesy desmontar algunos prejuicios que obstaculizan la instauracion de una verda-
dera “cultura de los Derechos Humanos”.

Lo dedico ala memoria delasvictimas pasadasy presentes, y ala de quie-
nes lucharon y luchan por Verdad y Justicia.

EL AUTOR



Dr. Javier A. Garin
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PRIMERA PARTE:

¢QUE SON Y DE DONDE VIENEN LOS DERECHOS HUMANOS?
1) ¢Por qué necesitamos aprender y ensefiar 1os Derechos Humanos?
Comparieras y compafieros militantes, estudiantes, lectores:

Si uno es un militante popular, o ssmplemente una persona del pueblo con un
poco de concienciay sentido coman, no necesitara que venga ninguin profesor, catedra-
tico o filésofo a ensefiarle qué cosa es justiciay qué cosano lo es.

Si un chico muere de hambre, sabemos que hay injusticiay violacién de dere-
chos. Si aun preso |o torturan, sabemos que hay abuso de poder. Si vemos que unafami-
lia de indigentes duerme en la calle, sabemos que se esta violando la dignidad humana.
A lo mgjor no sabemos en qué constitucion, codigo, ley, articulo o inciso esta consagra-
do €l derecho que se pisotea. A lo mejor no tenemos las palabras exactas para designar
a un derecho, o para definir qué cosa sea ésto que se llama Justicia. Pero somos seres
pensantes, y sobre todo sensibles, dotados de compasi6n. Poseemos un sentimiento de
Justicia que nos parece natural, una conciencia moral que nos indica —aunque pocas
veces la escuchemos- |as cosas que estan bien y las que estén mal. No hace falta, para
comprender que existen derechos, una educacién formal. Como decia nuestro Manuel
Belgrano, “los pueblos suelen ser ignorantes, pero saben muy bien lo que se les
debe’. Y nuestra Evita popularizé unaférmula que no por su concision deja de ser exac-
ta: “Donde hay una necesidad hay un derecho”.

¢Pero por qué digo que e sentimiento de Justicia nos parece natural y no que
lo es? Porque cuando examinamos | a historia humana, vemos que |os hombres han cam-
biado muchas veces de opinién acerca del bieny del mal, de lo justo y lo injusto. Los
espartanos consideraban justo salir unavez a afio a cazar a los ilotas, sus vecinos
pobres y sometidos, como si fueran animales. Los cultos atenienses, tan democraticos,
vivian del trabajo de sus esclavos. Los nobles medievales creian justo tener el derecho
de desvirgar ala muchacha que se hubiera casado con uno de sus siervos (derecho de
pernada), y ni éstani el marido discutian ese “ derecho”. Los tribunales religiosos —cat6-
licos y protestantes- consideraban justo quemar a una persona por pensar distinto en
cuestiones defe, o por ser mujer, vigjay feay atemorizar alos vecinos. Los jueces ante-
riores a la Revolucién Francesa consideraban justo obtener confesiones mediante las
torturas mas atroces, y condenar a los “culpables’ a penas horribles, que llevaban ala
muerte después de larguisimas agonias, y que incluian el descuartizamiento, la lapida
cion, e hambre, el plomo fundido, el destripamiento, la mutilacion y una interminable
lista de horrores cuya sola mencién nos hace temblar. Algunos indios consideraban jus-
tos los sacrificios humanos a dioses sanguinarios. Los congui stadores europeos conside-
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raban justo sacrificar alos indios —en masa- en el atar del dios oro y de la diosa plata.
¢Es que los hombres del pasado eran incapaces de ver laterrible injusticia de todas estas
précticas?

Sucede que lo que hoy nos parece natural no es ni mas ni menos que una
largay laboriosa construccion. Las generaciones que nos precedieron fueron ponien-
do los ladrillos uno a uno, construyendo poco a poco la humanidad y la justicia sobre
los escombros de |a barbarie. Sucede gque lo que consideramos un derecho es una con-
quista trabajosamente adquirida por la Humanidad a costa de terribles esfuerzos, gue-
rras, revoluciones, penalidades. (O se piensan ustedes que quienes, a través de la
Historia, detentaron € poder, estuvieron dispuestos asi nomas, graciosamente, a recono-
cer derechos alas personas alas que oprimian, vejaban o exterminaban? Hubo que obli-
garlos, hubo que pelear contra ellos. contra los poderosos y |os opresores de todos los
tiempos. Y fueron necesarios centenares y miles de martires, millones de victimas, antes
gue los derechos que hoy consideramos nuestro patrimonio natural fueran aceptados
como tales. Por eso, grébense a fuego las siguientes palabras: debajo de cada derecho
que hoy damos por natural han corrido -y auln corren- rios de sangre.

También reflexionen sobre esto: si hoy miramos con horror las précticas atro-
ces del pasado, y las consideramos inhumanas e injustas, aunque a sus contemporaneos
les parecieran perfectamente naturales, ¢qué pensarén de nosotros los hombres del futu-
ro? ¢Encontrarédn “humanas’ y “justas’ las instituciones y leyes de que tanto nos enor-
gullecemos? ¢O nos considerardn también “barbaros’, “inhumanos’, “crueles’ por €l
trato que damos a nuestros débiles y oprimidos de hoy: a las naciones pobres, a las
poblaciones civiles arrasadas por los misiles, alas minorias no reconocidas, a los nifios
y ancianos, alos refugiados e inmigrantes, alos privados de libertad en las céarceles del
presente?

No cabe duda de que la Humanidad avanza. Asi |o demuestran |os adelantos
tecnol égicos. ¢Pero avanza realmente el corazon del hombre? ¢Han triunfado realmen-
te el amor sobre el odio, la fraternidad sobre la intolerancia, larazén sobre la locura, la
paz y laigualdad sobre el afan de dominar y destruir? Abundan los jemplos de lo con-
trario. Miramos a nuestro arededor y vemos guerras salvajes, fanatismo, crimenes en
masa. Y no son criminales individual es quienes los cometen. Son los Estados, las maxi-
mas organi zaciones que han sabido edificar los hombres.

Después de 25 sigloslas tragedias que escribieron Séfocles o Euripides, con sus
crimenesy pasiones, nos siguen pareciendo actuales, salvo que e hombre moderno tiene
mayor tecnologia para la destruccion. En una hora de desaliento € gran poeta Leon
Felipe supo reflgjar esta sensacion de estancamiento moral de la Humanidad:
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“¢Quién leediezsiglosen la Historiay no la cierra
al ver las mismas cosas siempre con distinta fecha:
los mismos hombres, las mismas guerras

los mismos tiranaos, las mismas cadenas...?

Asi y todo, se ha avanzado en la conciencia. Hemos adquirido la conviccion de
gue tales horrores son horrores y no cosas naturales. Hemos aprendido a pensar (aunque
no siempre estemos convencidos) que hay ideas tales como Libertad, Igualdad y
Derechos, y que las sociedades necesitan respetarlas para que la vida valga la pena. Y
cada derecho y cada conquista han costado. Como deciamos, han sido conquistas san-
grientas.

Pero lo que vemos a nuestro alrededor, y la historia reciente de campos de con-
centracién, genocidios, bombas atémicas, es una prueba abrumadora de que aquellas cosas
gue costaron tanto, que se adquirieron tan dificultosamente, se pueden perder en un segun-
do. Siglos de educacién son olvidados en un arrebato de locura, miedo o fanatismo colec-
tivos. Entonces, grébense a fuego también estas palabras: los Derechos Humanos son
conquistas enor memente costosas, pero también enormemente fréagiles.

De ali, estimados compafieros y comparieras, estimados lectores y lectoras,
debemos extraer una conclusion. Nunca machacaremos |o suficiente sobre los Derechos
Humanos. Nunca insistiremos lo suficiente sobre la necesidad de difundirlos y hacerlos
conciencia. Nunca invertiremos el suficiente tiempo, atencion y recursos en concienti-
Zarnos nosotrosy ayudar a concientizar a otros. Este es un trabgjo arduo, repetitivo. Pero
es indispensable. Debemos aprender mas y mas sobre los Derechos Humanos, y ense-
fiar mas y mas lo que aprendimos.

Porque la memoria de la especie humana es increiblemente débil. Porque los
impulsos que llevan @ hombre a odiar y ansiar la destruccién y extender su poderio
sobre otros hombres encuentran siempre pretextos para desatarse, por mas civilizacion
y cultura que se acumulen. Y porque siempre estamos expuestos a olvidar en un abrir y
cerrar de 0jos |o que tanto nos cost6 aprender.

2- El doble papd del derecho

Antes de hablar de los derechos, conviene que hablemos del Derecho. El
Derecho —es decir, las leyes, las normas, 10s decretos, |os reglamentos, |os antecedentes
judiciales, etc.- es una de esas cosas que estan rodeadas de misterio, envueltas en mitos,
cargadas de rituales. En eso se parece ala Religion.
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El misterio, los mitosy los ritual es son necesarios para crear una atmoésfera que
incline alos hombres a obedecer: que lesinspire un temor reverencial. jRecuerden alos
jueces sgjones con sus togas y sus pelucas! Recuerden los estrados, altos, imponentes,
frente alos cuales e reo se siente empequeriecido y en notoria inferioridad. Recuerden
las ceremonias que rodearon siempre alos juicios, |os estandartes, los simbolos, los cru-
cifijos. ¢No son como celebraciones solemnes, no se parecen a las misas?

Gran parte del aparato que rodea a Derecho y alaJusticiatiene lafinalidad de
intimidar, de demostrar poder. ¢Por qué? Porque el Derecho es, en primer lugar, un ins-
trumento de dominacién. Esta es una de sus funciones, aunque también puede tener
otras, alin a pesar suyo, como luego veremos.

Pero esta funcion de dominacién no puede declararse francamente. Le haria
perder parte de su fuerza. Por eso los juristas, os legisladores, |os jueces, jamés hablan
en tales términos. Hay que enmascarar €l significado del Derecho, hacerlo turbio, difi-
cil de comprender. Y entonces se inventan magnificas mentiras, bellas palabras.
Recuerdo haber leido con asombro, cuando recién empezaba a estudiar abogacia, |a defi-
nicion que daba un famoso jurista. Decia: “El derecho es €l orden socia justo”. jQué
extraordinario! jEl orden socia justo! ¢Entonces de qué nos quejamos? Vivimos en €l
paraiso y no nos dimos cuenta. En siete palabras €l célebre jurista ha borrado de la faz
de latierratodas las injusticias. Segun eso, las leyes son buenasy sabias, y lainjusticia
consiste en rebelarse contra ellas.

Estas candorosas mentiras forman parte de lo que un sefior llamado Marx (jno
se asusten!) denominaba “ideologias’. Es decir, ficciones elaboradas para ayudar a sos-
tener la dominacion en una sociedad. Nos vamos a encontrar con muchas de estas expre-
siones “ideoldgicas’ siempre que nos ocupemos del Derecho.

Otra cuestion llamativa es ladel lenguaje. Los abogados, juristasy legisladores
no hablamos un lenguaje comun. Hablamos unajerga. Memorizar estajerga es parte del
aprendizaje del Derecho. Conocerla es una muestra de pertenencia: se pertenece al
nucleo delosiniciados, los quetienen el saber, que es unaformade poder. También sirve
para que las cosas se hagan mas complicadas y embrolladas. Con un lenguaje dificil las
mentiras se aceptan més fécilmente.

Ya en la Revolucion Francesa los representantes del pueblo protestaban contra
el lenguaje oscuro de las normas. Seguian en esto a gran jurista italiano Césare
Beccaria, quien no solo habia criticado |as penas atroces sino que también habia recla-
mado leyes claras, que € pueblo pudiera comprender. Pero pocas veces se ha respetado
el consgjo de Beccaria. El pueblo habla un lengugje y €l Derecho habla otro muy distin-
to.
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Cuando decimos que el Derecho es un instrumento de dominacion no decimos
nada sorprendente. Es una idea muy vieja. En la “Republica’ de Platon, hay un perso-
naje llamado Trasimaco que afirma que la Justicia es “lo que conviene al poderoso”.
Por supuesto, Socrates, Platon y sus amigos se encargan de rebatirlo con toda clase de
argumentos, y llaman a Trasimaco un “sofista’. Asi |lamaban atodos los que tuvieran la
costumbre de hablar con peligrosa franqueza de las cosas del poder. Entonces como hoy,
no era conveniente “avivar giles'.

Los pobresy los oprimidos de todas partes intuyeron siempre, de una manera u
otra, que se los queria engafiar con todo ese lenguaje pomposo de los filésofos y los
juristas. Veamos lo que expresa el “Moreno” cuando Martin Fierro e pide que explique
“lo que entendés por laley”:

La ley es para todos,

Mas solo al pobre lerige.

Laley estela de arafia,

-En mi inorancia lo explico-:
No la tema el hombre rico,
Nunca la tema e que mande,
Pues la ruempe €l bicho grande

Y sblo enrieda a los chicos.

Eslaley como la lluvia,
Nunca puede ser pareja.

El que la aguanta se queja,
pero €l asunto es sencillo:
Laley escomo €l cuchillo:

No ofiende a quien lo maneja.
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Le suelen [lamar espada,

Y el nombre le viene bien;
Los que la gobiernan ven

A dénde han de dar € tajo:
Lecai al que se halla abajo

Y corta sin ver a quién.

iCon razén el Martin Fierro es la obra més popular de la literatura argentinal
Imaginense a los pobres gauchos estafados y perseguidos, a escuchar en las pulperias
—donde se leia en forma publica el poema de Hernandez- estas estrofas en las que, por
unavez, alguien les hablaba con laverdad lisay llanay no con “dotorerias’...

Con palabras diferentes, Marx (jotra vez!) ensefié algo parecido. Dijo que €
Derecho y otras instituciones formaban parte de la “ superestructura’” de una sociedad,
determinada por la “estructura’ econdémica, a la que tendia a justificar y reforzar
(Prefacio a la Critica de la Economia Politica). En otros términos. €l Derecho es una
forma de proteger y consagrar las relaciones sociales nacidas de una determinada
manera de producir. Ya sea que este modo de produccion se base en la explotacion de
los esclavos por sus amos, de los siervos por sus sefiores feudales o de los obreros por
sus patrones, €l Derecho lo que hace es convalidar y declarar “justas’ las relaciones
nacidas de cada una de esas formas de organizar econémi camente ala sociedad. Quienes
se rebelan contra ellas son castigados.

JPero entonces? Si el Derecho no es la Justicia, si las normas estan el aboradas
para sojuzgarnos y mantenernos sometidos, ¢a quién acudir? ¢No hay esperanzas de
Justicia para quien no se cuenta entre el nimero de los ricos, afortunados y felices?

Los militantes populares sabemos desde siempre —en realidad, es [o primero
gue aprendemos- que para defendernos no tenemos que esperar demasiado del Derecho,
de la Justicia, de las “ingtituciones’. No ignoramos que todas esas construcciones for-
males son preferibles ala fuerza bruta o ala dictadura a cara descubierta. Pero la expe-
riencia nos ensefié a desconfiar de las “leyes’, incluso de las leyes dictadas bajo los
gobiernos més democréticos: a no esperarlo todo de ellas. Hasta las leyes més sabias,
las que contienen las palabras mas bellas y més humanas, siempre pueden ser interpre-
tadas de distintas maneras. Su sentido no es el mismo parael pobre que parael rico. Hay
especialistas consagrados a “descubrir” € sentido de esas bellas palabras y demostrar
gue quieren significar lo contrario de lo que dicen. Y quienes las aplican —{os funciona-
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rios, los magistrados, los jueces- no han nacido de un repollo. Por lo general, pertene-
cen a una cierta clase socia con la que tienen solidaridades preestablecidas, cuyos pre-
juicios o intereses han incorporado hasta de manerainconsciente. Por bienintencionados
gue sean (cuando lo son), toda su formacion, su experiencia de vida, la propia funcion
gue cumplen, inciden inevitablemente en su manera de ver las cosas, y ésta no siempre
concuerda con la estrictaimparcialidad. Después de todo, son seres humanos, falibles e
influenciables. La estatua de la Justicia ciega, impermeable a las presiones y las seduc-
ciones del poder, no es mas que un ideal. Entre las cosas que aprendemos los militantes
populares esta € no confiar “ciegamente” en ella.

Aprendemos, entonces, a confiar primeramente en nosotros mismos.
Aprendemos que la Justicia no nos la asegura hadie excepto nuestra propia capacidad
de lucha. Que el conseguir la parte de Justicia que nos es accesible no depende tanto de
gue podamos presentar escritos y peticiones, de que sepamos invocar las leyes e inter-
venir en los procesos, como de que seamos capaces de organizarnos de manera col ecti-
va con los elementos de que disponemos. L as herramientas del pueblo siempre han
sido dos: la organizacién y la solidaridad.

Y entonces, si todo es una cuestion de organizarse para resistir las injusticias,
¢de qué sirve aprender los derechos? ¢Para qué preocuparse de las leyes? ¢Hay que vol-
ver laespalda alasinstituciones “formales’? ¢O hay algo en ellas que podamos aprove-
char?

Aqui es donde viene el segundo aspecto del Derecho, su otra cara. Si, es cierto
gue el Derecho es un instrumento de dominacion. Pero también, por su propia naturale-
zadeinstrumento indirecto, enmascarado, con pretensiones de “justo”, por las concesio-
nes que el poder se ve obligado ahacer al elaborarloy dictarlo, por las“ hipocresias’ que
el poder se ve obligado aintroducir para que la dominacidn no aparezca como un mero
acto de fuerza (“lafuerza es el derecho de las bestias’, ensefiaba Per6n), el Derecho se
vuelve un fendmeno ambiguo, que puede ser utilizado por |os sectores populares para
sus propios fines. Siempre que no nos abandonemos a ilusiones infantiles, y compren-
damos su doble cara, podemos servirnos del Derecho como una herramienta de libe-
racion.

Esto parece contradictorio, pero no lo es. Hay que entender que nunca el
Derecho consagra de manera abierta las rel aciones de dominacion. Siempre lo hace bajo
laaparienciade lajusticiay e bien comin. Necesita hacerlo asi, porque € poder en las
soci edades modernas no reposa solo sobre la fuerza sino también sobre la conformidad,
sobre un cierto grado de consenso. En realidad, es la conformidad el mecanismo
principal decualquier orden establecido, y la fuerza sélo el respaldo latente. Cuanto
mas compleja e ilustrada es una sociedad, mayor es laincidencia de los mecanismos de
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formacion de conformidad social (escuelas, adoctrinamiento, iglesias, propaganda,
medios de comunicacidn, etc.) y menor laimportancia de la sujecion alcanzada median-
te la coaccidn directa o fuerza bruta. El Derecho busca colaborar a esa conformidad con
su pretension de aspirar ala “justicia’. Un orden juridico percibido como brutalmente
injusto despertaria rebeldias, no conformidad.

Por otra parte, € orden juridico no es mas que la resultante de un paralelogra-
mo de fuerzas en un momento dado de la vida social. Cuando las fuerzas estan abruma-
doramente del lado de las clases dominantes, las normas son  abiertamente opresivas y
contrarias a los intereses de | os sectores dominados: pero cuando las relaciones de fuer-
Zavarian y estos sectores logran organizarse y hacerse valer, sus demandas no pueden
ser desoidas sin una grave ateracion del orden, y terminan siendo recepcionadas en
alguna medida en las normas. Cada vez que se alcanza una de estas conquistas popu-
lares, cada vez que el Derecho es permeado e invadido por las demandas popula-
res, se abre un nuevo espacio de libertad y de igualdad. Cada conquista popular, si
logra perdurar en el tiempo, se convierte en una adquisicion dela conciencia juridica
de la sociedad, que no puede ser abolida tan facilmente. Lo que una vez fue admitido
como “justo” no puede ser desalojado como injusto sin encontrar resistencias. Se abren
asi intersticios, grietas en las relaciones de dominacion que consagra € derecho. Esos
intersticios, esas grietas abiertas a precio de las luchas populares, y solo gracias a esas
luchas, son las que explican esa segunda cara del derecho: su rostro liberador.

La historia de los Ultimos doscientos o trescientos afios nos muestra €l avance
progresivo de ciertos espacios de libertad en el Derecho, producto de las luchas popula
res en distintos puntos del globo. Ese avance, ese progreso de la conciencia juridica
hacia una mayor libertad, hacia una creciente proteccion frente a los usos y abusos del
poder, haciaun més amplio resguardo frente atodas lasinclemencias que afligen laexis-
tencia humana, tiene una de sus expresiones méas extraordinarias en ese invento moder-
no, esa construccién sumamente reciente, maravillosamente novedosa, que nos hemos
acostumbrado a llamar Derechos Humanos.

Por eso es que decimos, sin que haya en €llo exageracion alguna: los Derechos
Humanos son la mas elevada conquista de la conciencia juridica de la
Humanidad.

3)¢Qué queremos decir cuando hablamos de Derechos Humanos?

La expresion “Derechos Humanos® tiene muchas connotaciones. Hoy, feliz-
mente, estas connotaciones suelen ser positivas. Pero no siempre fue asi. Y todavia per-
sisten las connotaciones negativas en algunos sectores recal citrantes.
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En épocas de la dictadura, 1os defensores de |os derechos humanos eran desca
lificados como “defensores de terroristas’. Claro que quienes los descalificaban eran
precisamente aquell os que practicaban o aplaudian la peor forma de terrorismo: €l terro-
rismo de Estado.

Incluso en la actualidad, a los defensores de los derechos humanos, cuando
reclamamos €l respeto de los derechos individuales en el proceso penal, o condiciones
dignas en las carceles, o cuando nos oponemos a la justicia por mano propia, alos lin-
chamientos de diversa indole, a los tormentos, a la pena de muerte y a las gecuciones
sumarias, se nos tacha de “ defender a los delincuentes’. Se dice que no nos ocupamos
con lamismaenergiade los “ derechos de las personas de bien”. Unavez mas vemos que
estas descalificaciones provienen de quienes cometen o aplauden delitos especificos: la
torturade detenidos, lagjecucion ilegal mediante el “gatillo facil” y todalagamade acti-
vidades criminales que han crecido al amparo de las mafias policiales: prostitucién, nar-
cotréfico, desarmaderos de autos, tréfico de armas, etc.

Es que los derechos humanos, aungque sean conquistas juridicas de la
Humanidad, no son aceptados unanimemente. Molestan, perturban, estorban a quienes
anhelan un gercicio arbitrario e ilimitado del poder. Los derechos humanos son la pie-
dra de toque de la democracia. ¢Como los van a aceptar mansamente quienes profesan
el culto del autoritarismo, ladiscriminacion y el odio?

Esta claro que no voy a hacer una definicién de los Derechos Humanos como
acostumbran los juristas y profesores. Al hablar de esta manera, quiero poner de mani-
fiesto una dimensién propia de los derechos humanos que va mas alé del tecnicismo
juridico. Los derechos humanos estan inseparablemente unidos a una determinada
visién del mundo, a una forma particular de entender |as relaciones humanas, a un con-
junto de valores. L os derechos humanos son, antes que formulasjuridicas, expresio-
nes de una concepcion politica.

Estan ligados a nociones tales como la igualdad de los hombres, la libertad, €
respeto mutuo, la tolerancia ante las diferencias, la creencia en una forma pacifica y
razonable de resolver los conflictos humanos. Estén ligados alaidea de limitacion del
poder. Se llevan bastante bien con la democracia, se llevan pésimamente mal con €l
autoritarismo, con el fanatismo, con el fascismo en cualquiera de sus variantes.

Todavia no hemos dicho qué son los Derechos Humanos y ni siquiera nos
hemos acercado. Probaremos diciendo qué no son.

Por lo pronto, los derechos humanos no son mercedes, ni gracias, ni concesio-
nes, ni privilegios, ni fueros. Todas estas pal abras se utilizaron durante buena parte de la
historia humana para definir ciertas prerrogativas que € poder de turno —Imperio,
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Corona, Papado- acordaba a algunos individuos o clases de individuos. Era facultad de
cualquier monarca que se preciara €l otorgar a voluntad una gracia cualquiera, el domi-
nio sobre un territorio, la explotacion de un recurso, la inmunidad ante ciertas normas,
etc. En Inglaterralos nobles pelearon siempre por lograr que su rey, que eratambién su
par —primus inter pares’- |os eximiera de ciertos efectos de la soberaniareal que pesa-
ban sobre € resto de los vasallos (curiosamente, fue esa lucha uno de los origenes his-
toricos del sistema de derechos como técnica de limitacion del poder, segin veremos).
En Espafia, la Corona concedio con frecuencia, no solo titulos y posesiones alos nobles
0 alos generales victoriosos, sino también prerrogativas o “fueros’ aciertas ciudades (y
por consiguiente a sus habitantes), ya sea como reconocimiento a sus servicios en la
lucha contra los moros, ya sea como forma de acallar alguna sublevacion que no se
podiareprimir por lafuerza. (Las ciudades o villas espafiolas eran bastante rebeldes y €
Rey debia pactar con ellas. Recuérdese el maravilloso retrato de la rebeldia popular que
nos ha legado L ope de Vega en su famosa “ Fuenteovejuna’). Todas estas instituciones,
¢pueden considerarse “derechos’, en el mismo sentido en que hablamos de derechos
humanos? Por cierto que no.

Bajo gobiernos como el absolutismo no tenia sentido hablar de derechos por-
gue lo que existia erala soberania del rey. Asi como no habia ciudadano sino “subditos’
—es decir, personas sometidas a la autoridad del rey-, asi tampoco habia derechos, sino
alo sumo “concesiones’, “mercedes’, “fueros’ que el rey otorgaba o revocaba.

Pero los derechos humanos no dependen de ningin acto de voluntad. Nadie
tiene €l poder de “otorgarlos’, de “concederlos’. Admitir tal poder implicaria admitir
gue se puede “denegarlos’. Cuando el poderoso de turno no los respeta, no decimos que
los ha“denegado” sino que los ha violado.

En segundo lugar, los derechos humanos no se instituyen para ciertos grupos en
desmedro de otros. No son para los habitantes de Fuenteovejunay se deniegan paralos
delaaldeavecina. No son, entonces, “privilegios’. En realidad, un privilegio eslo con-
trario de un derecho.

Lo distintivo de los derechos humanos es que son paratodos. No existen como
recompensa a servicios especiales, ni como premio a determinadas virtudes, ni como
reconoci miento a ciertas caracteristicas de raza, clase social o religion. Lo Gnico que se
requiere para reclamarlos es pertenecer ala especie humana.

Cuando decimos gue no requieren mas condicion que la humanidad, estamos
dando por sobreentendidas algunas ideas. Por eso he dicho que los derechos humanos
expresaban determinada concepcion delavida, determinadavision “politica’. Laprime-
ra, y mas obvia de esas ideas es la de igualdad. Si todos tenemos derechos por la mera



MANUAL POPULAR DE DERECHOS HUMANOS 17

circunstancia de ser hombres, es porgque reconocemos que todos los hombres, més alla
de nuestras diferencias visibles e invisibles, somos iguales en algin sentido. La segun-
da de estas ideas es la de fraternidad. Tenemos igual es derechos no solo porque somos
iguales sino tambien porque nos unen lazos de una solidaridad esencial, basica: porque,
por remotos que sean estos |azos, somos en cierto sentido hermanos.

Para explicar estas ideas de igualdad y de fraternidad existen diversas corrien-
tes de ideas y valores; € cristianismo, la llustracién, la democracia rousseuniana, €l
socialismo. Cualesquiera sean sus particularidades y limitaciones, estas corrientes han
intentado hacer hincapié més en lo que une alos hombres que en lo que los separa; mas
en lo que tienen en comun que en lo que los diferencia.

Quizés una de las mejores representaciones de esa “ comunidad esencial” de la
especie humana no la haya hecho ningun filésofo o pensador sino un artista. Se tratadel
cuadro “Labalsa del Medusa’, de Theodore Gericault, magnifica pintura hecha bgjo la
influencia directa de la Revolucién Francesa. El cuadro nos muestra a los naufragos del
navio Medusa, hundido en alta mar. Estén sobre una balsa hecha con tablas, en medio
de un mar tempestuoso, bajo un cielo fatidico, rodeados por la muerte. Algunos se entre-
gan a la desesperacion, otros agonizan o se han rendido, alguno se mantiene firme y
esperanzado, alguno otea el horizonte en busca de una sefia de salvacién. Y alaen la
Igjania se ve asomar, remota, la promesa del rescate. ¢No es ésta una conmovedora ale-
goria de la especie humana, sometida a inclemencias terribles, amenazada por males
semejantes para todos, resistiendo sobre una misma balsa en espera del porvenir?

Porque los derechos humanos expresan una vision de la esencial igualdad y fra-
ternidad humanas, decimos que estan cargados de “ politica’, decimos que son concep-
tos politicos antes que juridicos. El hecho de que correspondan a todos los seres huma-
nos por ser tales implica que no pueden ser negados a nadie en principio, y que aln en
aquellos casos en que se admite su privacién o limitacién como sancion por infringir las
leyes, dicha sancion sdlo puede ser aplicada bajo determinadas condicionesy cumplien-
do ciertas formalidades o requisitos muy rigurosos que llamamos “ garantias’. Por g em-
plo, quien comete un delito es castigado privandolo del goce de un derecho como la
libertad. Pero esta privacion no puede realizarse de cualquier manera. Existen garantias
previas que deben ser respetadas para que podamos decir que no se han violado los dere-
chos humanos del imputado: e debido proceso, el derecho de defensa, el principio de
ley penal previa, € principio de igualdad ante la ley, € no sometimiento a tribunales
especiaes, etc. Existen garantias que deben respetar las sentencias: no ser arbitrarias, no
ser contrarias alaley vigente, no ser absurdas, etc. Y existen garantiasy controles sobre
la instancia de gjecucion de la pena: no ser vejatoria, no ser degradante, cumplirse en
establecimientos con determinadas caracteristicas de limpieza, seguridad, salubridad,
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etc. Solo cuando se cumplen todos estos recaudos podemos afirmar que incluso a quie-
nes se ha privado del gercicio de un derecho esencial como la libertad se les ha respe-
tado sus derechos humanos.

Pero con todo |o que hemos dicho no hicimos, sin embargo, més que un impre-
Ciso acercamiento a la materia que estamos tratando. Tendremos que examinar un poco
mas de cerca como surgen los derechos humanos en e mundo, cudl es el proceso de su
nacimiento y su evolucion hasta la actualidad.

4)¢De donde viene la nocion de los Derechos Humanos?

Hemos dicho ya que los derechos humanos son una creacién reciente. Pero el
gue lo sean no significa que su gestacion date de pocos afios o siglos. Por el contrario.
Podemaos afirmar, sin temor a equivocarnos, que esta “creacion” se nutre en antiguas 'y
preciadas tradiciones de la cultura humana. Todas |as fuentes de la civilizacion occiden-
tal —por razones de simplificacién me ocuparé solo de la civilizacion occidental- han
tenido su incidencia.

Sin duda, algo de laherencia griega ha quedado en |os derechos humanos. Basta
leer lamaravillosa“ Oracion Funebre” de Pericles, e maximo exponente de lademocra-
cia ateniense, para comprender que buena parte de los ideales de libertad, autogobierno,
dignidad, racionalidad, limitacién del poder, respeto alavida privada, toleranciay des-
arrollo de las potencialidades del individuo en sociedad que expresaba Pericles como
propios de laAtenas democréatica han pasado a ser una herencia comin humana, y con-
servan una extraordinaria vigencia. Sus palabras no parecen escritas hace dos mil qui-
nientos afos, cualquier demdcrata de nuestros dias podria suscribirlas. Y sin embargo,
sabemos muy bien que ni siquieralos més progresistas y humanitarios de los atenienses
admitian que tales ideales fueran aplicables a todos. No lo eran a los extranjeros “bar-
baros’ ni mucho menos a los esclavos que trabgjaban para que los cultos atenienses
pudieran ocuparse de filosofar.

L gjos estaban, pues, los griegos de concebir los derechos humanos como hoy
los concebimos. Y sin embargo, ya en aguellos tiempos remotisimos se empezaban a
establecer |as bases de una creencia que serviria de fundamento posterior alos derechos
humanos: la creencia de que existen normas morales, cualquiera sea €l origen que
seles atribuya (larazoén , la voluntad de los dioses, la naturaleza de las cosas) que
estan por encima del derecho positivo, del derecho elaborado por los hombres. En
lafamosatragedia“ Antigona’, de Séfocles, el conflicto entre laley humana, dictatorial
y arbitraria, basada en el mero poder material —encarnada en Creonte, € tirano de Tebas-
, ylaley mora no escrita, laley natural establecida por los dioses —representada por la
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rebeldiade lajoven Antigona, que se niega a obedecer el decreto que impide darle sepul-
tura a su hermano muerto en batalla-, anticipa un tema que estarden laraiz mismadela
moderna concepcidn de los derechos humanos: la ley de los hombres no puede sobre-
pasar los limites que impone la moral natural, que quiere que todos los hombres
reciban un tratamiento minimo, un reconocimiento minimo de su dignidad por
parte del poder del Estado: en la obra de Séfocles, el derecho religioso a una sepultura.

Roma ha hecho el aporte de sus venerables tradiciones juridicas, las més elabo-
radas y enjundiosas de |a historia humana, asi como la tentativa de establecer un impe-
rio universal que acogiera a toda la humanidad conocida bajo 1os beneficios de la Pax
Romana. Pero sabemos también cudl eralarealidad que ocultaban las sofisticadas cons-
trucciones juridicas de los romanos: la esclavitud, la guerra permanente, las luchas de
gladiadores, la represion feroz de los alzamientos, la Via Apia adornada de miles de
esclavos crucificados tras la revuelta de Espartaco. El famoso Derecho Romano era
demasiado claramente un derecho opresor, una construccion al servicio de los propieta-
rios, los acreedores y los poderosos como para que nociones siquiera parecidas a los
derechos humanos pudieran fructificar, salvo en algunos aspectos marginales del [lama-
do “derecho de gentes’, y en e concepto de “jus naturale” (derecho natural) desarrolla
do por Cicerény los estoicos.

En realidad, €l aporte principa que hahecho el mundo antiguo a nuestramoder-
na concepcion de los derechos humanos no proviene de la capacidad politicay juridica
de griegos y romanos sino de la esfera espiritual. Ha sido la religion judeo-cristiana la
fuente més fecunda parala creacion de la base de valores moral es sobre [os que se asien-
ta nuestra moderna creencia en los derechos humanos. Las ensefianzas de |os profetas
judios més avanzados y luego la prédica universalista de Jesls recogida en los
Evangelios establecieron los fundamentos de una creencia que, segin hemos dicho,
constituye e presupuesto de |os derechos humanos: la creencia en laigualdad y frater-
nidad esencial de los hombres. Esta es una deuda que tenemos con lareligion, alin aque-
Ilos que no somos religiosos. Una deuda que no puede aminorar ni siquiera el recuerdo
de todos los crimenes, atropellos y servidumbres instaurados a través de los siglos en
nombre de Dios y de Cristo.

Lareligion, especialmente lacristiana, logré imponer la conviccion basicadela
igualdad y fraternidad de los hombres como hijos de un mismo Padre celestial. Ninguna
ideologia politica ni seca filosofia podria haber introducido esta conviccién en la con-
ciencia colectiva con mayor eficacia. Fueron los propagandistas cristianos, a despecho
de todos sus errores e intolerancias, quienes hicieron de esta conviccion una idea acep-
tada en mayor o menor medida por todos los puebl os de Occidente.

Hubo ademés otras dos ideas que €l cristianismo logré introducir en la
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conciencia humana. La primeraesladel amor. El amor, que unafamosa epistola de San
Pablo considera la principal virtud del hombre cristiano, superior ala esperanzay ala
fe, implica compasion hacia el sufriente, e predominio de la unidad por sobre la dife-
rencia, la solidaridad activa entre todos los hijos de Dios, la inclinacién por 1os humil-
des 'y desamparados, la preferencia por los oprimidos, la condenacion moral del odio y
la crueldad, de la explotacion y la venganza.

Laotraideaeslade advenimiento de una era de Justiciay Paz universales, la
idea del Reino de los Cielos, herencia del tiempo mesianico judaico. Aun lasinterpreta-
ciones mas reaccionarias y conformistas de esta idea, las que sitlan el Reino de los
Cielos en un més alla sobrenatural, solo accesible para los bienaventurados a final de
este mundo de corrupcion y dolor, con € propdsito de inspirar resignacion, no han podi-
do destruir el poder de fascinacion de estaidea. Lavision de un estado de armonia, libre
delasinjusticias y maldades que agobian alos hombres en su paso por latierra, ofrecié
unaalternativaalacruel realidad, alimenté la esperanza en un mundo mejor, y alo largo
delaevolucién delacristiandad permitid a muchos hombres, en distintos lugares'y épo-
cas, atreverse a sofiar con un Reino de los Cielos que tuviera realizacion alguna vez en
estatierra. Tan poderosa fue estaidea que sus ecos todavia resuenan en las utopias terre-
nales del socialismo.

Es verdad que quedd bien poco del primitivo espiritu cristiano en la evolucion
posterior de la Iglesia como institucion detentadora de poder espiritual y temporal. Ya
San Pablo recomendaba hipécritamente, pocos afios después de la muerte de Cristo:
“Esclavos, sed obedientes con vuestros amos’. Los antirreligiosos seguramente recorda:
rén todos los crimenes de la Iglesia, las matanzas de hergjes, las Cruzadas y otras bar-
baries para desmerecer €l aporte del cristianismo. Recordaran €l cuento de Dostoievski
seglin el cual un Cristo reencarnado fue asesinado por segunda vez por os jerarcas de
la Iglesia que invocaba su hombre. Pero no debemos dejarnos enceguecer por estos
hechos, que no pretendo minimizar. A pesar de ellos, €l cristianismo conservo lo sufi-
ciente del espiritu de Jesls a través de los siglos como para mantenerlo vivo hasta el
advenimiento de la Edad Moderna, en la cua ese legado, aunque bajo nuevas formas,
nombres o elaboraciones, volvié a manifestarse como un fondo mora comuin en
Occidente.

Incluso en la sombria Edad Media, muchos tedlogos catdlicos fueron creando
conceptos que mas tarde serian recogidos por los fil6sofos racionalistas y liberales. Los
escolésticos, y entre ellos € gran Santo Tomas de Aquino, sostuvieron laidea de bien
comin como finalidad de los gobiernos y defendieron el derecho de resistencia a la
opresion, antecedente remoto de lo que hoy llamamos derechos humanos.

Pero fue sin duda la llamada llustracién la que establecio las bases ideol 6gicas
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de la primera doctrina consistente y consciente de los derechos humanos. Los grandes
filésofos racionalistas de los siglos XVII y XVIII, principalmente los de este ultimo,
fueron los verdaderos constructores tedricos de |os derechos humanos, |os que estable-
cieron los cimientos de la nueva doctrina.

¢Cudl eraladisputa que se libraba cuando empezaron a elaborarse los concep-
tos fundacionales de los derechos humanos? Era la pelea entre los partidarios de un
poder absoluto y sin restricciones por parte de los monarcas, y quienes pretendian limi-
tar ese poder, someterlo a normas, ponerle frenos.

En los afios anteriores ala Revolucion Francesa, toda la disputa politicay filo-
sofica giraba en torno a este tema. El Estado, y quien lo encarnaba entonces, esto es: el
Monarca, ¢tenia o no tenia limites en su poder? El individuo, e stibdito, € gobernado,
¢Jtenia o no tenia proteccion frente al gercicio del poder del Estado? ¢Hasta donde se
extendia ese poder? ¢De donde provenia?

El trasfondo real de estalucha politica e ideol 6gica era el ascenso de unanueva
clase socidl, la burguesia, integrada por un conjunto de individuos que se habian enri-
guecido gracias a nuevas formas de actividad econémica, principalmente el comercio,
las finanzas y la industria en expansion. Al principio la burguesia habia apoyado a los
reyes para que se volvieran poderosos frente a los sefiores feudales y pudieran organi-
zar los Estados de manera ordenada y beneficiosa para sus negocios. Después, a medi-
da que la burguesia se enriquecia, ya no le basté con acumular recursos: quiso también
disfrutar del poder politico. Comprendié que el poder que habia permitido a los reyes
aniquilar a los sefiores feudales podia volverse en su contra, y quiso limitarlo, contra-
rrestarlo, quitarle arbitrariedad. No tard6 en envalentonarse y pensar que, si ella habia
alcanzado el poder econémico, era tiempo de quedarse también con € poder politico:
los reyes, con sus guerras desastrosas, sus impuestosy gastos, sus odiosos privilegios y
su costumbre de entrometerse en cuestiones de religion, se volvieron un estorbo.

Fue para brindar respuesta a estas necesi dades de expansi6n de la burguesia que
se formularon muchas de las teorias elaboradas por los pensadores de la llamada
Ilustracion. Estas teorias encontraron expresion practica en tres paises que, por razones
histéricas que no analizaremos, se pusieron a la cabeza del movimiento: Inglaterra,
Franciay los nuevos Estados de Norteamérica.

Inglaterra fue escenario permanente de disputa de poderes desde la mas remo-
ta época feudal. El Rey peleaba contra los sefiores feudal es para someterlos, y estos o
resistian. Los distintos cultos religiosos peleaban entre si: catélicos contra protestantes,
puritanos contra todos |os demas. Los burgueses peleaban contra los nobles y contra la
Corona. El Parlamento peleaba contra los monarcas y estos contra €l Parlamento. Las
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distintas alternativas de estas luchas, con frecuencia sangrientas, en que hubo muchas
cabezas que rodaron, con corona o sin corona, dieron por resultado sucesivas transac-
ciones, pactos, concesiones que € poder de turno debid efectuar para sobrevivir. Todo
se arregld através de los siglos mas 0 menos “alamanerainglesa’, es decir: conserva
doramente, cambiando para no cambiar. El resultado fue el surgimiento del sistema par-
lamentario, lamonarquialimitada, el reconocimiento progresivo de algunos “derechos”,
mediante instrumentos escritos que adquirieron la naturaleza de “constituciones’, es
decir de acuerdos que estaban por encimade |os poderes del Estado y que debian ser res-
petados por estos. El primero y mas célebre de estos acuerdos fue la Carta Magna
medieval (afio 1215): concesion arrancada al rey Juan sin Tierra por |os sefiores feuda-
les, que originariamente sdlo beneficiaba a éstos, pero con el tiempo se considerd exten-
siva a todos los stbditos. Pero también cabe mencionar la llamada Peticién de
Derechos (afio 1628, por la cual se obligb a Carlos | a pedir la autorizacion del
Parlamento para crear impuestosy se le prohibio, entre otras cosas, forzar alos particu-
lares aalojar tropas, ordenar detenciones arbitrarias o decretar laley marcial en tiempos
de paz) y la Declaracion de Derechos (afio 1689, en que € Parlamento consagraba €l
juicio por jurados, € derecho de los particulares a ser indemnizados por el Estado, la
prohibicion de penas inhumanas, cauciones excesivas e impuestos no aprobados por
ley), asi como las Actas que establecieron latolerancia religiosa, €l habeas corpusy
otras ingtituciones limitativas de la arbitrariedad estatal. No vamos a hacer la historia de
estos instrumentos. Quien se encuentre interesado puede acudir a los libros que larela-
tan. Baste sefialar que fue Inglaterra €l primer pais en € que se puso limites precisos,
estipulados por escrito y conocidos por todos, ala autoridad real. Ello lo convirtié en €l
modelo permanente que los paliticos y pensadores de |0s otros paises europeos invoca-
ban cuando querian limitar a sus propios gobiernos.

Es decir que la nocion de “derechos’ aparece histéricamente vinculada a des-
arrollo de un sistema politico de tipo parlamentario y constitucional. Esto no es casuali-
dad. Es que € sistema parlamentario, €l constitucionalismo y las proclamaciones de
derechos tienen algo en comun; son técnicas de limitacion del poder, del poder de la
monarquia, o, de manera més general, del Estado.

Corresponde, entonces, introducir un nuevo elemento Util paraladefinicién que
estamos intentando de los derechos humanos. L os derechos humanos se originan his-
toricamente como una técnica de limitacion del poder del Estado. Su utilidad pri-
mitiva consistio en establecer una barrera al avance del poder estatal sobre indivi-
duos o grupos.
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5) Los Derechos Humanos como limitacién estatal

Conviene que hagamos agui un breve paréntesis en nuestro relato. Acabamos
de tocar un aspecto importante de los Derechos Humanos. un aspecto que en nuestro
pais ha despertado siempre pol émicas intencionadas. Estas polémicas tienen como obje-
tivo descdlificar la labor de los defensores de derechos humanos y presentarla como
“parcia”, como “incompleta’. ¢A qué me refiero? A lo que sefialé poco més arriba: los
represores, 'y quienes simpatizan con €llos, siempre estan preparados parainvaidar las
denuncias en su contra argumentando que aquellos que abogamos por los derechos
humanos “nos olvidamos™ de los “derechos humanos de la gente de bien”. Cuando nos
oponemos a la represion ilegal, como la ocurrida en las afios setenta bajo €l terrorismo
de Estado, se nos achaca “ no defender alas victimas de la subversién”. Cuando nos opo-
nemos a “gatillo fécil” y la tortura de detenidos acusados de delitos comunes, se dice
gue nos olvidamos de “las victimas del delito”. Cuando nos oponemos ala criminaliza-
cion del conflicto laboral o de la protesta social, se dice que nos olvidamos de la“ gente
decente” afectada por una medida de fuerza o un corte de ruta. Y asi sucesivamente.
Justifican en todos los casos el accionar represivo ilegal afirmando: “Nosotros reprimi-
mos ilegalmente para evitar un mal mayor, porque la sociedad estd amenazada (por los
terroristas, los delincuentes, los piqueteros, los sindicalistas o quienesquieraalos que se
pretende reprimir) y en consecuencia tenemos que secuestrar, torturar, asesinar, violar,
saguear bienes, robar nifios, meter bala, dar palo, etc., para defender ala sociedad de sus
enemigos.” Y rematan diciendo: “Los del otro bando también cometen delitos. ¢Por qué
no los denuncian a ellos?’

Los militantes de derechos humanos estamos cansados de refutar estas argu-
mentaciones malignas. Las mismas ya han perdido todo prestigio. Pero no las subesti-
mamos porgue cada tanto vuelven a aparecer. Asi, |0s represores que tienen a su cargo
acciones violatorias de los derechos humanos en los Estados Unidos de Norteamérica,
en respuesta a los atentados a las torres gemelas, utilizan argumentos parecidos para
rechazar las criticas por sus acciones de invasion ala vida privada, torturas y detencio-
nes ilegales en Guantdnamo. De modo que, por groseros que sean estos argumentos, no
hay que descuidarse, pues |os represores no pierden oportunidad para reflotarlos.

El repaso que venimos haciendo de los origenes de los derechos humanos nos
permitird comprender mejor la falsedad de estas argucias.

L os represores intentan presentar siempre su accionar como enmarcado en una
suerte de “estado de guerrd’. Bajo la dictadura era la supuesta “ guerra contra la subver-
sién”; en democracia es la pretendida “guerra contra la delincuencia’, o contra “los
piqueteros’, o contra “los revoltosos’ de cualquier indole. En toda guerra hay dos ban-
dos. Ellosinvocan representar €l bando del orden frente al bando del desorden. Como el
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bando del desorden —aseguran ellos- comete crimenes, tal circunstancia los exime de
todo miramiento: creen que en laguerra“todo esta permitido” y que se puede responder
al crimen con més crimen.

La primera parte de esta teoria de los dos bandos no fue sostenida solo por los
represores. también gente bienintencionada la sostuvo equivocadamente, e incluso fue
recogida en e primer prologo del histérico informe de la CONADER, conocido como
“Nunca Més’. Se lallama “teoria de los dos demonios’ y tiene como base equiparar
el “demonio del terrorismo” |levado a cabo por particulares con el “demonio del terro-
rismo de Estado”: ambos se enfrentan y se alimentan mutuamente y ambos son conde-
nables moralmente, aunque el segundo sea —para los que defendieron esta teoria de
buena fe- més grave que el primero por provenir del Estado.

Tan pronto como se examinan estas construcciones se advierten las mentiras
gue contienen. Lavision de dos bandos constituye una falsedad grosera. No existen dos
bandos en guerra cuando de un lado estd €l aparato estatal y la fuerza publicay del otro
lado grupos de particulares, por bien organizados y poderosos que estos sean (y mucho
menos cuando se trata de grupos poco significativos o inorganicos).

Dejemos a un lado las protestas sociales 0 sindicales, que no son més que €l
gjercicio de un derecho y que -por mas que | es pese al os represores- no constituyen deli-
to alguno en si mismas. En los otros casos tomados como ejemplo (lucha armada de
organizaciones politicas en los afios 70 y actividad ilegal de los delincuentes comunes
en laactualidad), no puede hablarse en modo alguno de dos bandos enfrentados en con-
diciones mas o menos equiparables. (En el primer caso, ademas, veremos que la repre-
sién desatada por |a dictadura militar utilizo € pretexto de un supuesto “estado de gue-
rrad’ para garantizar -mediante el terror, latorturay la desaparicién forzada de personas-
la instauracion de un determinado modelo econdmico y destruir las organizaciones
populares que podian hacerle resistencia).

Pero aln cuando se admitiera por hipétesis un estado de guerra, esto no signi-
ficaque los bandos combatientes tengan “licencia para cometer crimenes’. Hastala gue-
rra entre |os enemigos mas encarnizados debe someterse a “reglas’, consagradas por €
derecho internacional, que protegen alos prisioneros, ala poblacion civil, alos heridos,
etc. Quien viola estas normas se convierte en “criminal de guerra’, categoria especial-
mente grave y perseguida en el derecho penal internacional. Se han dado situaciones
atroces de guerra civil —por gjemplo, en laex Yugoslavia- y la comunidad internacional
no ha considerado en modo alguno que los crimenes cometidos estuvieran “justificados’
por ello. Es més, en algunas convenciones internacionales se prohibe expresamente
“justificar” crimenes sobre la base de estados de guerra o emergencias de ninguna natu-
raleza.
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Tampoco la comisién de crimenes por parte de quienes se dice combatir facul-
ta a las autoridades a cometer crimenes contra ellos. Si asi fuera, no habria diferencias
entre los defensores del orden juridico y sus enemigos.

Los individuos particulares que cometen delitos, aungque lo hagan en forma
organizada y sistemética, se encuentran sometidos a las normas previstas para combatir
y sancionar |los delitos: es decir, €l derecho penal ordinario. En cambio, cuando son €l
Estado y sus agentes quienes, en lugar de defender la vigencia de las normas juri-
dicas, cometen crimenes contra particulares (aiin cuando estos particulares puedan
a su vez haber sido autores de delitos), estas acciones criminales llevadas a cabo
desde la esfera estatal, utilizando los poderes y recursos del Estado, revisten una
particular gravedad. No sdlo son delitos: son también lesiones institucionales. No
solo ofenden al particular afectado: ofenden la propia razén de ser del Estado. No
solo comprometen la responsabilidad delosindividuos que los han cometido, orde-
nado o g ecutado, sino también la responsabilidad del Estado en su conjunto. No
solo se encuentran prohibidosy sancionados por el Cédigo Penal, sino también por
lasdisposiciones dela Constitucion Nacional y por los pactosy tratadosinter nacio-
nales que nuestro pais se ha comprometido a respetar.

Aunque parezca reiterativo, es importante insistir sobre esto. Cuando un parti-
cular o un grupo de particulares viola los derechos de otras personas, sus actos son
opuestos al orden juridico, pero no son violaciones de | os derechos humanaos propiamen-
te dichas. L as violaciones de los derechos humanos (al menos en principio) provie-
nen del Estado y/ o de sus agentes actuando como tales. ¢Por qué? Porque ello forma
parte de la génesis histérica que venimos relatando. L os derechos humanos no nacieron
ni se desarrollaron como proteccion de los particulares frente a otros particulares: para
ello existen las leyes, |la fuerza publica y la organizacion del Estado. L os derechos
humanos fueron creados histéricamente como proteccién de los particulares fren-
te al Estado.

¢Hay algun caso en que los actos de particulares pueden considerarse violacio-
nes de los derechos humanos? Digamos que de manera indirecta, cuando € Estado no
brinda proteccion frente atales actos 0 no permite que las victimas accedan ala Justicia
paradefenderse. En tales casos, hay violacion de derechos humanos —por g emplo, dene-
gacion de Justicia- con motivo de acciones de particulares, pero es evidente que hasido
porgue € Estado no ha cumplido con su obligacién de garantizar el respeto a los dere-
chos que fueron afectados. Eso quiere decir que, unavez més, la violacion de derechos
humanos es cometida por e Estado y no por los particulares que han violado dere-
chos.
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Tomemos un gjemplo. La Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar
y Erradicar toda forma de Violencia contra la Mujer (también Ilamada “ Convencion do
Belén do Pard’), integra el sistema interamericano de proteccion de derechos humanos.
Ahora bien: gran parte de la problemética abordada se presenta en el ambito eminente-
mente privado de |as relaciones entre hombres y mujeres, desnaturalizadas por la opre-
sién de género. ¢En qué consiste agqui la responsabilidad del Estado, ya que se trata de
violencias entre particul ares? La Comision Interamericana de Derechos Humanos, en su
informe anual sobre Brasil, 1997, ha dicho que, en un caso de violacion a una mujer,
“alin cuando la conducta no sea originariamente imputable a Estado” —porque el agre-
Sor es andnimo 0 No es agente estatal- igualmente puede acarrear |a responsabilidad del
Estado “no por € acto mismo sino por la falta de la debida diligencia para preve-
nir laviolacion o responder a€ella’.

En laactualidad existe un debate acerca de estos temas. Por eso he aclarado que
“al menos en principio” las violaciones a los derechos humanos se imputan al Estado.
Existen algunos casos en los que se discute la posibilidad de considerar violaciones alos
derechos humanos los actos de personas gjenas a Estado. Por ejemplo, hay situaciones
en las cuales un grupo armado organizado, aunque no reconocido como Estado, tiene
€l dominio pleno sobre un territorio. No es un Estado técnicamente hablando sino, por
gjemplo, un grupo beligerante. Los crimenes que este grupo pueda cometer en €l ambi-
to de su dominio, ¢son o0 no son violaciones a los derechos humanos? Podemos decir
gue, en tales casos, alin cuando no revista el caracter de Estado, €l grupo entronizado en
el poder gerce de hecho las funciones de un Estado.

Lo mismo ocurre con los llamados crimenes de lesa humanidad. Si admiti-
MOS que personas o grupos ajenos al Estado pueden ser autores de estos crimenes, ello
tiene consecuencias importantes. Estosy otros crimenes del derecho internacional habi-
litan la jurisdiccion internacional y pueden ser juzgados ante una Corte Internacional o
en terceros paises. Y ademas, son imprescriptibles, es decir, pueden ser perseguidos aun-
gue haya transcurrido mucho tiempo desde su comision. Existe una tendencia a exten-
der & concepto de violaciones a los derechos humanos también a tales actos, alin come-
tidos por fuera del Estado. Por ejemplo, hay quienes sostienen que un atentado masivo
hecho por un grupo terrorista es un delito de lesa humanidad y como tal una violacion
de derechos humanos, aunque no se pueda imputar a un Estado o sus agentes. Pero,
Como veremos oportumnamente, también en estos casos lareferencia a Estado es nece-
saria, 0 bien porque los autores de estos crimenes g ercen un poder semejante a estatal,
0 bien porgue gozan del apoyo o latolerancia del Estado.

Hay que ser muy cuidadosos al manejar estos conceptos, pues con frecuencia
son utilizados por los represores argentinos y sus abogados como una manera indirec-
ta de relvindicar €l terrorismo de Estado reeditando la “teoria de los dos demonios’, &
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atribuir “ delitos de lesa humanidad” a las organizaciones “ subversivas'.

Sobre este particular conviene recordar siquiera brevemente dos antecedentes
judiciales. El primero son las causas sobre crimenes cometidos por la organizacion
terroristade ultraderecha“ Triple A", fundada por L 6pez Rega. La Justicia consideré que
se trataba de crimenes de lesa humanidad, y por tanto imprescriptibles, todavez que esta
banda estaba integrada por personal de la SIDE, agentes del Servicio de Informacién de
Defensa, de la Superindendencia de Seguridad Federal de la Policia Federal y otros
represores que formaban parte de estructuras gubernamental es, |os cuales actuaban bajo
el amparo o con la complicidad del Estado.

Por €l contrario, la Camara Federal de Apelaciones de BuenosAires, en unfallo
reciente, estimo que no eracrimen de lesa humanidad y por tanto resultaba sujeto a pres-
cripcion, e atentado de Montoneros a la Superintendencia de Seguridad de Policia
Federal en julio de 1976. Para ello se tuvo en cuenta un precedente de la Corte Suprema
segun el cual los crimenes delesa humanidad deben ser cometidos por agentes esta-
tales en g ecucion de accién gubernamental o por un grupo con capacidad de gjer-
cer un dominioy g ecucidn anédlogos al estatal. Paralos jueces, Montoneros “no cons-
tituyd una organizacion entendida en esos términos, por 1o que es equivocado sostener
gue los delitos a ella atribuidos constituyan crimenes contra la humanidad”. “El error
radica en confundir la pretension de acceder al poder politico, que caracteriza a toda
agrupacion politica -violenta 0 no- con €l gjercicio del poder politico, de dominio sobre
una poblacion civil determinada’, agregaron |os jueces.

En Argentina, ninguna organizacion contestataria llegé a detentar dominio
sobre un territorio o poblacion. En otros paises, en cambio, ello ocurrié algunas veces,
y es dli cuando se hace extensivo € concepto de delitos de lesa humanidad a personas
gjenas al Estado.

En principio, pues, el Estado y sus agentes son los responsables por la obliga
cion de respetar 1os derechos humanos. Como veremos, ésta fue concebida originaria-
mente de un modo negativo: el Estado tiene la obligacion “negativa’ de no vulne-
rar los derechos humanos. Mastarde, la evolucién histérica hizo que se considera-
ra que e Estado tenia también la obligacién “ positiva’ de promover los derechos
humanosy el desarrollo dela persona humanay de su dignidad. Pero esto es mate-
ria de capitul os posteriores.

6) Las teorias politicas moder nas: contractualismo, gobierno limitado, division de
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poderes, soberania del pueblo.

Volvamos ahora brevemente a Inglaterra. Vimos cdmo el constitucionalismo y
€l gobierno parlamentario fueron surgiendo como consecuencia de un proceso histérico.
Este proceso historico inspiré a su vez a numerosos pensadores que quisieron explicar-
lo o lo tomaron como gjemplo para formular sus propuestas de organizacion politico-
juridica

El hombre es un animal tedrico: no se contenta con las meras soluciones prac-
ticas; necesita explicarlas y fundamentarlas. La teoria nace del proceso histérico, pero
también, en unarelacion dialéctica, influye sobre él. Pronto veremos como los pensado-
res que se inspiraron en la evolucion parlamentaria inglesa, a su vez se convirtieron en
fuente ideol 6gica de procesos revolucionarios destinados a cambiar fundamentalmente
la forma de organizarse los Estados modernos.

Hay una idea que tomdé vigor por aguellos tiempos. € contrato social.
Curiosamente, su primera formulacion eficaz no provino de un pensador progresista
sino de un defensor rabioso del poder autoritario: Thomas Hobbes. (Pero no es € Unico
caso de unaidea que se utiliza para justificar posiciones antagonicas).

Hobbes, en su famoso libro Leviathan, sostuvo que € hombre primitivo, en
“estado de naturaleza’ —es decir, antes de formar sociedades-, vivia en una libertad
miserable: sin Estado, leyes ni restricciones, estaba desamparado, expuesto a una inse-
guridad total. La vida era una guerra de todos contra todos (he aqui nuevamente laidea
de“qguerra’, preferida de los que defienden posiciones autoritarias). El hombre, en cons-
tante lucha con sus vecinos, era “lobo del hombre”. Para superar esa situacién de inse-
guridad extremadel hombre primitivo fue que, seglin Hobbes, se celebré € primer “ con-
trato socia”. Por medio de este contrato los individuos acordaron crear € Estado y
someterse a él. Renunciaron a su libertad primitiva a cambio de la seguridad que podia
brindarles el Estado; dejaron de ser salvajes mutuamente hostiles y se convirtieron en
stibditos obligados a colaborar entre si.

Las ideas de Hobbes son el modelo del discurso autoritario que se ha segui-
do unay otra vez, con algin que otro cambio segun las circunstancias. Vemos en €llas
la oposicion entrelibertad y seguridad. (Hoy se sigue utilizando esta supuesta oposi-
cion para justificar las posturas represivas: siempre se trata de “limitar” la libertad a
cambio de mayor seguridad). Vemos también la creencia en la maldad de la naturaleza
humana que caracteriza a discurso autoritario: €l hombre (o cierta clase de hombre) es
malo e incorregible salvo por lafuerzay el miedo, la“mano dura”’, €l castigo, € “rigor”.
Hobbes pretendia asi justificar € Estado absolutista y la concentracion de poder en el
rey, tal como los autoritarios de hoy apelan a nuevas variantes de |aideol ogia hobbesia-
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na parajustificar el Estado policiaco, represivo y desconocedor de derechos, para enal-
tecer alos dictadores o a totalitarismo.

Por repugnante que nos resulte, Hobbes tiene al menos un mérito: haber inten-
tado dar una explicacién racional a Estado absoluto. Antes de €, a los tedricos absolu-
tistas les bastaba con invocar € “derecho divino”: los reyes lo eran por “voluntad de
Dios’ y punto. (“Siempre le cargan aDios € perro muerto”, seburlabael gran anticle-
rical argentino Lisandro de la Torre).

Otro pensador inglés, pero de la vereda ideolOgica opuesta, € liberal John
L ocke, sevalio de laidea contractualista para establecer |os fundamentos de un Estado
limitado. Sostenia Locke en su Segundo Tratado sobre el Gobierno Civil —obra de una
considerable influenciaen el nacimiento de las democracias modernas- que los hombres,
a acordar constituirse como sociedades organizadas, |o hicieron bajo la condicion de
conservar sus derechos y libertades en una medida racionalmente compatible con las
necesidades de la convivencia. Los hombres tienen derechos anteriores a Estado, por €l
solo hecho de ser hombres, y el Estado no puede apropiarse de ellos; la funcion de éste
es precisamente respetarlos y hacerlos respetar con el minimo deinterferenciay de coac-
cion. Cuando no se cumple con esta obligacion, o cuando |os gobernantes usurpan facul -
tades que no les fueron delegadas, se constituye unatirania. Frente a ellalos individuos
pueden ejercer el “derecho de resistenciaala opresion” y rebelarse.

Otros pensadores de la llustracion se inspiraron en las doctrinas de Locke y €
gobierno parlamentario para desarrollar sus ideas a favor de la libertad individual. El
francés Voltaire, gran admirador de las instituciones inglesas, se erigio en campedn de
latoleranciareligiosay lalibre expresion. Diderot y los enciclopedistas abogaron por
un gobierno sujeto alarazén y no ala arbitrariedad del gobernante. M ontesquieu for-
mulé en el “Espiritu de las Leyes’ una exposicion sistemética de la division de poderes
como forma de garantizar € gjercicio racional del poder mediante la distribucion de
potestades entre los distintos 6rganos del Estado —poderes gjecutivo, legidativo y judi-
cia- y el control reciproco de unos sobre otros. Y €l genial Juan Jacobo Rousseau dio
en “El Contrato Social” |aformulacion mas acabada de |a doctrina contractualista, desde
una Optica diametralmente opuesta a la de Hobbes.

Para Rousseal, €l estado de naturaleza no era la guerra de todos contra todos,
sino un estado de libertad natural; el hombre primitivo no era un lobo hambriento sino
un “buen salvaje” (Rouseeau creia en la bondad humana). Con € tiempo, esta libertad
degenerd, aparecio la propiedad privada, y con ellael egoismoy lacodicia, ladesigual-
dad social y lalucha. Esto obligé alos hombres a asociarse y darse leyes, pero no para
hacer renuncia de sus libertades y derechos, sino para garantizarlos mejor y conquistar
la“verdaderalibertad”. Los individuos, a celebrar e “contrato social”, se sometieron a
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una voluntad superior, pero no era ésta la voluntad de un rey ni de un dictador ni de un
grupo de funcionarios o legisladores, sino la“voluntad general” emanada del pueblo; el
pueblo —y no los gobernantes- era €l origen y el depositario de la soberania.

No es posible exagerar la importancia de estas doctrinas: ellas fueron la fuente
ideoldgica de todo € movimiento revolucionario en Europa y América. Sentaron las
bases de la democracia moderna; dieron aliento a la corriente emancipadora; ayudaron
adestruir alas monarquias absolutas; inspiraron alos padres de la independencia norte-
americanay alos autores de la Revolucién Francesa; fueron la Biblia de los revolucio-
narios sudamericanos, desde Bolivar hasta Mariano Moreno; produjeron el constitucio-
nalismo como técnica de organizacién de los nuevos Estados y fundamentaron la nueva
fe en los derechos del hombre, que bien pronto habria de ser proclamaday consagrada
en documentos inolvidables.

7) Cuando los yanquis todavia eran buenos:. la | ndependencia Norteamericana.

Estas ideas hallaron campo propicio, por razones histéricas que no vamos a
examinar, en las colonias inglesas de Norteamérica. Los colonos sublevados contra €l
Rey de Inglaterra, y deseosos de librarse de su dominio, susimpuestosy sus vejaciones,
echaron mano de las nuevas ideas para proclamar su derecho a autogobernarse.
Reunidos sus representantes en Filadelfia, dieron a conocer a mundo la famosa
Declaracion de Il ndependencia (afio 1776) y poco después se organizaron bajo laforma
de una republica soberana regulada por una Constitucion (afio 1787), la cual creaba un
gobierno federal segin el principio de division de poderes que habia imaginado
Montesquieu.

No hubo, en el nacimiento de los Estados Unidos, una declaracién de dere-
chos tal como después elaborarian los franceses. Pero la Declaracion de
Independencia contiene un parrafo significativo que es la profesion de fe de los
derechos individuales como fundamento y razén de ser del Estado. Dice asi:
“Consideramos como incontestables y evidentes por si mismas las verdades
siguientes. que todos los hombres son creados iguales;, que son dotados por el
Creador de ciertos derechosinalienables, entrelos que estan la vida, lalibertad y
la blusqueda de la felicidad; que para garantizar estos derechos seinstituyen entre
los hombres los gobiernos, los cuales derivan sus poderes legitimos del consenti-
miento delos gober nados; que siempre que una forma de gobier no se haga destruc-
tora de estos principios, € pueblo tiene el derecho dereformarla o abolirla, e insti-
tuir un nuevo gobierno que se base en dichos principios, y a organizar sus poderes
en laformaqueasu juicio seala masadecuada para alcanzar la seguridad y lafeli-
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cidad”.

Aqui vemos expresada laidea de derechos preexistentes al Estado que los hom-
bres poseen por su sola condicion de tales (naturales). Y vemos recogidas fielmente las
ideas de L ocke sobre contrato social, derechos fundamentalesy resistenciaalaopresion.

Algo de lo que debemos tomar nota es la palabra “inalienable”. L os derechos
fundamentales de los hombres, dice este gran documento, son “inalienables’. ;Qué
significa esto? Més adelante o examinaremos en detalle. Por lo pronto, significa que
nadie puede ser privado de ellos, pero también que nadie puede disponer de ellos como
s fueran, por ejemplo una cosa susceptible de ser vendida. EI hombre es titular de estos
derechos, pero su titularidad no es semejante a la propiedad de ciertos bienes. Cuando
hablamos de propiedades 0 posesiones, reconocemos que su titular las puede vender,
regalar, aquilar, etc. No sucede asi con los derechos fundamentales, ya que €l titular no
puede, ni aln queriéndolo, abdicar de ellos. No puede venderlos ni renunciarlos porque
€ titular de los derechos no es su duefio, sino sdlo quien tiene la facultad de ejercerlos
y reclamarlos. Para decirlo de otra manera: tu derecho a la libertad significa que, como
hombre libre, podés hacer muchas cosas (siempre, claro estd, que lo hagas con arreglo
a ciertas normas) pero lo que nunca podras hacer es enagjenar tu libertad. Tu libertad no
te interesa solamente a vos. interesa a conjunto de la sociedad, que ha adoptado un sis-
tema basado en €l reconocimiento de la libertad de todos. (Aclaremos desde ya, puesto
gue tomamos este gjempl o, que en flagrante contradiccidn con la profesion de fe de los
Padres de la Independencia, |a esclavitud de los negros siguié vigente varias décadas
mas).

Este documento, como latotalidad de las declaraciones de derechos y constitu-
Ciones que se sancionaron en esa primera etapa de la democracia moderna, serefiere a
los derechos de los individuos y sienta la obligacion del Estado de no vulnerarlos.
Todavia no se habia desarrollado una nocidn mas amplia e integral de los derechos. no
habia lugar alin para proclamar derechos sociales, econdmicos o culturales. Solamente
preocupaban entonces los derechos del individuo frente al Estado. Estos eran los dere-
chos que habia que resguardar, para que las autoridades no pudieran avanzar sobre los
individuos, su vidaprivada o su libertad. El Estado estaba obligado arespetar estos dere-
chos individuales y a no inmiscuirse en la vida de los individuos més que en la medida
minimamente necesaria para asegurar € bien comun.

Hay, sin embargo, algo muy curioso, una expresion de la que también debemos
tomar nota: e derecho a la “felicidad”, cuya inclusién se atribuye a gran patriota
Tomés Jefferson. A primera vista, no se trata mas que del derecho de cada uno a buscar
lafelicidad personal por los medios que considere convenientes, siempre que no perju-
dique a otros ni amenace €l orden publico y la seguridad del Estado. Podria entenderse,
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pues, como € derecho atener unavida privada exenta de lainterferencia estatal y ades-
envolver las facultades de cada cual con lamayor autonomia posible. Esto sdlo ya seria
revolucionario, pues hasta entonces los gobier nos pensaban que la felicidad de los
individuos debia siempre ceder a las necesidades del Estado. El engrandecimiento
del Estado y no la felicidad de los individuos era e objetivo perseguido por los
Estados absolutistas. En la Declaracion de la Independencia norteamericana
vemos, sin embargo, a un grupo de representantes que piensan que la felicidad
individual es algo muy importante, y que si los hombres se avienen a constituir un
gobierno comun, lo hacen con la condicion de poder buscar también su felicidad.
En principio, podria decirse que este derecho ala felicidad implica la obligacion nega
tivadel Estado de no interferir en la busgueda que cada uno haga de su propiafelicidad.

Pero hay un segundo aspecto, no estrictamente individual, no puramente nega-
tivo en cuanto a rol que se asigna a Estado, en este curioso  y hovedoso “derecho ala
felicidad”. Todavia no estaban los patriotas estadounidenses preparados para compren-
derlo o proclamarlo, pero este segundo aspecto se encuentra de alguna manera implici-
to en el “derecho alafelicidad”. Para que €l derecho a la felicidad pueda ser efecti-
VO, esindispensable que ciertas condiciones de decoro, subsistencia, tranquilidad,
proteccion frente a las inclemencias de la vida o de la suerte, sean garantizadas a
los hombres, y especialmente a aquellos que no pueden procur arselas por si mis-
mos. No basta, en efecto, que el Estado no interfiera con la existencia privada de los
individuos; es necesario que € Estado garantice ademas esas condiciones minimas sin
las cuaes ninguna felicidad es posible.

El desarrollo en todas sus implicancias de este segundo aspecto del “derecho a
lafelicidad” sera el fruto de largas y agotadoras luchas a lo largo de los siglos XIX y
XXy dara nacimiento a una nocion que por entonces no estaba alin madura ni podia
estarlo: la nocion de que e desarrollo pleno de las potencialidades humanas no
puede dar se sin un mar co de proteccion, sin una accién positiva que ayude a remo-
ver los obstaculos que se oponen a una existencia digna para todos. Como dirian
décadas mas tarde Jeremias Bentham y los utilitaristas, se empezaba a creer que lafina
lidad de los gobiernos era también promover lafelicidad. Baste por ahora dejarlo apun-
tado en nuestra memoria.

La obra creadora de la emancipacion norteamericana era demasiado ambiciosa
como para gque pudiera ser plasmada de una sola vez. La Constitucion norteamericana
fue desarrollandose y completandose en sucesivas enmiendas, en las cuales se vieron
consagradas las bases de un sistema de proteccion de derechos individuales que serviria
de inspiracién y modelo. La Constitucion argentina de 1853 se apoya directamente en
los logros del proceso constitucional norteamericano.
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Esta labor se prolongaria alln muchas décadas arededor del problema de la
esclavitud de los negros, a quienes no acanzaban los derechos tan generosamente pro-
clamados. Los abolicionistas sostenian que esta cuestion era vital, porque se trataba de
saber si el gobierno “del pueblo, por € puebloy parael pueblo” eraposible sobre lafaz
delatierra(como dijo Abraham Lincoln en el famoso discurso de Gettysburg) o si, por
€l contrario, estaba destinado a naufragar amanos de |os propi etarios de esclavos. Detras
de esta lucha estaba la confrontacion entre el modo de produccién industrial capitalista
del Norte y la economia agricola con mano de obra esclava de los estados del Sur.
Recién en la segunda mitad del siglo XIX, a fina de una sangrienta guerra civil,
Lincoln lograria imponer su célebre Proclama de Emancipacion de los esclavos.

Es ir6nico que un pais que enarbol6 tan altas y generosas miras haciendo un
aporte fundamental ala doctrina moderna de los derechos humanos, hubiera de conver-
tirse con e tiempo —devenido potencia mundial- en el patrocinador de dictaduras fero-
ces que pisotearon esos mismos derechos, en el opresor de los pueblos latinoamerica
nos, en el autor de exterminios masivos como |os causados por las bombas de Hiroshima
y Nagasaki, en €l promotor de guerras atroces de conquista como las de Vietnam o Irak,
por no hablar de los abusos de su propia politica interna respecto de los izquierdistas
perseguidos por e macartismo o de la poblacion negra o latina. Esto debe hacernos
reflexionar sobre la afirmacion que efectuamos a comienzo, acerca de la fragilidad de
los derechos humanos y la ligereza con que, desde una situacion de poder, los hombres
nos vemos inclinados a olvidarlos.

8) La Revolucién Francesa y la primera Declaracion de Derechos.

Pero volvamos al siglo XV 11I. Casi simultdneamente se desarrollaba en Francia
uno de los sucesos més extraordinarios de la Historia de la Humanidad. Harto de atro-
pellos y miserias, € pueblo francés, fogoneado por la burguesia ambiciosa, se alzaba
frente a sus opresores para derribar de un golpe ala monarquia con todos sus satélites y
a su decrépita maquinaria de dominacion. Por primeravez el pueblo se convertiaen pro-
tagonista, en actor politico principal. El feudalismo era arrasado, se desmoronaban ins-
tituciones que habian perdurado por siglos, los viejos amos —a casa reinante, la noble-
Za, €l clero- eran arrojados del poder. Los humillados y ofendidos se vengaban furiosa:
mente. Hubo horror en Europa. Temblaron los déspotas de todo el mundo. Corrié san-
grey rodaron cabezas, empezando por ladel rey Luis XVI. Y en medio de una violen-
ciay una conmocién extraordinarias se inici6 un fantastico experimento: el experimen-
to de un pueblo que intentaba regenerarse a si mismo, rodeado de enemigos y conjuras,
en medio de peligros y miserias increibles.
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Pero lo mas extraordinario, |0 que pocos podian ver entonces, cegados por €l
espectaculo de la guillotina 'y de la guerra, fue que € pueblo en estado revolucionario
produjo ideas politicas con una creatividad incesante, a despecho de todas las adversi-
dades. L os dilemas politicos, juridicos y sociales de los siguientes doscientos afios
fueron esbozados entonces en laAsamblea, en la Convencidn, en las discusiones de los
clubes paliticos, en las comunas, en las reuniones populares. Y entre tanta agitacion y
lucha, € pueblo, arrastrado por fanatismosy pasiones furiosas, pero también imbuido de
altismosideales, legd ala Humanidad su méas emblemética creacion: la Declaracién de
los Derechos del Hombrey del Ciudadano (agosto de 1789).

En ella, laAsamblea Nacional proclamaba su voluntad de “exponer ... losdere-
chos naturales, inalienables y sagrados del hombre”. Los hombres —afirma- nacen
y permanecen libres e iguales en derechos; tales derechos son imprescriptibles (es
decir, no se pierden porque no se los gerza en un lapso de tiempo) y comprenden la
libertad, la propiedad, la seguridad y laresistencia a la opresion; |a soberania repo-
sa en la nacion. Se consagran principios fundamentales como €l de reserva (lo que no
esta prohibido por laley no puede ser impedido, y 1o que laley no manda no puede ser
impuesto a nadie), el de legalidad (que impide que un individuo pueda ser detenido,
encarcelado, acusado o castigado sino en virtud de ley previa), la libertad religiosa; la
libertad de opinion y de prensa; y laresponsabilidad de funcionariosy gobernantes, obli-
gados a rendir cuentas ante la sociedad.

Inicialmente la Asamblea no parecia decidida a subrayar demasiado la idea de
igualdad, y ni siquieraincluyo en su declaracion la propuesta moderada del abate Sieyes
gue sosteniaque “si 1os hombres no son iguales en medios, es decir, en riqueza, en talen-
to, en fuerza, etc., no dejan de ser iguales en derechos’. Pero luego la presion popular
obligé a avanzar en este terreno. Cuando en 1791 la Asamblea Nacional redacto la
Constitucion afiadi 6 a esta Declaracion un PreAmbulo en el que declaraba“ irrevocable-
mente abolidas las instituciones que herian la libertad y la igualdad de los dere-
chos’, incluyendo lainstitucion de lanobleza, los titulos, €l régimen feudal, lasjusticias
patrimoniales, las distinciones de nacimiento, las érdenesy corporaciones medievales.

La Revolucion Francesa legislaba para Francia, pero hablaba para toda la
Humanidad. La consigna “Libertad, Igualdad, Fraternidad” galvanizaba el idealismo
popular. “Cuando se piensa que este desafio fue lanzado a una Europa sumida alin en
las tinieblas de la monarquia todopoderosa y de las servidumbres feudales —escribe
Pedro Kropotkin en su “Historia de la Revolucién Francesa’- se comprende por qué la
Declaracion de los Derechos del Hombre, que solia confundirse con el Preambulo de la
Constitucion que seguia, apasiond a los pueblos durante las guerras de la Republica
y lleg6 a ser el simbolo del progreso para todas las naciones de Europa durante €
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siglo XIX". Y agrega: “no fue la Asamblea, ni siquiera la burguesia de 1789, quienes
expresaron sus deseos en aquel Predmbulo: fue la Revolucién popular que les obligd
poco a poco a reconocer los derechos del puebloy a romper con el feudalismo...”

Aungue la Independencia norteamericana y la Revolucion Francesa son parte
de un mismo proceso histérico y sefidlan lallegada de la burguesia a poder, hay impor-
tantes diferencias entre ambas, que sdlo puedo exponer de manera muy simplificada. El
proceso norteamericano fue principamente politico, mientras que la Revolucion
Francesa implico unatransformacién profunda, no sdlo palitica, sino también econémi-
cay social al conmover todo el orden preexistente. La Revolucion Francesa fue ademas
una revolucion de masas y no solo de las clases dirigentes. Fue la primera revolucion
verdadera de laHistoriay € modelo de todas las demas. Fue radicalmente igualitariaen
sus tendencias iniciales. Y fue también una “revolucién traicionada’, para utilizar la
frase de Trotski. Todas las revoluciones |o son en cierto sentido, porque ninguna acan-
zaaplasmar en larealidad losideales que se proponia al desatarse. Latraicién delabur-
guesia logro frenar las aspiraciones igualitarias del pueblo bajo, de los sansculottes, de
los descamisados, |os proletarios y campesinos, a quienes habia utilizado como fuerza
de choque contra € Rey y la nobleza. Convertida en una farsa sangrienta, terminé
abriendo e camino a la aventura de Napoledn y al regreso del Antiguo Régimen. Y sin
embargo fue tan elevada y noble en sus aspiraciones que su legado inspir6 alas luchas
de los siglos posteriores y se prolonga hasta €l presente. Demostré, de una manera con-
tundente y espectacular, que no existen érdenes sociales eternos.

No vamos a hacer agqui un detalle de los sucesos que marcaron €l proceso revo-
lucionario. Simplemente reiteraremos que, en el balance, la burguesia logré sofocar las
aspiraciones igudlitarias del pueblo bgjo. La Igualdad era una bella palabra, pero era
incomoda. Hubo quienes pretendieron que no fuera una smple “igualdad ante la ley”
sino que se extendiera a terreno econdmico y socia (durante la Revolucion Francesa
aparecieron |los primeros eshozos, todavia muy elementales, del socialismo, de lamano
de dirigentes populares como Babeuf). Esto era cosa que la burguesia no estaba dispues-
taatolerar: los que asi pensaban fueron répidamente perseguidosy aplastados. Lainvio-
labilidad de la propiedad privada es uno de los principales puntos de la Declaracion
francesa

Sobre € molde de |os antecedentes norteamericano y francés se cortaron todas
las proclamaciones de derechos y tentativas revolucionarias de los afios siguientes. Los
padres de nuestra Patria eran discipul os de tales escuelas. Belgrano era gran admirador
de Jorge Washington y en sus memorias relataba de qué manera la Revolucion Francesa
lo habia inspirado en su juventud, ensefiandole a ver tiranos dondequiera los hombres
no gozaran de unos derechos “que Dios y la naturaleza les habian concedido”. Mariano
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Moreno tradujo € Contrato Socia y fue €l principal difusor de lasideas de Rousseau en
el Rio delaPlata. LaAsamblea del afio XIlI teniala memoria puesta en |os debates de
la Asamblea y la Convencioén francesas. Los constituyentes de 1853, por consgjo de
Alberdi, no redactaban un articulo sin tener la Constitucion norteamericana ala vista.

En resumen: gracias a proceso revolucionario de fines del siglo XVIII arraigo
en la conciencia humana la idea de que existen derechos comunes a todos y de que la
organizacion de las sociedades debe ser tal que los mismos no puedan ser avasallados.
Todavia se trataba de derechos individuales que implicaban obligaciones negativas del
Estado. Algunos los llaman derechos “ de primera generacién”, paradiferenciarlos de
aguellos otros de tipo socia o colectivo que se fueron reconociendo en las décadas
siguientes.

Junto alos derechos cuya finalidad es proteger alos individuos de la arbitrarie-
dad estatal (derechos individuales o civiles), se consagraron también los |lamados
derechos politicos, como consecuencia de la doctrina de la soberania del pueblo. Esto
significaba que se reconocia a los individuos el derecho aintervenir en alguna medida
en las decisiones politicas y en la eleccién de |os ocupantes de cargos (y también a aspi-
rar legitimamente a ocuparl 0s).

Por supuesto que la generalizacion de estos derechos politicos no fue cosa fécil.
Llevé muchas décadas que se reconocieran no solo a los propietarios, como algunos
pretendian, sino atodas |as clases sociales (el sufragio universal fue unaconquista peno-
sa en todos los paises civilizados), no sélo alos hombres sino también alas mujeres (en
Argentina debimos esperar alainfluencia de Evita para que se consagrara el voto feme-
nino, y todavia hoy no se ha conseguido una participacion igualitaria de ambos géneros
en lavida palitica), no solo alos miembros de una raza sino alos de todas las etnias de
un pais (la lucha de los negros por sus derechos no concluyé sino que apenas empez6
con la Proclama de Emancipacién en Norteamérica). Hoy la participacién no se conci-
be ya como una mera intervencion en el acto electoral, y es genera la idea de que la
democracia no resulta completa si no se reconoce a pueblo otras formas de participar,
ademés del voto.

Pero la principal conquista de este proceso liberador que se inicié en e siglo
XVIII no fue la consagracion de tal o cual derecho en un documento escrito que en
mayor o menor medida los gobernantes de los afios siguientes se encargaron de pisote-
ar en lapréactica, sino lainstauracion definitiva de la idea misma de derechosy de
la posibilidad real de su vigencia, aunque solo fueraen formarestringida. Nunca mas
en la Historia de la Humanidad (salvando el caso del fascismo y € nazismo) los
gobiernos pudieron desentender se de esta nueva luz que se abria paso en lastinie-
blas de la conciencia humana.
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9) Para qué sirve una Constitucion.

Hemos visto que una de las principales preocupaciones de quienes condujeron
los procesos revolucionarios de fines del siglo XVIII y comienzos del siglo X1X fue €l
dictado de Constituciones para los Estados. Sabemos también, ain cuando no seamos
juristas, que una Constitucion es “laley fundamental de unaNacién”, la“ CartaMagna’,
la“ley deleyes’. Toda esta fraseol ogia estd ampliamente difundida, pero no siempre se
entiende muy bien su significado. Conviene, entonces, aclarar estos conceptosy su vin-
culacion con los Derechos Humanos.

Una Constitucién es un instrumento por € cual se intenta regular la forma de
organizacion de un Estado sobre bases mas 0 menos estables y conocidas. Se trata de
una técnica cuyo principal objetivo consiste en eliminar o reducir la arbitrariedad en €l
manejo del poder, sometiéndolo a reglas que no pueden pasarse por ato, tanto parala
formacion de los 6rganos que detentan el poder cuanto para €l gjercicio mismo de éste
através de los actos de gobierno, las leyesy las sentencias. Como seve, larazén de ser
de esta técnica es, en sus origenes histéricos, similar a la de esta otra técnica que
estamos estudiando y que llamamos Der echos Humanos. Ambas estan vinculadasy
aparecieron juntas.

En lavida de todo Estado hay un momento en el cual se debe decidir acerca de
estas normas fundamentales que lo regularén en e futuro. Quienes toman esa decision
son llamados “Poder Constituyente”. La doctrina constitucional clasica atribuye €l
Poder Constituyente, en Ultima instancia, a pueblo en gjercicio de la soberania. Los
poderes que la Constitucién crea —es decir, e conjunto de los érganos que llevaran a
cabo las funciones de gobierno, legislacion y justicia- se llaman “ Poderes constitui-
dos’. A partir de Monstesquieu, estos poderes han sido tres. € Ejecutivo, el Legidativo
y e Judicia, los cuales no solo se dividen las funciones del Estado, sino que gjercen un
mutuo control en un delicado equilibrio de “contrapesos’. Un aspecto fundamental de la
técnica constitucional es la independencia del Poder Judicial, la cual tiene como finali-
dad asegurar que la Justicia esté libre de las presiones politicas y las pasiones del
momento (esto, por supuesto, en la teoria).

Unade las caracteristicas de latécnica constitucional eslo que sellama* supre-
macia de la Constitucién” . La Constitucion es una ley, pero no es unaley cualquiera.
Al ser laley fundamental de una Nacidn, es necesario dotarla de ciertos atributos que la
diferencien de las restantes normas. Supremacia significa que esta por encima de todas
las otras normas de un Estado. Las leyes, decretos, resoluciones, ordenanzas, etc., deben
someterse a la Constitucion. Es decir que, para poder regir y ser aplicadas, tienen que
respetar las disposiciones de la Constitucion y adecuarse aellas. Si no lo hacen, se con-
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sideran “inconstitucionales’ y por lo tanto carecen de validez.

Para asegurar |a supremacia constitucional es necesario que exista un mecanis-
mo de “ control de constitucionalidad”. En algunos paises €l control de constituciona-
lidad esta a cargo de un 6rgano politico. En otros —como el nuestro, que se inspiraen €l
modelo estadounidense- el control de constitucionalidad o gerce el Poder Judicial, y
particularmente el érgano que lo encabeza: la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
gue es €l Ultimo e inapelable juez ala hora de decidir cuando una norma se gjusta o no
alas disposiciones de la Constitucion Nacional.

Otra forma de garantizar la supremacia constitucional consiste en establecer
limitaciones para la posibilidad de modificar la Constitucion. Toda ley puede ser modi-
ficada por otra posterior, y también puede serlo una Constitucion. Pero para que ésta sea
diferente de las leyes comunes y permanezca por encima de ellas, es necesario asegurar
gue el procedimiento para su reforma no sea sencillo. Para modificar unaley, basta con
gue el Poder Legidativo dicte otraley derogandola o reemplazandola. Pero si se pudie-
ramodificar la Constitucion mediante este procedimiento ordinario, no habriaforma de
asegurar la permanencia de las instituciones. Por eso se establecen procedi mientos espe-
ciaes para la reforma constitucional. Por ejemplo, la convocatoria a una Convencion
especial encargada de llevar a cabo las modificaciones, luego de que el Congreso,
mediante una mayoria también especial, haya declarado la necesidad de reforma.
Asimismo, puede establecerse la obligacion de someter la reforma a una convalidacion
posterior mediante el voto del pueblo (referendum). De esta manera, la Constitucion
adquiere un carécter de estabilidad y permanenciaen el tiempo, salvaguardandola de los
cambios de opinién o de relaciones de fuerza coyunturales en una sociedad.

Todo esto fue admirablemente expresado en uno de los fallos méas famosos de
la historia, €l del caso “Marbury versus Madison” (1803), por € Juez Marshall de la
Corte Suprema estadounidense. Entre otras cosas, dijo: “ Todas las instituciones funda-
mentales del pais se basan en la creencia de que € pueblo tiene el derecho preexisten-
te de establecer para su gobierno futuro los principios que juzgue mas adecuados a su
propia felicidad. El gercicio de ese derecho supone un gran esfuerzo, que no puede ni
debe ser repetido con mucha frecuencia. Los principios asi establecidos son considera-
dos fundamentales. Y desde que la autoridad de la cual proceden es suprema, y puede
raramente manifestarse, estan destinados a ser permanentes. (...)Los poderes de la
legislatura estan definidosy limitados. Y para que estos limites no se confundan u olvi-
den, la Constitucion es escrita. (...) Hay solo dos alternativas demasiado claras para
ser discutidas: o la Constitucion controla cualquier ley contraria a aquélla, o la
Legislatura puede alterar la Constitucion mediante una ley ordinaria. Entre tales
alternativas no hay términos medios: o la Constitucion es la ley suprema, inalterable
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por medios ordinarios; o se encuentra al mismo nivel que las leyesy de tal modo, como
cualquiera de ellas, puede reformarse o dejarse sin efecto siempre que al Congreso le
plazca. Si es cierta la primera alternativa, entonces una ley contraria a la
Constitucion no es ley; si en cambio es verdadera la segunda, entonces las constitu-
ciones escritas son absurdos intentos del pueblo para limitar un poder ilimitable por
naturaleza.”

Segln el constitucionalismo cléasico, las Constituciones tienen dos partes: una
dogmética (las declaraciones, derechosy garantias) y una organica (referente alaestruc-
tura de poderes del Estado). La primera parte establece el conjunto de valoresy princi-
pios que se consideran fundamentales para una Nacién y a los que debe subordinarse
todo €l orden juridico del Estado. La segunda parte esla que regula €l funcionamiento
concreto de los “poderes constituidos’: como y quiénes eligen alas autoridades, cuanto
duran en sus cargos, cudles son sus atribuciones, qué facultades y limitaciones tienen en
e gercicio de su poder, etc.

Los Derechos Humanos, por 1o general, se encuentran enunciados en la prime-
raparte. Por jemplo, en nuestra Constitucion Nacional tienen fundamental importancia
articulos de la primera parte tales como el 14, el 14 bis, € 16, el 18 o € 28. Pero tam-
bién existen disposiciones de la parte organica que tienen vinculacion directa con los
derechos humanos, tanto en lo que hace a las limitaciones que imponen a los poderes
constituidos como en las obligaciones que establecen. Por gjemplo, €l articulo 75, en
algunos de susincisos, sientael deber del Poder Legidativo de resguardar determinados
derechos, como los de los aborigenes.

M as adel ante examinaremos estas cuestiones normativas con mayor detalle. Por
ahora, baste sefialar que la técnica del constitucionalismo es una de las salvaguar das
delos derechos humanos. Gracias a ella se consagran de manera per manente, en el
orden juridico interno de un Estado, las barreras que éste no puede derribar en
cuanto al respeto de los derechos, asi como también las obligaciones de que no
puede desembar azar se a la hora de gober nar, legislar o juzgar.

10) Conflictos de valores: ¢derechos o deberes? ¢libertad oigualdad? EI nacimien-
to del socialismo y la lucha por laigualdad real.

Hemos asumido, para el andlisis de |os derechos humanos, una perspectiva que
hace gje en los “valores’. Dijimos que los derechos humanos expresan estos valores.
Ahorabien: los valores son juicios de preferencia, que se encuentran a su vez influidos
por las posiciones ideolégicas o sociales de quienes los formulan. Asi, es |6gico que
haya quienes hacen hincapié en determinados valores en desmedro de otros, no recono-
ciendo la misma importancia a todos los derechos proclamados. En dénde se ponga €l
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acento, dependera de las posiciones que se adopten.

El concepto mismo de derechos expresa una postura. Al poco tiempo deinicia-
dala Revolucion Francesa, a medida que ésta perdiaimpulso y se afianzaba la reaccion
y latendenciaal conservadurismo, aparecieron quienes empezaron a preguntar por qué
se hablaba de derechos solamente y no de deberes. Eran los nostalgicos del orden, los
burgueses temerosos ante el avance de las masas y avidos de proteger sus propiedades,
amenazadas por |as tendencias igualitarias. Decian: “estos revoltosos hablan mucho de
derechos, pero se olvidan de que el hombre tiene también deberes. Tenemos que recor-
darselo”. Y asi promovieron una nueva declaracion, pero esta vez de “derechos y debe-
res’ (Constitucién conservadora del Afio |11, 1795). Entre los “ deberes’ estaba €l reco-
nocimiento de que “ sobre la custodia de la propiedad ... descansa el orden socia”.

En el presente, esta linea argumental es utilizada por los enemigos de |os dere-
chos humanos que no se atreven a confesarlo. Encuentran objetable tanto énfasis pues-
to en los derechos y piensan que ello atenta contra el orden social, dando lugar aliber-
tingje. Detengdmonos un poco.

Setrata, unavez més, de unadisputaideoldgica. Es claro que los defensores de
|os derechos humanos no ignoramos que existen deberes que son correlativos alos dere-
chos. Seriaridiculo pensar otracosa. Pero si se pone el énfasisen losderechosy no en
los deberes es porque son los primeros los que estan amenazados por €l poder. Los
deberes nunca estén amenazados. Durante milenios la humanidad s6lo conocié debe-
res. el deber de obediencia, el deber de trabajar, €l deber de ir ala guerra, de pagar los
impuestos, de inclinarse ante los soberanos o los dioses. Que existan deberes nunca
estuvo en discusion. Lo que estaba en discusion era la existencia de derechos, y por
€so era—y es- necesario poner el acento en los derechos.

Los valores suelen expresar preferencias y estas manifestarse a su vez como
oposiciones. Acabamos de mencionar la oposicion “ derecho-deber” . El acento en uno
o €l otro de los términos implica toma de posicion ideol6gica. El derecho es la postura
de quienes defienden a individuo o alos grupos sociaes frente a poder y al Estado. El
deber es la postura de quienes defienden antes que nada el orden establecido, la autori-
dad, la dominacién.

Pero dentro del campo mismo de |os derechos existen también estas antitesis.
Hay que aclarar que paralavision moderna de los derechos humanos se trata de antite-
sisfalsas, ya que hoy se tiende a concebir a aquellos como aspectos interrelacionados
de una totalidad y no como segmentos separados. La persona humana es una e
indivisible y los derechos de que se halla investida son también un todo integral, y
en situaciones de conflicto entre derechos se debera tender a armonizarlos, en tanto ello
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sea posible.

Sin embargo, las antitesis han existido histéricamente. Al recordar |os origenes
de la teoria contractualista, hemos visto como se esbozaba una oposicion entre la idea
de“seguridad” (defendida por Hobbes) y lade“libertad” (defendida por Locke). Setrata
de una antitesis falsa y tendenciosa, pues ya veremos que, en realidad, en un sistema de
derechos equilibrado y eficiente, no puede existir una sin la otra. Pero ello no impide
que desde lo discursivo se utilice esta supuesta antitesis para fundamentar posiciones
politicas.

También se planted, desde el comienzo mismo de la Revolucién Francesa, una
antitesis entre las ideas de “libertad” e “igualdad”, o lo que eslo mismo: entre liberais-
mo y democracia de masas, entre Locke y Rousseau. Los dirigentes burgueses modera-
dos—Mirabeau, Sieyes, Condorcet, L afayette, etc.- eran liberalesy seguian alLocke. Los
dirigentes revolucionarios, los jacobinos —Robespierre, Danton, Marat, Hebert, Saint
Just-, y €l pueblo bgjo en general, se inclinaban por Rousseau. A |os primeros les inte-
resaba resguardar a individuo tanto de las arbitrariedades del Rey como de |os abusos
delamasa. A los segundos les preocupaba mucho menos eso que lavigencia de la sobe-
rania del pueblo. Y dentro de los grupos mas radicalizados habia quienes no se confor-
maban con esto Ultimo sino que pretendian llevar la igualdad a terreno econémico y
aspiraban a una igualacion de las fortunas. Todavia no se habia desarrollado la idea de
la propiedad colectiva, por lo tanto su igualitarismo tendia a asegurar porciones equiva
lentes de propiedad a todos.

Estas diferencias provenian ideoldgicamente de conceptos antitéticos de los
propios filosofos. Para Locke la propiedad era algo positivo. Para Rousseau era el ori-
gen de todos los males, |la fuente de la desigualdad y de la opresion humana. Las pala-
bras “tuyo” y “mio” habian dado lugar, segin Rousseau, a todos los conflictos.

Estas ideas contrarias a la propiedad privada no se plasmarian en la Revolucion
Francesa sino mucho después, con € surgimiento del socialismo y € anarquismo.
Proudhon pasaria a la historia como €l autor de un libro titulado “La propiedad es un
robo”. Los socialistas utépicos primero, y Marx y Engels después, elaborarian sus pro-
gramas politicos alrededor de la superacion de las rel aciones de propiedad existentes. La
idea de que la propiedad privada de |os medios de produccién debia ser reemplazada por
una propiedad colectiva de los mismos en manos del proletariado se empez6 aimponer
alas masas obreras a partir del afio 1848, en el cual se produjo unaimportante olarevo-
lucionaria en Europa, principalmente en Francia. En ese afio se publicd también e
Manifiesto Comunista, grito de guerra del socialismo moderno.

Una vez méas debemos preguntarnos cudl era el trasfondo de este desarrollo de
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las ideas, porque las ideas no surgen espontaneamente en las cabezas de los fil6sofos
sino que son €l resultado de las condiciones objetivas de existencia. En este caso, se tra-
taba de la creciente organizacion y toma de conciencia de la clase obrera. Los pro-
letarios no eran ya el grupo de desarrapados que vociferaban en las calles de Paris mien-
tras los burgueses discutian constituciones en la Asamblea Nacional. La Revolucion
Industrial y laimplantacion en gran escaladel sistema de produccion capitalista, con sus
maquinarias y sus enormes fabricas en las que trabajaban durante dieciseis o mas horas
diarias cientos de hombres, mujeres y nifios, habia producido un gigantesco cambio
social. Los obreros, que hasta entonces no tenian conciencia de pertenecer a una clase
ni de sus propios intereses como tales, a ser reunidos en gran niimero en |os estableci-
mientos fabriles por las necesidades del sistemaindustrial, empezaron acomprender que
lo que le sucedia a cada uno de ellos también les pasaba a sus compafieros. Empezaron
aorganizarse para defenderse de la opresion y explotacion de los duefios de las fabricas
y paraluchar por mejores salarios y condiciones de trabajo y de vida. En 1825 |os obre-
ros ingleses lograron que se derogaran las Combination Acts, que prohibian las asocia-
ciones de asalariados, y nacié en Inglaterra el movimiento tradeunionista, es decir, €
primer esbozo del sindicalismo como forma de organizacion de las masas trabajadoras,
con sus instrumentos de lucha: la huelga y el sabotgje. Se cred la Internacional de
Trabajadores. Se formularon y desarrollaron las teorias colectivistas: € anarquismo
(Proudhon, Bakunin, Kropotkine), e socialismo utépico (Saint Simon, Fourier, Robert
Owen) y € socialismo cientifico (Carlos Marx y Federico Engels). El proletariado no
solo era unaclase socia en permanente expansion y crecimiento: eratambién una fuer-
za politica. Pronto elabord su programa de reivindicaciones, que a principio fueron
esencia mente econdémicas (lucha por € saario, por la reduccion de la jornada laboral,
por el mejoramiento de las condiciones de trabajo, por la seguridad social, contrael des-
empleo, etc.) y luego evolucionaron hasta transformarse en reivindicaciones politicas (la
constitucion de partidos obreros, |a elaboracién de programas de gobierno, la lucha por
€l poder y laidea de unarevolucién que reemplazara €l orden social existente, fundado
en la explotacién del hombre por el hombre, por una nueva sociedad basada en la abo-
licién de la propiedad privada de los medios de produccion, la eliminacién de las clases
socialesy ladictadura del proletariado).

No vamos a analizar aqui como la idea socialista evoluciond con €l tiempo,
dando nacimiento a dos tendencias. una meramente reformista (Kaustky, Bernstein,
laborismo inglés, socialismo francés), que aspiraba a mejoramientos graduales en las
condiciones de vida de las masas y a una creciente participacion en los procesos €l ecto-
rales, y unarevolucionaria que encontraria expresion en la vertiente marxista-leninis-
ta, cuyo objetivo eraladestruccién del régimen capitalistay su reemplazo por unasocie-
dad comunista o sin clases. Ambas corrientes, asi como el movimiento sindical y €l anar-
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guismo, tenian en comun lainvocacion de los derechos de la clase trabajadora, la denun-
ciade lasinjusticias del sistema capitalistay lalucha por la mejora de las condiciones
de vida del proletariado. Todas €llas expresaban un anhelo comun: la igualdad social.

Y aqui volvemos alaidea de comienzos del presente capitul o: la antitesis liber-
tad-igualdad. Vimos que en la Revolucién Francesa esta antitesis llevaba a una distinta
valoracion de laimportancia del individuo y de la masa. Para la burguesia moderada, 10
importante era asegurar la libertad del individuo (y por ende su seguridad y su propie-
dad). El “individuo” no eraotro que € burgués pudiente, y si convocaba alas masas era
solo para asustar a Rey y a la nobleza y arrancarles concesiones. Con este objetivo,
tenia que prometer algo alas masas: esa promesa eralaigualdad. Laigualdad eralagran
zanahoria con que se engafiaba a pueblo bajo. Todos eran iguales, no habia mas distin-
ciones de sangre o de nacimiento, todos se |lamaban unos a otros, no por sustitulos, sino
por el apelativo comuln de “ciudadanos’ (que erael equivalente, salvando las distancias,
del “camaradas’ de |os bolcheviques o, en nuestro pais, el “compafieros’ del movimien-
to peronista). Pero pronto quedd claro que esaigualdad, tal como la concebia la burgue-
sia, tenia limites precisos. Era la igualdad ante la ley. A lo sumo, era la igualdad de
“oportunidades’. Una igualdad hipotética (porque no puede ser igua ante laley quien
es tan pobre gue no tiene medios de defenderse), unaigualdad formal y no real (porque
no puede tener igualdad de oportunidades quien nacid en una choza respecto de quien
nacio en un palacio). Esta igualdad representaba un avance respecto de la sociedad feu-
dal, en la que los hombres nacian como nobles 0 como plebeyos, sin poder cambiar
jamas su condicién, y habialeyes diferentes paraunosy otros. ¢Pero qué significaba esta
igualdad “formal” para los campesinos y los proletarios, para los descamisados de la
Revolucién?

En su famosa sétira politica “ Rebelién en la granja’, Orwell muestra cémo es
burlada la aspiracién de igualdad después de una revolucion. Los animales sublevados
contra el granjero habian escrito en la pared del establo los lemas de larebelion animal.
El principal de ellos era: “ Todos los animales son iguales’. Pasado un tiempo se vio que
el cerdo y sus secuaces tenian algunos privilegios. Los animales desorientados fueron a
consultar la pared y encontraron €l principio de igualdad ligeramente modificado:
“Todos los animales son iguales, pero algunos son mas iguales que otros.”

Pronto las masas de proletariosy campesinos comprendieron que la promesa de
igualdad hecha por la Revolucion Francesa no era mas que un engafiapichanga. En defi-
nitiva, para utilizar palabras de Anatole France: la igualdad ante la ley no significaba
sino que laley “permitia por igual aricosy a pobres €l dormir bagjo los puentes’.

Las luchas del siglo XIX y comienzos del XX estuvieron marcadas por la pre-
tension de extender el concepto de igualdad a otros terrenos. Laigualdad formal o ante
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laley fue reemplazada por la pelea del proletariado y de los pobres en genera por con-
quistar laigualdad real. Ello dio nacimiento ala segunda generacién de derechos: los
derechos econdmicos, socialesy culturales.

Como tender hacia unaigualdad mayor en el terreno econémico y social impli-
caba limitar €l derecho de propiedad de diversas maneras, y también establecer condi-
cionesy restricciones en las cel ebraciones de |os contratos (por ejemplo, del contrato de
trabgjo) y en la autonomia del individuo burgués para hacer lo que se le antojara (por
gemplo, disponer de sus bienes a su gusto y placer y sobre todo no tener que pagar
muchos impuestos por ellos), esta aspiracion de igualdad real de las masas trabajadoras
fue interpretada por los propietarios como un atentado a su libertad. Y asi se hizo rena-
cer la antitesis libertad —igualdad. Los derechos individuales, los de la primera genera-
cion, fueron vistos como derechos protectores de lalibertad y se intenté contraponerlos
alos derechos sociales o de segunda generacion, pretendiendo que estos, al favorecer a
las masas, afectaban la libertad de los individuos.

11) El problema de la propiedad.

Hemos visto en capitulos anteriores € papel que tuvo e derecho de propiedad
en las discusiones y luchas que se plantearon en los Ultimos siglos. Para el constitucio-
nalismo clésico el derecho de propiedad era uno de los derechos “ sagrados’ e “inviola-
bles” del ser humano. En realidad, los derechos de primera generacion tenian tanto e
proposito de defender la libertad de los individuos frente al Estado como €l de defender
su propiedad.

Para quienes sostienen esta tesitura, € derecho de propiedad es inseparable del
hombre. Ya sea que lo atribuyan alos dictados de un Dios omnipotente, alas leyes de la
Naturaleza 0 a los resultados de una racionalidad superior en la organizacion de los
asuntos humanos, quienes tienen esta vision consideran que la propiedad es un derecho
fundamental que no sélo implicael uso, gocey disposicion irrestricta de los bienes sobre
los que se extiende, sino también la posibilidad de disponerlos a futuro bajo laformade
testamentos o legados para asegurar su destino post mortem. Para quienes asi piensan,
la persona humana no puede existir sin un “patrimonio”. Es un derecho natural, y para
algunos, consagrado por € propio Jehova, quien, en los Diez Mandamientos, o recono-
cea disponer: “no robaras’. Tener una propiedad significa, para quienes piensan de esta
manera, “tener un sefiorio absoluto sobre una cosa’; y por ende no deben responder a
nada ni a nadie de lo que hagan con ella. “Es mia—dicen- y puedo hacer con ellalo que
quiero”.
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Esta es la concepcién predominante en el constitucionalismo clasico y tambien
en la mayoria de los codigos civiles y leyes sobre la propiedad del siglo XIX. La
Constitucion Naciona la recoge en su art. 17, y el Cédigo Civil de Dalmacio Vélez
Sarfield la desarrolla hasta sus Ultimas consecuencias.

Esta concepcion, que parece muy natural a primera vista, no es més que una
construccion ideoldgica tan pronto como se la examina con detenimiento. En primer
lugar, es falso que la propiedad privada sea la formainevitable de organizar las relacio-
nes humanas. La Historia de la Humanidad revela que hubo extensas etapas en las cua-
les la propiedad privada no existio. Por giemplo, en los tiempos primitivos, en que los
hombres se dedicaban a actividades de caza y recoleccién, formando comunidades
pequefias, no habia propiedad privada y todos los bienes eran comunes. En la Edad
Media, os campesinos usufructuaban tierras y bosques “comunales’, antes de ser expro-
piados por los ricos, que procedieron a levantar vallas en los campos y poner guardias
armados para impedir el acceso: Tomés Moro relata este proceso en su libro “Utopia”
tal como ocurrié en la Inglaterra del Renacimiento. (Hoy ocurre un proceso similar en
é interior de nuestro pais, donde las comunidades aborigenes son expulsadas de los
montes y brefias, que habitaban desde tiempos inmemoriales, por las companias agrico-
las munidas de titulos de propiedad fraudulentos, las que mandan patotas de represores
y topadoras para apropiarse de lastierras, alambrarlas, desmontarlas y plantar soja). Los
Incas organizaron un extenso y préspero Imperio sin propiedad privaday sin moneda, y
lograron que treinta millones de personas vivieran en paz y armonia con la naturalezay
con las necesidades bésicas satisfechas; y cuando ocurria algin cataclismo, sequia o
terremoto, los “tambos’ o depdsitos imperiales repartidos por todo el “ Tawantinsuyo”
abrian sus puertas y proveian a los necesitados de comiday abrigo. Aun bagjo e domi-
nio del capitalismo, aparecieron formas de propiedad alternativas, como las granjas
colectivas o kibutzin de Israel, o la organizacién de unidades de produccién o intercam-
bio cooperativos. Finamente, las experiencias colectivistas de los paises marxistas
demostraron gque una sociedad podia organizarse y funcionar sin propiedad privada de
los medios de produccién, cualquiera sea la opinién que nos merezca esa experiencia.
La propiedad, como cualquier otro aspecto de la vida social de los seres humanos,
no es algo sagrado, prescripto por Dios o por la Naturaleza, sino simplemente el
fruto de convenciones sociales que los hombres han instituido y que s6lo duran
mientras estos las sostengan.

En segundo lugar, alin cuando admitamos que la propiedad privada es unains-
titucion social respetable, y que pueda resultar mas 0 menos conveniente mantenerla, de
ello no se sigue que €l propietario sea un “sefior absoluto” de las cosas que posee, tal
como pretendiala concepcidn clasica de los derechos “reales’. El carécter “absoluto” de
la propiedad, aun cuando fue proclamado por las leyes, nunca se aplicé plenamente ni
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siquiera en las legislaciones mas retrogradas. Siempre hubo limites y restricciones al
gjercicio del derecho de propiedad, para evitar que éste se convirtiera en un derecho
antisocial. Por ejemplo, nadie sostiene que un propietario puede hacer cualquier cosaen
su inmueble, ain cuando ello redunde en perjuicio de sus vecinos. No puede, suponga-
mos, tener un basural en el fondo de su casa creando un foco infeccioso, o volcar téxi-
cos en las aguas de un arroyo que pasa por su fundo en perjuicio de quienes viven aguas
abajo y las utilizan para beber. Debe aceptar los limites que le impone la convivencia.

Hoy, estos limites estan admitidos como parte inherente del derecho de propie-
dad, pero fue necesario luchar contravigjasy sin cesar renovadas pretensiones de hacer
de la propiedad privada un derecho “absoluto” e “irrestricto” sobre una cosa sin ningu-
na contemplacion de las consecuencias sociales o ambientales.

Esto llevd a paulatino reconocimiento de que €l derecho de propiedad es un
derecho “relativa”, que no puede gercerse abusivamente y que debe ceder frente a con-
sideraciones de tipo social, sanitario o ambiental, frente a razones de “orden publico”.

Influy6 en esto la posicion adoptada por la Iglesia Catdlica, la cual, reflotando
vigjas ensefianzas de la filosofia escolastica y actualizandolas bajo la urgencia de la
lucha de clases (habia que ofrecer algo alos obreros para evitar que cayeran en el comu-
nismo), empezo a predicar, a través de diferentes enciclicas (Rerum Novarum, 1891,
del “Papa de los trabagjadores’ Ledn XllI, y Quadragesimo Anno, 1931, de Pio XI), a
favor de mitigar la explotacion de los obreros respetando su dignidad, limitar el apetito
de ganancias de los propietarios y reconocer que la propiedad debia cumplir unafuncién
social. Enrealidad, la posturade lalglesia era mucho méas conservadora que la de Jes(s,
quien habia condenado la codiciay las riquezas y habia dicho que los ricos jamés entra-
rian en e Reino de los Cielos (“es maés facil que un camello pase por € ojo de una
aguja’); y sus discipulos, luego de la Crucifixion, organizaron las primeras comunida-
des cristianas bajo la forma de un comunismo primitivo, en donde todos debian renun-
ciar a sus bienes como condicién primera, seguin se relata en los “Hechos de | os apésto-
les’. Pese a ello, estas nuevas doctrinas dieron aiento alo que se conoce como social-
cristianismo, fundado por el sacerdote francés Robert de Lammenaisy por otros religio-
sos, €l cual no era sino una adaptacion, aungue chirle, de las doctrinas del Evangelio a
las exigencias del mundo industrializado. Un gjemplo argentino de estas ideas es la pos-
tura adoptada por €l idedlogo de la Constitucion de 1949, € jurista Arturo Sampay,
quien, como discipulo del filésofo catélico Jacques Maritain, afirmaba: “ La propiedad
no esinviolable, ni siquiera intocable, sino ssmplemente respetable, a condicion de
que sea (til no solamente al propietario sino a la colectividad”

De la vereda de enfrente de los defensores del derecho de propiedad, hemos
visto también que éste no era valorado de la misma manera por los desposeidos, y por



MANUAL POPULAR DE DERECHOS HUMANOS 47

los pensadores o filésofos que aspiraban a la igualdad como valor fundamental.
Rousseau, los socialistas en sus diferentes variantes, los anarquistas y otros movimien-
tos vinculados a proletariado, cuestionaban las relaciones de propiedad existentes.
Algunos, igualitaristas ingenuos, como ciertos radicales de la Revolucion Francesa, pre-
tendian limitar el derecho de propiedad a una medidaigual paratodos los ciudadanos y
gue ademés no se pudieratransmitir por herencia. Otros directamente proponian la abo-
licion de la propiedad privada de |os medios de produccién. Esto no significaba elimi-
nar, por ejemplo, la propiedad personal, sino la de las fébricas, latierra productiva, los
medios de transporte, etc. Veremos triunfar posiciones contrarias o limitativas de la pro-
piedad privada en algunos paises bajo € impulso revolucionario, e incluso alcanzar con-
sagracion constitucional.

Los Ilamados “ derechos de segunda generacion” implicaron un nuevo conjun-
to de limitaciones a derecho de propiedad, en los casos en que reconocieron la vigen-
cia de ésta en vez de abolirla. Por ejemplo, al consagrar € derecho de todo hombre,
mujer o nifio a satisfacer sus necesidades elementales, estos derechos imponen la
obligacion del Estado de garantizar € acceso a esos bienes, sin dgjarlos librados al
azar de los mercados o la buena voluntad de la gente caritativa (beneficencia).
Garantizar ese acceso significa en muchos casos redistribuir la riqueza mediante deter-
minadas politicas tributarias, econémicas y sociales que sin duda afectan €l derecho de
propiedad tal como lo concebian sus defensores clésicos. Si hay una hambruna mientras
existen alimentos en manos de acaparadores, el Estado puede intervenir para expropiar-
losy distribuirlos entre la poblacion. Si los productores de manzanas no quieren vender-
las porque el precio internacional esta bajo y prefieren echarlas al rio considerando que
ello es un gercicio del derecho de propiedad, €l Estado puede intervenir para impedir
este derroche de alimentos gque otros necesitan. Si existe un monopolio o un cartel de
empresas que manegjan los precios a su antojo perjudicando a los consumidores, €l
Estado puede regular €l mercado para defender a estos Ultimos, afectados en sus dere-
chos. Si una compafiia produce bienes esenciales y decide negarlos o retirarlos de circu-
lacion, € Estado puede expropiarla defendiendo a los particulares afectados. Si se reco-
noce un derecho de propiedad intelectual sobre las férmulas de un medicamento y para
utilizarlo deben pagarse derechos al autor de laférmula (o a su propietario, que suelen
ser compafiias farmacéuticas), éste cede frente al derecho alasalud y alavidade quie-
nes no disponen de los medios para adquirirlo; y algunos paises han decidido, en con-
textos de epidemias como la del SIDA, producir medicamentos sin autorizacion de las
multinacionales “propietarias’ de las férmulas por considerar a los mismos un “bien
social”.

Pronto veremos también que la aparicién de los [lamados “ derechos de ter -
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cerageneracion” implicard unanueva seriedelimitacionesy restriccionesala pro-
piedad, sea esta privada o colectiva, al someter su gercicio a la condicion de no
afectar, por gjemplo, los recursos naturales y e derecho colectivo a un ambiente
sano.

La concepcidn clasicaimplicaba, ademéas ddl caracter absoluto, la exclusividad.
Quientienela propiedad de algo, tiene lafacultad de excluir del goce de ese algo atodos
los demas. Supongamos ahora que cae bajo la propiedad privada un territorio con espe-
ciales caracteristicas de patrimonio natural, paisgjistico o turistico: una belleza natural.
Los Estados han creado, para proteger estos recursos, figuras tales como los parques
nacionales, las reservas y las areas protegidas. Ellos implican nuevas restricciones a
derecho de los propietarios de las tierras, que no pueden afectar las caracteristicas que
se consideran patrimonio natural, y deben tolerar la presencia de visitantes, mediante,
por ejemplo, e reconocimiento de servidumbres de paso.

En el caso de explotaciones que ponen en peligro el equilibrio ambiental, afec-
tan la supervivencia de especies 0 amenazan con contaminar recursos hidricos, una vez
mas el derecho de propiedad aparece restringido por imperio de los Ilamados derechos
colectivos a un ambiente sano.

El derecho de propiedad es, pues, uno de los mas polémicos. No solo es polé-
mico en cuanto a su forma, ya que hay diferencias de opinion en cuanto a si debe ser
propiedad privada, cooperativa o colectiva, sino también en cuanto a su extension. Pero
principalmente es un derecho que en forma constante colisiona con otros derechos.
Estambién el més polémico porque esel masrefractario alaigualdad. Tal como ense-
fiaba Rousseau, dondequiera que existe propiedad privada, |a desigualdad esta asegura-
da. Y es también el mas discutido, porque de las caracteristicas que se le atribuyan
dependera la forma de organizacion econdmica de |a sociedad.

Siendo tan importante en sus consecuencias, conviene que, sin profundizar las
polémicas que apenas hemos eshozado, dejemos claramente establecidas algunas con-
clusiones: 1) la propiedad no es un derecho sagrado, de origen divino e inseparable de
la persona humana sino Uinicamente unainstitucion social variable segin las circunstan-
ciasy condiciones histdricas; 2) Aun cuando esta institucién sea reconociday aceptada,
no puede atribuirse a ella una extensién que la convierta en antisocial; su gjercicio sera
relativo y nunca absoluto; deberd compatibilizarse con la existencia de fines superiores,
como el hien comun; 3) En las colisiones frecuentes de la propiedad con derechos fun-
damentales del ser humano, como € derecho a la vida, la libertad, la salud 0 a un
ambiente sano, agquella debe eventualmente ceder, sin perjuicio de las reparaciones o
compensaciones gque establezca laley para el propietario afectado, si es que las mismas
corresponden, lo que dependera de cuestiones normativas y también de las circunstan-
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cias de cada caso.

12) El constitucionalismo social y los derechos econémicos, socialesy culturales.

L os dos capitul os precedentes tuvieron por objeto asomarnos a algunos de los
nuevos problemas que no preveia ni podia prever el constitucionalismo clasico con su
énfasis en los derechos individuales y politicos y en la sacrosanta propiedad privada.
Tales concepciones entraron en crisis a extenderse la demanda de igualdad a las clases
explotadas y a las minorias étnicas, religiosas, sexuales o politicas. Esta crisis abarcd
diversos aspectos que ya hemos delineado y sugerido, pero podemos resumirlos de este
modo:

1)Desde € punto de vistade los derechos politicos, se produjo en todo el mundo
una evolucion hacia el sufragio universal (incluyendo el voto femenino) y el reconoci-
miento de los partidos como érganos de accion politica, pero, sobre todo, seinstalé la
necesidad de superar la crisis de representacion entre una clase politica profesionaliza-
day la sociedad supuestamente representada por ésta. Ello condujo a la blsqueday €
reconocimiento de nuevos canales de participacion directa del pueblo en los asuntos de
gobierno y en latoma de decisiones.

2)Desde € punto de vista de la igualdad, se pasd de una proclamacion de la
igualdad formal a una demanda creciente de igualdad real en € terreno econémico y
social. Ello implico laadmisién de la existencia de derechos que excedian la clasica con-
cepcion liberal de la proteccién del individuo frente a Estado, e implicaban latutela de
sectores sociales postergados o sometidos, en lucha por su dignidad. Aparecieron asi los
Ilamados “derechos sociales econdmicos y culturales’ y e reconocimiento del papel
fundamental de los sindicatos y otras organizaciones sociales.

3)Ello trgjo aparejada la relativizacion del derecho de propiedad individual tal
como se lo concebia en e constitucionalismo clasico —y en algunos casos, como la
Unidn Soviética, su negacion lisay llana;

4)Asimismo, implico el pasaje de un Estado abstencionista, cuya principal obli-
gacion erano invadir la esfera privada, a un Estado presente con intervencion en lavida
econdémicay socia mas o menos extensa (en el caso del comunismo soviético, € con-
trol de la economia por el Estado Ileg6 a ser total y centralizado), asi como lainstaura-
cion de politicas sociales activas tendientes a model ar 1a sociedad conforme pautas pre-
establecidas (los reaccionarios |0 denominan despectivamente “ingenieria socia”), o
bien a corregir o eliminar las desigualdades de hecho, asumiendo en muchos casos una
clarafuncion de tutor, promotor o garante de estos nuevos derechos.
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Estas tendencias no siempre estuvieron acompafiadas por lareafirmacién de los
derechos ya consagrados en la etapa clasica. Con frecuencia se encontraron en pugna
con los derechos individuales, alos que se tendi6 a considerar como “ superados’, como
“burgueses’, y selos hizo objeto de menosprecio. El renacer del Estado trajo aparejada,
en algunas experiencias historicas, unarelativizacion de los derechos individuales y una
subordinacion efectiva del individuo a la necesidades de la expansion nacional o alos
objetivos de ciertos regimenes. Sélo a cabo de incontables penalidades y tragedias se
comenzé a comprender —sobre todo a partir de la segunda postguerra- que era necesaria
una concepcion integral de los derechos humanos, querespetara alavez la dimen-
sién individual y social de la persona humana, su exigencia de libertad y de igual-
dad como partesinseparables de su esencial dignidad. En su discurso alaAsamblea
Constituyente de 1949, Perdn expresd este concepto de la siguiente forma: “El siglo
XIX descubrid la libertad, pero no pudo idear que ésta tendria que ser ofrecida de un
modo general, y que para ello era absolutamente imprescindible la igualdad de su dis-
frute.”

Algunas de las nuevas concepciones, que fueron denominadas “ constituciona-
lismo social”, se plasmaron al final de la Primera Guerra Mundial, que represento (ade-
mas de un desastre humanitario de proporciones inéditas hasta entonces en la Historia
de laHumanidad), €l fin de lasilusionesy el sistema de valores sobre que se asentaba
el mundo burgués.

Examinaremos siquierabrevemente el contexto histérico en que aparecieron las
primeras constituciones sociales. Algunos de los factores que incidieron en su surgi-
miento ya los hemos sefialado: el ascenso del proletariado, la crisis del modelo consti-
tucional clasicoy lacrisisdelaeconomia politicaclésica, con su dogmaético énfasisindi-
vidualista. A nivel de las relaciones internacionales, se desarroll6 a partir de la segunda
mitad del siglo XIX un nuevo esquema de reparto del poder en el mundo, signado por
laintervencion de las potencias centrales en Asia, Africay Centro y Sudamérica, y por
lainstauracion de nuevas colonias parala obtencidn de materias primas y mano de obra
barata y la venta de los productos de las metrépolis. Este nuevo esquema es lo que se
conoce como “imperialismo”, definido por Lenin, en un célebre texto, como la “etapa
superior del capitalismo”.

El orden burgués clasico conocié en esos afios su mayor pujanzay estabilidad.
El optimismo burgués se manifestaba en creencias tales como el positivismo cientificis-
ta, la fe en la explosién tecnoldgica como panacea de todos los males y su credo del
“progreso ilimitado” y el imperio de la “razén”. Pronto estas creencias empezarian a
mostrar grietas. En algunos casos, laerosion provino del campo del pensamiento: el des-
arrollo de ideologias antirracionalistas entre las que destaco la filosofia de Niestzche o



MANUAL POPULAR DE DERECHOS HUMANOS 51

el surgimiento del psicoandlisis con su descubrimiento de lo Inconsciente. Pero el prin-
cipal quebranto del orden burgués racionalista fue sin duda la Primera Guerra Mundial.
Esta conflagracion significd e fin de la“belle epoque” y del optimismo burgués: fue la
Gran Desilusion que demostré de manera brutal las limitaciones del orden preexistente.
Pararecrear el ambiente mental y laconmocién que produjo la Gran Guerraen el nlcleo
de creencias establecidas, basta leer “El mundo de Ayer” de Stefan Zwelig, o las refle-
xiones de H.G. Wells en su Esquema de la Historia, o del propio Sigmund Freud en sus
articulos sobre la guerra.

El mundo de postguerra fue muy diferente. En ese marco de profunda revision
de valores se produjeron algunos procesos revolucionarios o conmociones sociales que
desembocaron en la sancién de nuevas Constituciones. Ello ocurrié primeramente en
tres paises: Mégjico, Alemaniay Rusia.

En Méjico, una revolucion campesina liderada por Emiliano Zapatay Pancho
Villa, entre otros dirigentes, sacudio el orden existente, derrib6 ala dictadura porfirista
y resistié con éxito la intervencion norteamericana, promulgando en 1917 una
Constitucion de tinte popular y nacionalista que estipulaba, entre otras cosas, € derecho
ala educacion (art. 3), los derechos de los trabajadores (art. 5), e derecho de acceso a
la propiedad (art.27), la prohibicion de toda forma de monopolio, acaparamiento o con-
centracion de articulos de consumo necesario (art.28) y la previsiéon socia (art.123),
ademas de proceder a nacionalizar recursos econdémicos.

La caida del Imperio aleman produjo la fundacion de la Republica de
Weimar. En 1919 esta Republica sanciond su Constitucion, consagrando dere-
chos sociales, la proteccion de la familia, normas sobre educacién y ensefian-
za y regulaciones sobre la vida econémica. Se debe tener presente que en
Alemania tenian un fuerza excepcional el movimiento obrero y las vertientes
socialdemécrata y revolucionaria del marxismo, con reputados dirigentes de
izquierda como Rosa Luxemburgo y Karl Liebknecht, y se encontraba en un
estado prerrevolucionario, al punto tal que, para contrarrestarlo y poner fin a
la “amenaza comunista’ fueron necesarias, tiempo después, las brutalidades
del nazismo con su reinado del terror, sus asesinatos en masay sus campos de
concentracion.

En Rusia, € pueblo desengafiado y hambreado copé las cales bajo € lema
“Paz, pany trabajo”. El gobierno zarista cayo y € poder quedd en manos de |os social-
demécratas 0 mencheviques liderados por Kerenski, hasta que en octubre de 1917 los
comunistas o bolcheviques, dirigidos por hombres como Leniny Trotzki, se azaron con
él. La Revolucién socialista de octubre implico la llegada a poder, por primera vez en
la historia, del proletariado, y €l comienzo de la construccion del primer Estado socia-
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lista obrero, cuyajusticia distributiva se basaba (al menos tedricamente) en el principio
“el que no trabaja no come” y la férmula‘ de cada cual segin sus capacidades, a
cada cual segin sus necesidades’. El instrumento que cristaliz6 esta conquista politi-
ca fue la Declaracion de los Derechos del Pueblo Trabajador y Explotado de 1918. En
ellase abolio la propiedad privada de los medios de produccién (art.3), se propuso como
objetivo arrancar ala humanidad de las garras del capital financiero y del imperialismo
(art. 4); se condend la politica barbara de |a civilizacion burguesa (art.5); y se proclamé
la concentracion del poder en las masas trabajadoras (art.7). Es imposible trazar agui
siquiera un esbozo de la historia posterior de la Unidn Soviética, de gran interésy dra-
matismo y de profundas proyecciones parala historia del siglo XX, por lo que nos limi-
taremos a enunciar silo algunos hitos: la trégica guerra civil entre el Ejército Rojoy €
Ejército Blanco, con intervencion de potencias extranjeras, la gecucion de la familia
real, el aplastamiento de la aristocraciay de los sectores vinculados al vigjo zarismo y a
la burguesia de las ciudades y los terratenientes feudales, la instauracion de los Soviets
y una nuevainstitucionalidad bajo la direccion del Partido Comunista como vanguardia
revolucionaria, las luchas intestinas en el seno del nuevo régimen y las sangrientas pur-
gas masivas, los traslados de poblaciones, la colectivizacion forzosa del campo, la
industrializacién y electrificacién acelerada a cargo del Estado y una recuperacion eco-
némica sorprendente a través de los llamados Planes Quinguenales, asi como la instau-
racion triunfal de la dictadura estalinista. De resultas de este proceso por demas cruen-
to, se erigié un nuevo modelo de Estado, calificado como totalitario por sus enemigosy
como “sociaismo real” por sus panegiristas, que se caracterizaba por una nueva buro-
cracia de cuadros politicos surgidos del partido Unico (“aparatchits“), el culto de la per-
sonalidad de Stalin, el abandono de los derechos individuales tachados de “ burgueses”,
y una economia planificada en forma centralizada con un Estado omnipresente a cargo
de todos los engrangjes de la vida econdmica. Este sistema econémico era definido
como “socialista’ por e régimeny como “capitalismo de Estado” por sus disidentes de
izquierda, por entender que no perseguiatanto el bienestar y autonomia de las masastra-
bajadoras como €l engrandecimiento del propio Estado convertido en €l fin dltimo de la
politica de Stalin. Pero méas alla de los juicios de valor que este proceso pueda merecer,
y adespecho de los crimenes y atrocidades del estalinismo, |a aparicién, permanenciay
relativo éxito de la Unién Soviética, y su capacidad de resistencia frente a la agresion
bélica por parte de la Alemania nazi, pusieron en evidencia que existian otros caminos
de crecimiento econdmico y organizacion social fuera de la economia liberal burguesa,
y que eran viables a margen de la magnitud de sus costos en términos de conmocién y
sufrimiento humano.

El orden liberal burgués se vio sacudido en 1929 por sus propias contradiccio-
nes internas. Era conocida la existencia de “ciclos econémicos’ en la economia capita-
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lista, pero nunca se habia manifestado hasta entonces unacrisis detal gravedad y enver-
gadura. Con € crack bursatil de Wall Street, en una economia ya globalizada, la crisis
gue se inicid en Estados Unidos se extendi a todo el mundo con profundas y devasta-
doras consecuencias. Miles de fabricas y empresas cerraron de la mafiana a la noche,
cundié € desempleo, se derrumbaron los valores, fortunas enteras se desvanecieron y
vastos sectores de |a poblacidn, antes présperos o con perspectivas de progreso, se hun-
dieron en la miseria. Comenzo en Estados Unidos y en otros paises la llamada Gran
Depresion. Frente a ellafue necesario desarrollar nuevas concepciones econémicas para
evitar el derrumbe completo del sistema capitalista. El hacedor de estas nuevas concep-
ciones y su mas eficaz divulgador fue € brillante economista inglés John Maynard
Keynes. El keynesianismo propugnaba la intervencion amplia del Estado en la econo-
mia, la adopcidn de politicas activas, la inversion y € gasto publicos, la creacion de
fuentes de trabajo por €l Estado para combatir la desocupacion, el aiento ala demanda
interna para reactivar la economia paralizada, la realizacion de imponentes obras publi-
casy lapromocion y fomento directos del Estado de ramas enteras de la vida econdmi-
ca. Estas ideas fueron la salvacion frente ala Gran Depresion y el principal logro del
presidente norteamericano Franklin Delano Roosevelt, materializadas a través de un
conjunto de medidas que se bautiz6 “New Deal”.

El New Deal no tardd en convertirse en € nuevo paradigma de la economia
capitalista, y en sus aspectos social es significd una fuerte intervencién del Estado corri-
giendo desigualdades, integrando alapoblacion excluiday estableciendo amplios meca-
nismos de asistenciay proteccion social. En Latinoamérica, diversos regimenes contem-
poraneos aplicaron politicas similares que mas tarde se conocerian con el mote peyora-
tivo de “populismo” (se las llama asi cuando las aplican los paises periféricos; paralos
paises centrales nunca se utilizan estas designaciones). El peronismo, en Argentina,
fue una oportuna y seductora miscelanea de elementos tomados del keynesianismo, €
sociacristianismo y una version criolla de socialismo.

Los afios veinte y treinta estuvieron marcados por la aparicion y arrollador
ascenso de los totalitarismos de derecha, militaristas, nacionalistas, anticomunistas,
corporativistas, irracionaistas y antiliberales: el fascismo en Italia, bgjo la conduccion
histrionica de Mussolini, y € nazismo aleman, bajo la égida perversay racista de Hitler.
Estos regimenes pasarian a la historia como los abominables impulsores de las peores
atrocidades y crimenes contra la Humanidad de que se tuviera recuerdo, y como los
autores de agresiones bélicas que desembocarian en la Segunda Guerra Mundial.
Comenzaron sus experimentos en Espafia, interviniendo en la guerra civil en apoyo de
los falangistas y del aspirante a dictador Francisco Franco y destruyendo la ciudad de
Guernica con sus bombarderos. Laanexion de Austria por Alemania, ladoctrinanazi del
“espacio vital”, las amenazas y bal andronadas de Hitler en Europa, y finalmente lainva-
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sién de Polonia, sumieron a mundo en una nueva contienda universal, que se extendio
hasta el Igjano Orientey €l Pacifico, donde operaban sus aliados japoneses.

Con €l fin de la Segunda Guerra Mundia y la derrota de las potencias del Eje
quedo instalado un mundo bipolar, dominado por los Estados Unidos y la Unién
Soviética. En este nuevo mundo, € constitucionalismo social tuvo carta de ciudadania
universal y se sancionaron numerosas constituciones en donde | os derechos econémicos,
sociales y culturales recibieron consagracion. Ellos fueron reconocidos, asimismo, por
declaraciones y convenciones internacionales y se convirtieron en parte integrante e
inexcusable de la moderna doctrina de |os derechos humanos.

13) Lainternacionalizacion de los derechos humanos, los crimenes inter nacionales
y los derechos de tercera generacion

El mundo de la segunda postguerraconocio €l auge del Derecho I nternacional
y de las organizaciones supraestatales, que ya habian tenido una experiencia fallida,
pero aeccionadora, en la constitucion de la Sociedad de las Naciones durante la prime-
ra post-guerra. Ahora, con la conformacién de las Naciones Unidas a nivel global y
dela Organizacion de los Estados Americanos en nuestro ambito regional, se esta-
blecieron las bases de una nueva manera de abordar las relaciones entre los Estados.

En este contexto es que se proclamaron los primeros instrumentos internacio-
nales de proteccion de los derechos humanos. La Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre y la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, ambas de 1948, fueron las primeras tentativas de establecer consensos
juridicosy materializar mecanismos para el reconocimiento y vigencia delos dere-
chos a escala internacional. A partir de estas experiencias, fue desarrollandose €
Derecho I nternacional de los Derechos Humanos, con una evolucion incesante y con
la sancion sucesiva de nuevos instrumentos protectores: las convenciones de derechos
humanos, entre las que cabe citar el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y
Paliticos, el Pacto Internacional de los Derechos Econémicos, Socialesy Culturalesy la
Convencion Americana de Derechos Humanos, también Ilamada Pacto de San José de
Costa Rica.

Mas adelante volveremos a estos y otros tratados de especial importancia. A los
finesdel repaso general que venimos haciendo, conviene solamente dejar apuntado que
se ingresd de esta manera en una nueva etapa en la tutela de los derechos huma-
nos. estos dejaron de estar protegidos exclusivamente por las normas del derecho inter-
no de los Estados, que representaban una autolimitacion del poder estatal, y pasaron a
recibir unatutela superior en la que se encuentra comprometida toda la comunidad
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de naciones. El Derecho Internacional de los Derechos Humanos se convirtio asi en
fuente de creacién de normas tanto 0 méas importante que las normas constitucionales
internas. Laincorporacion de tales instrumentos a la Constitucion argentina con larefor-
ma de 1994 es una expresion y un reconocimiento de la importancia creciente de este
novedoso esquema de proteccion, inédito en la Historia de la Humanidad.

La barbarie del nazismo y las atrocidades antihumanitarias de |as grandes gue-
rras mundiales dieron impulso ala definicién y tipificacion de un conjunto de crimenes
que e Derecho Internacional se propuso perseguir: los Crimenes de Guerra, los
Crimenes contralaPaz, los Delitos de LesaHumanidad, el Genocidio. La primeraexpe-
riencia de Justicia penal internacional, en este campo, fueron los tribunales militares de
Nuremberg y Tokio a concluir la Segunda Guerra Mundial, experiencia reanudada en
afos recientes en Ruanda y en la ex Yugoslavia, hasta desembocar en la creacién de la
Corte de Justicia Pena Internacional por € Tratado de Roma de 1998.

Desde mediados de siglo se impusieron nuevas problematicas especificas en el
terreno de los Derechos Humanos. Una de €ellas, de singular trascendencia, fue la lucha
contra todas las formas de discriminacion respecto de grupos vulnerables: la discri-
minacién de la mujer, de las minorias étnicas, raciaes, religiosas o culturaes, de las
minorias sexuales, de los pueblos aborigenes. Quizés e gemplo mas emblematico de
discriminacion, por su atroz sistematicidad, fue la segregacién racial conocida como
“apartheid” llevada a cabo por €l régimen racista de Sudéfrica, la que se logro erradicar
con éxito gracias a la lucha incansable de los pueblos afectados, con € liderazgo de
Nelson Mandelay e Congreso Nacional Africano, acompafiados por una politica con-
secuente de las Naciones Unidas. Esta lucha por erradicar todas las formas de discrimi-
nacion es uno de los capitul os esenciales en materia de derechos humanos y en pro de
una igualdad efectiva.

Aparecieron, asimismo, los llamados derechos de “incidencia colectiva’,
conocidos también como derechos de “tercera generacion”, entre ellos € derecho ala
paz, a desarrollo, ala autodeterminacion de los pueblos, |os derechos de usuariosy con-
sumidores, y fundamental mente, con unaimportanciacreciente, el derecho aun ambien-
te sano y equilibrado. Los tres primeros derechos guardan intimarelacién con un proce-
so que tuvo lugar en el mundo de postguerra bajo la supervision de las Naciones Unidas:
€l proceso de descolonizacion; esto es: € retiro de las antiguas potencias imperiales de
sus dominios en Asia, Africa'y Oceania. Este proceso se habia iniciado antes de la
Segunda Guerra, y los € emplos mas notorios fueron las luchas de liberacion de pueblos
como lalndia, bgjo el liderazgo de Mahatma Ghandi y su doctrina de resistencia paci-
ficay desobediencia civil, y China; pero su desarrollo universal tuvo lugar a concluir
aquella contienda. Por supuesto que la“ descolonizacidn” estaba acompafiada por lains-
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tauracion de un imperialismo de nuevo tipo basado en el reparto del mundo por las dos
superpotencias dominantes. Este necimperialismo tenia mecanismos diferentes de
dominacion que no analizaremos aqui, pero que implicaban el gercicio de una fiscali-
zacion e influencia permanentes —directas e indirectas- sobre los paises sometidos,
enmascaradas bajo € reconocimiento de independencias formales; €ello, a menos que
fueraindispensable laintervencién militar directa, como ocurrié con Estados Unidos en
Centroamérica y Vietham o con la Unidn Soviética en Hungria y Checoslovaquia. El
surgimiento de los paises del Tercer Mundo con su busgueda de una via independien-
te de desarrollo tuvo especia importancia en la necesidad de reafirmar tales derechos
colectivos en los instrumentos internacionales, y las Naciones Unidas actuaron muchas
veces, a despecho de su notoria ineficiencia, como caja de resonancia de las demandas
de los pueblos oprimidos. Recientemente, con la caida de la Union Soviética, Estados
Unidos quedé erigido en la potencia dominante, en 1o que se ha dado en llamar “el
Imperio”, con sus nuevos aparatos de dominacion ideoldgica y econdmica: € pensa
miento Unico y la “globalizacién”.

En cuanto a la problematica ambiental, ésta pasd con rapidez de ocupar un
lugar marginal en la agenda politicay juridica de los Estados a constituirse en uno de
los desafios centrales del siglo XXI, por las consecuencias sobre €l destino de la
Humanidad de la explotacion irracional de los recursos, |a superpoblacion, la contami-
nacion, el exterminio de especies, el empobrecimiento de labiodiversidad, la afectacion
de la capa de ozono, la tala de bosgues y selvas, la desertificacion y e calentamiento
planetario ocasionado por laliberacién incontrolada ala atmdsferade los gases de “ efec-
to invernadero”.

Estos nuevos contenidos de la moderna doctrina de los derechos humanos, que
aqui apenas enunciamos, seran desarrollados més detenidamente en |os préximos capi-
tulos. Sdlo resta sefidlar, como sintesis del proceso, que se ha evidenciado en la con-
cienciajuridica, filostficay politica de la Humanidad una constante progresion hacia
€ resguardo integral de la persona humana, concebida como un todo, dotada de atri-
butos inalienabl es, poseedora de una dignidad esencial que merece el reconocimiento y
proteccidn de las normas de derecho interno de los Estados y de las convenciones inter-
nacionales. Esta“ dignidad dela persona humana” se ha convertido progresivamen-
teen el centro tedrico de la actividad juridica. La esencia de este nuevo humanismo
fue quizés definida hace ya tiempo por el gran filésofo iluminista Emanuel Kant, al
reclamar parael hombre el reconocimiento de su cualidad de “fin en si mismo” y lapro-
hibicion de considerarlo tnicamente como un medio; pero sélo ha acanzado consagra-
cion normativa plena en los Ultimos afios, aunque su vigencia ef ectiva se encuentre muy
lgjos alin de ser redlizada, y sdlo sea hoy un noble -pero escasamente respetado- ideal.
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14) Breve esquema de los derechos humanos

Este repaso historico nos permitirg, a fin, intentar una sistematizacion de los
derechos humanos, hasta donde ha llegado su reconocimiento en la actualidad, asi como
esbozar brevemente algunos de |os principios que los rigen.

Hay distintos criterios para clasificar los derechos humanos. Adoptamos una
forma expositiva basada en la génesis histérica, porque permite visuaizar mejor un
aspecto esencia de los mismos: su estrecha vinculacion con larealidad social en laque
surgen, siendo -como son- el producto de luchas popularesy no meras adquisiciones
de una conciencia juridica abstracta. Pero también este criterio permite poner de
manifiesto otra caracteristica de los derechos humanos. su desarrollo progresivo, su
evolucion hacia nuevas formas de proteccion y contenidos cada vez més abarcadores.
En grandes lineas, esta clasificacion coincide con aquella que hace referencia a la natu-
raleza de los derechos reconocidos. En consecuencia, distinguimos:

1) Derechosde primer a generacion: son los nacidos bajo lavigenciadel cons-
titucionalismo clasico, a partir de la segunda mitad del siglo XVIII. Exigen del Estado
laabstencion deinterferir en su gjercicio y la obligacion de tutelarlos judicialmente. Son
“individuales’ porgue, como sefialamos, tienen por objeto pautar las relaciones entre
los individuos y el Estado. En algunos casos, procuran limitar al Estado para que no
avance sobre las personas, y en otros buscan integrar a individuo -en tanto ciudadano-
al poder institucional, por aplicacion del principio de soberania popular. Por la materia
sobre la que recaen se los puede clasificar a su vez en: a) derechos civiles. correspon-
den a todas las personas, cualquiera sea su condicion, sobre la base del principio de
igualdad: derecho alavida, ala honra, alaintegridad fisica, ala intimidad, a profesar
libremente creencias religiosas, al libre pensamiento y expresion, a peticionar ante las
autoridades, aacceder alajusticia, alaidentidad, al nombre, alanacionalidad, alaliber-
tad fisicay de trénsito, ala libertad de trabajo e industria, a la propiedad, a la defensa
en juicio, los derechos y garantias de la persona en el proceso judicial, etc.) y b) los
derechos paliticos: corresponden a los ciudadanos con € fin de conformar 1os gobier-
nosy las decisiones publicas. derecho a sufragio, a postularse para cargos electivos y
ser elegido, a acceder alainformacion plblica, amanifestar ideasy protestar, a asociar-
se en partidos y organizaciones, a controlar |os actos de gobierno, etc.

2) Derechos de segunda gener acion: difundidos einstitucionalizados en la pri-
mera mitad del siglo XX, buscan proteger a los sectores sociales menos favorecidos o
afectados por las desigual dades de hecho, para eliminar o corregir los efectos de las mis-
mas en un sentido de equidad y justicia social. Exigen del Estado politicas activas de
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proteccién, promocioén e intervencion en la vida socia y econdmica. Son, por g emplo,
los derechos del trabajador: de huelga, de sindicalizarse, de proteccion frente al despido
arbitrario, de una remuneracioén justa 'y equitativa, de jornadas de trabajo limitadas, de
descanso y vacaciones pagos, de participacion en las ganancias de la empresa, etc; los
derechos de ancianos y nifios; la proteccién de lafamilia; el derecho alaeducacion, ala
salud, a una vivienda digna, ala alimentacion bésica, ala seguridad social, a acceder a
los bienes culturales, a unaidentidad cultural, a la recreacion, a los servicios indispen-
sables para una vida digna, etc. Por su contenido se los clasifica también como “ dere-
chos econdmicos, socialesy culturales’.

3)Derechos de tercera generacion: surgidos a partir de la segunda mitad del
siglo XX, son “colectivos’ en un doble sentido. Por una parte, pueden ser gjercidos no
solo para proteger intereses de los individuos afectados, sino de un conjunto de perso-
nas o de la comunidad toda; su proteccion puede ser demandada por personas que no
necesitan acreditar una afectacion directa, ya que se los presume afectados en cuanto
integrantes de la comunidad local, nacional o internacional. Por otra parte, son también
colectivos en el sentido de que, con frecuencia, no se puede alcanzar su realizacion efec-
tiva sin un esfuerzo conjunto del Estado y de la sociedad civil, o sin la cooperacién de
varios Estados, o de la comunidad internacional en su conjunto. Se los llama por €llo
“derechos de incidencia colectiva”’: el derecho a un ambiente sano y equilibrado, los
derechos de usuarios y consumidores, €l derecho al desarrollo, ala paz, alalibre deter-
minacién de los pueblos.

Existen otros criterios de clasificacidn que solo citamos de manera gjemplifica
tiva. Por sus titulares, pueden ser “de sujeto activo general” (cuando se reconocen con
carécter general atoda persona, como los derechos civiles) y de sujetos activos particu-
lares (cuando se los reconoce a determinadas personas o clases de personas en situacion
vulnerable: aborigenes, nifios, personas con capacidades diferentes). Por € tipo de reco-
nocimiento pueden ser derechos “ expresamente reconocidos’ (cuando se los menciona
expresamente en las normas de constituciones o tratados) o “implicitamente reconoci-
dos’ (cuando, sin aparecer mencionados, su existencia se deriva de los principios que
rigen el ordenamiento juridico). Por la posibilidad de suspenderlos en caso de emergen-
ciaingtitucional -por gjemplo, durante un estado de sitio- pueden ser “suspendibles (el
derecho de reunion) o “no suspendibles’ (el derecho alavida).

Existe otra clasificacion que hace cierta doctrina y que desde el campo de los
derechos humanos deberia ser rechazada: |a que distingue entre derechos “ operativos”
y derechos “programaticos’. Los primeros rigen de manerainmediatay sin mas condi-
ciones que las establecidas por las leyes reglamentarias, y, en caso de vulneracion, pue-
den ser reclamados ante los tribunales. En esta categoria se suele colocar alos derechos
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de primera generacion. En cambio, los derechos “programéticos’ se dice que no son
inmediatamente operativos, Sino que su vigencia se obtendra con el tiempo, en la medi-
daen que lo permitan los recursos del Estado y el desarrollo de ciertas politicas. En esta
categoria se suele incluir a muchos de los derechos econdémicos, sociales y culturales.
Obviamente, no se trata mas que de una manera de relativizar |a obligatoriedad de estos
Ultimos y limitar la posibilidad de reclamarlos judicialmente. Mas adelante volveremos
sobre esta idea, que desde ya no compartimos.

Clasificar los derechos humanos tiene sentido desde un punto de vista puramen-
te didéactico. Si através de estas clasificaciones pretendiéramos denotar una diferencia-
cion jerérquica entre los distintos tipos de derechos, con el objeto de posponer o limitar
lavigenciade algunos de ellos, estariamos incurriendo en un grave error conceptual que
contradice el estado actual de la conciencia juridica.

En cuanto a las caracteristicas generales de |los derechos humanos, cabe citar
paabras de las Naciones Unidas consignadas en los Principios y Plan de Accion de
Viena de 1993: “ Todos los derechos humanos son univer sales, interdependientes e
interrelacionados. La Comunidad Internacional debe tratar a los Derechos
Humanos globalmente de forma justa y equitativa, en un pie deigualdad y con €l
mismo énfasis’.

Vemos asi, que a conjunto de los derechos humanos se les reconoce ciertas
caracteristicas, tales como:

-La universalidad: Los derechos humanos son universales porque son comunes a
todos, y lo son también porque significan 1o mismo para todos.

L os derechos son lo mismo paratodo & género humano, deciaAlberdi, “ en vir-
tud de la unidad misma del género humano” .

Este rasgo de los derechos humanos presenta un desafio en un mundo por
demés complgjo: € de respetar la diversidad entre individuos, y también entre cultu-
ras, creencias, tradiciones y sistemas econdmico-sociales. Este desafio signé indudable-
mente la evolucion de los derechos humanos en |a segunda postguerra, en la que €
enfrentamiento entre paises capitalistas y comunistas convirtio a los derechos humanos
en armade propaganda, descalificandose alos primeros como explotadores de las masas
y alos segundos como opresores del individuo.

Hay otra manifestacion de este desafio. La vision occidental racionalista, el
eurocentrismo y otras deformaciones propias de la soberbia cultural de las naciones
poderosas pueden a llevar a confundir como componentes de los derechos humanos a
caracteristicas meramente secundarias de los mismos que no son sino expresion de una
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sobrevaloracion dela propia cultura. Un buen g.emplo de este tipo dejuicios de valor
se advierte en laformaen que fueron recibidas por observadores extranjeros algunas dis-
cusiones de la asamblea constituyente en laBoliviade Evo Morales, ante iniciativasten-
dientes a reconocer y resguardar antiguas tradiciones culturales de |os pueblos andinos,
como la llamada “justicia comunitaria’ que se practica desde tiempos inmemoriales en
comunidades aborigenes. Esta justicia comunitaria puede resultar chocante a la menta-
lidad juridica occidental, que ve con malos ojos que un tribunal comunitario condene a
un hombre a una pena de verglienza publica, pero que no encuentra objetable el sistema
penitenciario moderno. No pretendo aqui defender en su conjunto estas propuestas, pero
lo cierto es que detras de las descalificaciones se suele ocultar un desdén racistay un
grado importante de incomprension. Constituye un desafio real de la doctrina de los
derechos humanos el no confundir la universalidad de los principios que proclama
con la imposicidn de pautas culturales o el menosprecio ante practicas culturales
diferentes.

Como muestra de lo expuesto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
ha reconocido “la importancia de tener en cuenta determinados aspectos de las costum-
bres de los pueblos indigenas en América para la aplicacién de la Convencion
Americana de Derechos Humanos’, por gjemplo, en cuanto a peso de las tradiciones
referentes a ritos mortuorios (caso Bamaca Velasquez); y en otras oportunidades reco-
noci6 e derecho a delimitacién efectiva de la propiedad comunitaria basandose en las
tradiciones aborigenes (caso Comunidad Mayagna).

-La indivisibilidad: Que los derechos humanos son indivisibles quiere decir
gue cada persona es titular de los mismos en su plenitud, y que estos constituyen una
totalidad no susceptible de ser fragmentada, como también o es la persona humana.

-La integralidad: por la misma razén, los derechos humanos son un sistema
integral, que no admite divisiones internas entre derechos ni jerarquias que impliquen,
en sus consecuencias, € desconocimiento practico de algunos de ellos.

-La interdependencia: este rasgo no significa otra cosa sino que, siendo los
derechos humanos un todo complejo e interrelacionado, la vigencia de cada derecho
depende de la vigencia del conjunto. Esto se comprende perfectamente si pensamos en
algunos ejemplos evidentes. No puede haber libertad si @ mismo tiempo no se garanti-
zan aguellos derechos que aseguran la existencia fisica de las personas, como € derecho
aaimentarse o la proteccion frente ala pobreza extrema. La desigualdad social pronun-
ciada impide el goce de ciertos derechos por algunos y conduce a la inseguridad de
todos. O para usar un gemplo dado por € gran sanitarista argentino Ramén Carrillo,
hablando del derecho alasalud quelamedicinasocial debe satisfacer: “ ¢Dequélesirve
alamedicina resolver cientificamente los problemas de un individuo enfermo, si simul-
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taneamente se producen centenares de casos similares de enfermos por falta de alimen-
tos, por viviendas antihigiénicas, o porque ganan salarios insuficientes que no les per-
miten subvenir debidamente a sus necesidades?”

Obviamente, tal como ya sefiadlamos al hablar de los valores que sustentan los
distintos tipos de derechos, es inevitable que, de acuerdo a las posiciones que se adop-
ten, setenderdajerarquizar unos derechos en desmedro de otros. Como |os derechos son
formas de proteger bienes juridicos, no cabe duda que existen bienes que son objetiva
mente mas importantes que otros. Esta importancia puede medirse facilmente si pensa-
mos en las consecuencias de la privacion de un determinado bien juridico. La vida es
mas importante que la propiedad, entre otras razones, porque ser privado de la vida es
algo mucho maés grave que ser privado de un bien patrimonial. Pero hay otros casos en
gue estas comparaciones no resultan tan claras. Por gjemplo: ¢es la vida mas importan-
te que la libertad o que la dignidad? Belgrano no lo creia asi, y por eso decia: “la vida
esnadasi lalibertad se pierde’. José Marti pensaba que unavida sin dignidad no mere-
ce ser vivida. ¢Y s la privacién de patrimonio representa a mismo tiempo una priva-
cion de los medios indispensables para llevar una vida digna? Cuando se discute sobre
cuestiones tales como la prolongacién artificial de la vida por la medicina, la dignidad
del enfermo adquiere especia valor, y asi se ha comenzado a hablar del “derecho auna
muerte digna’, el cua es reconocido en diferentes legislaciones, incluida una reciente
ley que lo ha consagrado en nuestro pais en la Provincia de Rio Negro.

Con lo expresado, quiero denotar que indudablemente existen diferencias de
valor entre los bienes juridicos que protegen |os derechos humanos, pero que no es posi-
ble establecer jerarquias rigidas, generaes e inmodificables, o que, por o menos, inten-
tar trazar tales jerarquias puede resultar peligroso.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, a interpretar las normas constitu-
cionales, ha optado por reconocer igual jerarquia a todos los derechos que éstas consa-
gran, y lainterpretacion que los jueces hagan de los mismos debe tender a ar monizar -
los, en lamedida de lo posible, cuando existe conflicto entre ellos. En |os casos particu-
lares sometidos a juzgamiento, se debera analizar las circunstancias concretas para
determinar cud es € derecho que prevalece. Por ejemplo, en e caso “Ponzetti de
Balbin” (1984), en el cua unarevista amarillista habia publicado en tapalafoto —toma-
da sin autorizacién- del caudillo radical Ricardo Balbin mientras agonizaba en una sala
de terapiaintensiva, la Corte resolvié que € derecho ala intimidad prevalecia sobre el
derecho a la informacién. Pero su decision se referia a las circunstancias de ese caso
concreto (“la presencia no autorizada y no consentida de un fotdgrafo en una situacién
limite de caréacter privado que furtivamente toma una fotografia con la finalidad de ser
notadetapa’), sin establecer ninguna regla general; es decir, sin prescribir que, en todos
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los supuestos y en cualquier circunstancia concebible, el derecho alaintimidad deba ser
superior a derecho alainformacion.

En un sentido similar se pronuncié la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, a sefialar que los Estados Partes de la Convencion Americana de Derechos
Humanos estan obligados a respetar todos |los derechos y libertades reconocidos en ella,
garantizando su libre'y pleno gjercicio atoda persona, |0 que es una maneraindirectade
decir que los Estados no pueden acordar preferencias ni distinciones paraevadir la obli-
gacion que asumieron de respetarlos a todos.

Asi como hay caracteristicas generales de los derechos humanos, también hay
principios generales que rigen su aplicacion y ayudan a interpretar las normas que los
contienen. Veamos:

-Principio de efectividad: implica que los derechos humanos deben ser efecti-
VoS, esto es; poder ser gozados y gjercidos plenamente por todos. El articulo 28 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos sienta este principio a proclamar que toda
persona tiene derecho “a que se establezca un orden social internaciona en e que los
derechos y libertades proclamados en esta Declaracion se hagan plenamente efectivos.”
Este principio rige tanto paralos derechos civiles y politicos como paralos econémicos,
socialesy culturales.

La efectividad implica que los Estados tienen la “obligacién” (y no la “facul-
tad”) de reconocer y garantizar € gocey gjercicio de los derechos, como ha sostenido
la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su opinién consultiva Nro. 7 de 1986.
Es condicién de efectividad de los derechos €l que estos puedan ser “exigibles’, es decir
gue su titular pueda reclamar por vialegal o judicial (justiciabilidad) cuando ellos no se
cumplen. Asimismo este principio implicareconocer el carécter de “operatividad” delos
derechos, para que no queden reducidos a una mera expresion de deseos.

Todo esto tiene particular importancia en relacién a los derechos econémicos,
socialesy culturales, que dependen de politicas concretas que los promuevan y realicen,
asi como de la instrumentacion de medidas y asignacion de recursos materiales.  El
hecho de que no sea siempre posibl e satisfacer todos |os derechos econémicos, sociales
y culturales en forma inmediata no justifica postergarlos indefinidamente ni impide la
exigibilidad inmediata de, por 1o menos, los derechos minimos de subsistencia. Los
Estados parte de las convenciones que los consagran (Ila Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, segin €l art. 26, y e Pacto Internaciona de los Derechos
Econdmicos Sociales y Culturales, en su art. 2 inc. 1) se comprometen alograr progre-
sivamente “la plena efectividad de los mismos’ , asignando a tal efecto los recursos
necesarios (la CADH dice “en lamedida de los recursos disponibles’, y el PIDESC dice
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“hasta e maximo de los recursos disponibles’), asi como a instrumentar las medidas
apropiadas, incluso legidativas.

-Principio de Progresividad: Significa que los derechos humanos, tanto en su
reconocimiento normativo como en su proteccion y realizacion, avanzan siempre en un
sentido creciente hacia la plenitud de goce y gercicio.

Como vimos, & mismo proceso histérico de los derechos humanos tiene este
carécter progresivo. Pero estaverdad histéricaestambién una pautainterpretativa: siem-
pre se debe interpretar |0s derechos como alcanzados por una creciente proteccion y con
un contenido cada vez més amplio y extendido. Cualquier retroceso en materia de dere-
chos humanos, cualquier disminucién de la proteccion legal de los mismos y de su
vigencia efectiva, respecto de lo que se halogrado en un momento dado de la evolucién
histérica, contradicen este principio.

-Principio pro hémine Este principio significa que siempre se debe estar a
favor del ser humano y sus derechos. Cuando hay diferentes normas o interpretaciones
gue pueden regir una determinada situacion, siempre se debe hacer prevalecer aguella
norma o interpretacion méas protectora de los derechos humanos y mas extensiva en
cuanto a sus acances. Cuando se trata de restricciones o suspensiones de derechos,
siempre se debe preferir lanorma o interpretacion menos restrictiva. Un gjemplo de este
principio es € articulo 29 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en
cuanto establece que ninguna de sus disposiciones puede ser interpretada en el sentido
de“limitar €l gocey gercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconoci-
do de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra
convencion en que sea parte uno de dichos Estados”.

15) Obst4culos a la vigencia de los derechos humanos: la hipocresia juridi-
cay € cinismo de los grandes poderes.

Si un extraterrestre quisiera hacerse una idea del estado de nuestra civilizacion
y sele proporcionara, como Unico elemento de juicio, el contenido de las declaraciones
de derechos humanos, no podria menos que concluir: “Estos terricolas alcanzaron un
grado avanzado de organizacion, encontraron la manera de resolver sus conflictos con
justiciay sabiduria. La vida en la Tierra debe ser paradisiaca.” Quizas coincidiera con
laingenua definicion del afamado jurista, y dijeratambién: “el derecho de los humanos
es el orden social justo”. Pero puesto frente a la realidad humana concreta, de guerras,
matanzas, exterminios masivos, atropellos de |os poderosos, hambre y opresién, no tar-
daria en desengafiarse, y se subiria precipitadamente a su nave espacial para evitar ser
alcanzado por alguna de estas catastrofes.

Lo cierto es que los textos normativos de derechos humanos contienen palabras
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bellas, eincluso conmovedoras, que no dejan de ser meras aspiraciones cuyarealizacion
gueda lamentablemente diferida para un futuro remoto.

DeciaAlberdi: “La paz, como la libertad, como la autoridad, como la ley y
toda institucion humana, vive en e hombrey no en los textos escritos’. Y lo cierto
es que € respeto alos derechos humanos dista mucho todavia de “vivir en € hombre”.

El contraste entre las normas 'y larealidad es lo que se conoce como “ hipocre-
siajuridica’. Lareaidad del mundo es un constante mentis a las aspiraciones conteni-
das en las normas.

Esta hipocresia juridica suele provocar desaliento y escepticismo. Estamos tan
lejos de haber alcanzado lo que postulan las normas que tendemos a pensar que nunca
podraredizarse, y terminamos descreyendo de las proclamaciones, de las declaraciones
y de los textos como de instrumentos indtiles.

Pero incluso la hipocresia tiene un valor. Se ha dicho que la hipocresia es €l
homenaje que rinde el pecador ala virtud. La existencia misma de la hipocresia juridi-
carevelaalgo: que se halogrado una conciencia sobre la forma en que deberian condu-
cirse las relaciones humanas para que se asienten sobre bases de justicia, por mas que
todavia no se haya alcanzado €l nivel de organizacion indispensable para materializar-
lo.

Esto no es poca cosa. Durante la mayor parte de su existencia, la Humanidad
no creyd en los valores que hoy reconocemos como deseables. Produjo y defendié con
tenacidad los valores opuestos: €l culto a poder y ala guerra, la exaltacion del fanatis-
moy €l odio, lafuerzabruta, €l desprecio delos semejantes, el hombre convertido en un
medioy utilizado o descartado como tal. Es cierto que ninguno de estos antival ores, nin-
guno de estos males ha sido desterrado, y seguramente pasara mucho tiempo antes de
gue lo sean. Pero hoy existe un consenso universal en que son malesy no bienes. Existe
conciencia, todavia borrosa, todaviainsuficiente, pero que empieza aalumbrar lastinie-
blas de laignorancia humana, sobre la necesidad de construir un mundo fundado en la
justicia, lalibertad y la paz.

Luego veremos cud es la utilidad préctica de las normas tutoras de derechos.
Pero por lo pronto podemos ya sefialar una importante utilidad moral. Revelan €l con-
senso alcanzado sobre 1o deseable, [0 bueno y lo justo. El desafio, a partir de €ellas, es
lograr su vigencia en la préctica.

Y estavigenciarea no se alcanzara por merced o graciaalguna, sino por medio
de lalucha. Yalo decia un gran luchador latinoamericano, Augusto César Sandino: “ A
la libertad no se la conquista con flores’.
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Tener las normas de nuestro lado es importante. Es mas de lo que tenian aque-
Ilos que lucharon en el pasado y debieron enfrentarse, no solo con |os poderosos que los
oprimian, sino también con la consagracion de la opresion que hacian las normas injus-
tas de su tiempo.

En anteriores estados de la evolucion juridica, no existia ni siquiera conciencia
de que se conculcaban derechos. Hoy podemos proclamar: “se ha violado un derecho
reconocido” 'y recibir la solidaridad de todos los que luchan y obtener la condenacion
moral alos violadores de derechos cuando no es posible su condenacién ante los tribu-
nales.

En Argentina se logré primero esta condenacion moral para los torturadores,
secuestradores y desaparecedores de la Ultima dictadura, y luego fue posible su conde-
nacion judicial. Incluso mucho antes de que la opinién publica nacional pudiera formar-
se un juicio en libertad (porque el pais todavia estaba bajo €l reinado del terrorismo de
Estado), yala comunidad internacional se habia expresado y condenado alos genocidas.

¢Qué derechos, qué conciencia juridica, qué solidaridades podian invocar los
indios masacrados por |os conquistadores espafioles? Ninguno. El estado de la concien-
cia juridica de entonces les era adverso, y los idedlogos del exterminio y la opresion,
como Ginés de Sepulveda, proclamaban que eralegitimo y justo oprimir y exterminar a
losindios. Cuando la solitariavoz de Fray Bartolomé de las Casas se alzd para defen-
derlos, fue acusado de loco, de delirante, y todavia en el siglo XIX agunos reputados
intel ectual es espanioles sostenian latesis de la“locura” de Fray Bartolomé.

Hoy se sigue exterminando y oprimiendo gente, pero la conciencia juridica de
la humanidad ya no esta del lado de los exterminadores. Tienen que inventar muchos
pretextos, muchas mentiras, para intentar justificarse.

Mas que la hipocresia de las normas, lo que obstaculiza el pleno gjercicio delos
derechos humanos es el perver so cinismo de los grandes poderes. Las superpotencias,
los amos del mundo, aquellos que deberian asumir el papel ejemplar en el respetoy pro-
mocion de los derechos humanos, no han hecho més que pisotearlos cuando |o conside-
raron indispensable.

En Niremberg y Tokio se condené alos criminales de guerra alemanesy japo-
neses. ¢Pero en qué tribunal se condend a Harry Truman por haber ordenado |a bomba
atomica? ¢En qué tribunal se condenara a Bush por €l desastre humanitario de Irak?

Cuando se juzgd alos criminales de guerra, tanto |los estadounidenses como los
soviéticos tuvieron buen cuidado de “proteger” a aguellos que podian serles Utiles: los
tecndlogos y cientificos de la destruccion. El general Mac Arthur celebrd un acuerdo
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secreto dando inmunidad a un cientifico japonés responsable de atrocidades increibles
para la elaboracion de armas bacterioldgicas. Este criminal abominable —que se hacia
[lamar médico y epidemidlogo- maté entre 3.000 y 8.000 campesinos chinos inoculan-
doles enfermedades, e incluso llegd a hacerles autopsias en vida para observar como
actuaban las bacterias sobre los tejidos vivos. Propago pestes arrojandolas desde avio-
nes sobre las poblaciones chinas, y tomo nota de todo en sus prolijos cuadernos. Como
pago por su libertad entregd a los norteamericanos sus “estudios’ para que estos pudie-
ran utilizarlos en sus propios programas de guerra biolégica. Esta erala justiciaimpar-
cia gue se administraba.

La falta de escripulos corre parejas con |la falta de objetividad cuando se trata
de evaluar €l respeto a los derechos humanos e intervienen factores ideol dgicos o poli-
ticos distorsivos. Hoy existe consenso acercade las atrocidadesy crimenes de Stain. Sin
embargo, durante décadas Stalin fue defendido de las acusaciones por destacados inte-
lectuales de izquierda, que revelaban, por otra parte, un gran compromiso con la defen-
sa de los derechos cuando se trataba de violaciones cometidas en Occidente. Es claro
gue no hablo de los militantes comunistas que, en todo € mundo, veian de buenafeala
Unién Soviética como “d faro de la Humanidad”, sino a encumbrados pensadores que
no podian ignorar ni excusar lo que hacia Stalin. Da vergiienza gena leer hoy los textos
de estos intelectuales, complices ideoldgicos de las atrocidades. Su complacencia per-
mite valorar mucho mas la valentia moral de los comunistas disidentes, que alzaron su
voz sin vacilar, a despecho de ser tildados de “traidores’ y de “vendidos a capitalismo”.

Un defensor de los derechos humanos tiene que estar dispuesto a muchos com-
promisos. El compromiso de ayudar a superar la hipocresia juridica, el compromiso de
enfrentar el cinismo de los poderosos, el compromiso de no dejarse sobornar por simpa:
tias o afinidades ideoldgicas o por intereses de cualquier indole. Pero en estos compro-
misos, con frecuencia pesados, tiene a menos dos aicientes. el comprender que nunca
su esfuerzo serd en vano, y € saber que nunca estara solo. Son muchos en € mundo los
gue luchan por 1o mismo.



MANUAL POPULAR DE DERECHOS HUMANOS 67

SEGUNDA PARTE: LOS DERECHOS HUMANOS EN NUESTRA HISTORIA

1)L asviolaciones de derechos en la historia.
Estimadas compafieras y comparieros.

Luego de este rapido repaso por la evolucion de los derechos humanos en €l
mundo, conviene que nos detengamos en nuestro pais. La Constitucién Nacional, como
fruto de un largo proceso histérico de organizacion institucional, no hace mas que
reflejar a grandes rasgos la evolucion que venimos describiendo. Contiene en su
texto los distintos tipos de derechos —de primera, segunda y tercera generacion- segun
se fueron incorporando a través de las décadas.

Pero como hemos hablado de la“ hipocresiajuridica’, nuestro andlisis no puede
atenerse sdlo alas normas y alo que ellas, con palabras mas o menos agradables, pres-
criben. Haremos aqui un repaso (a vuelo de pgjaro, claro estd), no sdlo del proceso ins-
titucional y de las normas, sino también de las practicas (lo que algunos llaman la
“congtitucion real” de un pais), y veremos, siquiera brevemente, cdmo operaron las nor-
mas en la realidad, si es que operaron, o como fueron desconocidas por los poderes.
Esto, por supuesto, con brevedad y esquematismo, ya que € tema es demasiado amplio
para desarrollarlo agui. Como sintesis, podemos decir que la historia de los derechos
humanos en la Argentina es también la historia de su violacién.

2) El peligro del negacionismo y la importancia de la Memoria.

Al hacer este tipo de relatos debemos ser muy cautelosos con un fenémeno
lamentablemente extendido: el negacionismo, que no es mas que unacomplicidad pos-
tuma con los crimenes del pasado, en virtud de simpatias, odios o intereses politi-
cos presentes. No importa cuan grotesca sea la mentira que el negacionismo proclama,
pues, como ensefiaba € Ministro de Propaganda de Hitler, “cuanto mas grande es la
mentira, mas facil sera que lacrean”. Los neonazis (y € trasnochado presidente de Iran)
pretenden que €l Holocausto de seis millones de judios no existio y que las filmaciones,
fotografias, archivosy testimonios, que también se cuentan por millones, son un inven-
to liberal-comunista. Turquia no solo niega € genocidio de los armenios por la revolu-
cion de los Jovenes Turcos sino que persigue como traidores a los intelectuales turcos
gue admiten su existencia, incluyendo a un Premio Nobel de Literatura. La historia
misma de América fue sometida a este negacionismo obcecado y criminal, que consti-
tuye una reivindicacion encubierta de las atrocidades. Durante mucho tiempo Espaiia y
ciertos historiadores prohispanicos han negado el genocidio indigena, y hasta € Papa
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Benedicto XV llegé a tender un manto de duda en su visita a Brasil. Con motivo del
Primer Centenario, el gobierno argentino de entonces, en plan de acercamiento con la
“Madre Patrid’, ordeno suprimir del Himno Nacional todas las referencias que pudieran
considerarse ofensivas a Espafia, como si |as relaciones amistosas pudieran fundarse en
lanegacion “por decreto” del pasado. No faltaron historiadores que pretendieron que las
Colonias hispanas no eran en realidad colonias. Se atribuy6 alamaliciade Inglaterrala
difusién de una“leyendanegra’ contra Espana atribuyéndole crimenes inventados. Esta
politicainglesa pudo haber difundido exageraciones, pero ello no obstaalareaidad del
genocidio americano. Cuando |leguemos a la historia argentina reciente, veremos que la
Memoria se ha convertido en una reivindicacién fundamental de los derechos
humanos, para evitar que & negacionismo de los crimenes de |a dictadura pueda prepa-
rar el campo para el regreso futuro del terrorismo de Estado.

3)Un homenaje a Manuel Belgrano y Mariano Moreno.

L os dos grandes defensores de la doctrina de los derechos humanos en nuestra
Independencia fueron hombres que tenian muchas similitudes. Ambos fueron intel ectua
les, abogados, iniciadores y promotores del periodismo en el Rio de la Plata, criollosy
patriotas, de pensamiento revolucionario. Ambos trabajaron en comun frente a las prin-
cipales cuestiones politicas de su tiempo.

Manuel Belgrano fue el pionero por excelencia. Ya como funcionario del
gobierno virreinal, promovié desde el Consulado la educacion, la ciencia, las matemé-
ticas (algunos o llaman el “primer educador”), lanavegacion, el comercio, el trabajo, la
ilustracion de la mujer (algunos lo llaman “el primer feminista’), la proteccion de la
naturaleza (algunos lo [laman “el primer ecologista’). Como militar revolucionario, dio
trato digno a los prisioneros de guerra, erradicé toda barbarie por parte de las tropas a
su mando, prohibié latortura, el degiello, € duelo, el saqueo, |las exacciones y ofensas
a la poblacién civil, y respetd por igua la dignidad humana de patriotas y enemigos,
honrando a los muertos de ambos bandos. AUn en las peores peripecias de su camparia
militar, mantuvo un humanismo eemplar que contrastaba con las atrocidades de los
gjércitos realistas. Como promotor de la educacion, queria, en las escuelas por é funda-
das, que se ensefiara a los alumnos “los primeros rudimentos de los derechos y obliga-
ciones del hombre en sociedad” y “un espiritu nacional, que les hiciera preferir €l bien
publico a privado, y estimar en mas la calidad de Americano que la de Extranjero”.
Como politico revolucionario, fue, junto a su primo Castelli, un denodado defensor de
los derechos de los indigenas. Denuncié lapoliticacolonial de Espafiaen América, sefia-
lando que consistia en “reducir a los hombres a la condicién de bestias’. Ordend e
reparto de tierras a las comunidades aborigenes, y las defendio tanto de la explotacion
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de los espafioles como de |os abusos e incomprension de los criollos. Los intelectuales
portefios o ridiculizaron por su postura de defensa del indio. Su propuesta de creacion
de una monarquiaincaica fue recibida con burlay desprecio, no por laforma de gobier-
no sino porque, al decir de la prensa portefia, pretendia poner en el trono a“un indio de
patas sucias’. Quizas el hombre més puro y sincero dela Revolucion de Mayo, Belgrano
fue también el méas humanitario e indulgente de los jefes militares, y recibid duras criti-
cas por su bondad con el enemigo vencido y porque, tras la batalla de Salta, “no los hizo
degollar atodos’.

Mariano Moreno se distingui6 por su espiritu revolucionario inquebrantable.
Como abogado, periodista y politico, comprendié que solo la doctrina de los derechos
humanos era compatible con la liberacién de los pueblos americanos; de ali la impor-
tanciaque atribuyé aladifusion del Contrato Social y lasideas de libertad. “ Prefiero una
libertad peligrosa a una servidumbre tranquila” solia decir pararefutar alos partidarios
del “orden”. La brevedad de su carreraimpidié comprobar de qué manera hubiera rea-
lizado sus ideales; pero su espiritu siguié vivo mucho tiempo después de su muerte. La
gloriosa Asamblea del Afio X111 hizo de la evocacién de Moreno una fuente de inspira-
Ccion para su obra libertaria.

Siempre que hablemos de derechos humanos en Argentina, debemos recordar,
como motivo de orgullo, aBelgrano y Moreno, |0s precursores, asi como, en etapas pos-
teriores de la historia, saldrén a nuestro encuentro, para brindarnos inspiracion y guia,
Juan Bautista Alberdi, Yrigoyen, Perén y Evita, Sabato y Rodolfo Walsh, las Madres 'y
las Abuelas de Plaza de Mayo, e innumerables luchadores andnimos, jovenes, mujeres,
obreros e intelectuales. Nuestra historia es la historia sombria de las violaciones a los
derechos humanos, pero es también la luminosa historia de quienes, en diferentes
épocas, se pusieron de pie —con aciertosy errores- para defenderlos.

4) Antecedentes constitucionales:

Desde la Revolucion de Mayo hasta 1853 hay una serie de antecedentes trun-
cados o fragmentarios que son |os sucesivos intentos por dar una organizacion al Estado
naciente. Dijimos que nuestro proceso revolucionario estaba fuertemente influido por
|as experiencias norteamericanay francesa. Esto se ve, precisamente, en tales tentativas.

Desde 1810 se sostuvo por la vanguardiarevolucionaria (M oreno, Belgrano,
Paso, Castelli y algunos més) la necesidad de constituir una nacién independiente bajo
la influencia de esos modelos, si bien se tardod tres afios en realizar gestos concretos
hacialaindependencia de hecho: Belgrano fue severamente reprendido por izar unaban-
dera que no erala del Rey Fernando VI, y debid esperar hasta la Asamblea General
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Constituyente para que su creacion fuera aceptada y consagrada, junto al Himno
Nacional y otros simbolos independentistas. Mariano Moreno, desde la Primera Junta,
fue dando impulso a una serie de medidas igualitarias y propugné la supresion de la
rémora de las instituciones coloniales, aunque con poco éxito por la resistencia de los
grupos conservadores, encabezados por Saavedray €l reaccionario cura Dean Funes.

El Estatuto Provisional de 1811 incorpora a su texto los decretos de libertad de
imprenta 'y de seguridad individual. La Asamblea General Constituyente, convocada
bajo la influencia directa de los lideres de la Logia Lautaro (San Martin, Alvear y
Monteagudo) para sancionar una Constitucién que, sin embargo, jamas elabor6, dicté
en cambio un conjunto de disposiciones revolucionarias y protectoras de derechos que
configuraron la primera serie de antecedentes realmente notables de los derechos
humanos en nuestra historia, desde laabolicion de la Inquisicion y la proscripcion de
latortura hasta lallamada “libertad de vientres’: audaz paso en pro de la eliminacién de
la esclavitud. La exclusion arbitraria de |os diputados artiguistas, aunque disminuyo su
representatividad, no alcanz6 a empafiar suslogros. El Estatuto provisional de 1815y €
Reglamento Provisional de 1817 reconocen los derechos a la vida, la honra, la liber-
tad, laigualdad, la propiedad y la seguridad.

En 1819, el timorato Congreso Constituyente—que tres afios antes se habia visto
obligado por San Martin y Belgrano a proclamar la Independencia- daaluz un primer
ensayo de Constitucion. Este ensayo era un adefesio centralista y unitario, hecho de
manera tan impolitica que produjo lareaccién de los caudillos del litoral y desencaden6
la anarquia, primer anticipo de una guerra civil que cubriria de sangre el pais durante
décadas. Sin embargo, algunas de sus hormas contenian principios destinados a formar
parte de una larga tradicidn de derechos en nuestro pais: proclamaba la soberania del
pueblo, introducia € derecho de interpelacion, reconocia el derecho a la vida, la
libertad, la reputacion, la seguridad y la propiedad y reafirmaba € principio de
igualdad antela ley.

En 1826, la segunda Constitucién unitaria, bgjo lainspiracién de Rivadavia,
aparecio como un fugaz experimento, tan repugnante a los derechos de los pueblos del
interior que no pudo sostenerse. Rivadavia eraun lider controvertido: hombre progresis-
tapero autoritario, avanzado en algunos aspectos y reaccionario en otros, amigo del ilus-
tre Bentham y cabecillade un grupo de intelectual es que pretendian implantar sus mode-
los sin contemplacién por las realidades del pais. Hizo una importante obra educativa
(entre otras cosas, impulsb la creacidn de la Universidad de Buenos Aires e implemen-
té el primer sistema mas o menos consistente de educacion elemental), promovio la
inmigracion y un reparto de tierras progresista (lafalida ley de enfiteusis), defendié la
toleranciareligiosay lasinstituciones civiles, pero intentd someter alas provinciasalos
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dictados intempestivos de un gobierno central, encargado hasta de nombrar los gober-
nadores, y termind fracasando estruendosamente después de haber endeudado al pais
con la Baring Brothers, de haber intentado entregar a manos inglesas las minas de
Famatinaen LaRiojay de haber celebrado un armisticio lamentable en la guerra con el
Brasil.

Conviene detenerse un momento en Rivadavia porque representa un tipo defi-
nido de palitico e intelectual sudamericano: el que concibe €l progreso y los derechos
como imitacion de lo extranjero, sin reconocer a lo autéctono mas que una mirada des-
defiosa. Con razén José Marti sefialaba: “El libre importado ha sido vencido en América
por el hombre natural (...) No hay batalla entre civilizacion y barbarie sino entre lafalsa
erudicion y lanaturaleza.”

Lo sucedieron largos afios de guerracivil entre unitarios y federales, en los cua
les se perdi6 toda contemplacion por los derechos de los adversarios. Abundaron los
fusilamientos (como el del gran patriota federal Dorrego a manos del unitario recalci-
trante Lavalle) y crimenes politicos (asesinato de Mazza en la Legisatura bonaerense,
de Facundo en Barranca Yaco, etc., etc.). Ambos bandos cometieron atrocidades increi-
bles. Rosas, convertido en dictador en Buenos Aires, instituyd e primer modelo de
organizacion represiva: la Sociedad Popular Restauradora (0 Mazorca), que se dedica
ba a perseguir y eliminar opositores, y que fue quizés el mas remoto antecedente de la
siniestra Triple A. A favor de Rosas puede alegarse su paternalismo hacia los pobres y
los gauchos, cierta convivencia con losindios y la defensa de |a soberania ante la inter-
vencion europea. Mientras Rosas aplicaba la “mano dura’, entregaba la educacion a
cleroy liquidaba las libertades bajo un gobierno “de autoridad” (se llamaba a si mismo
e “Restaurador de las Leyes’ para diferenciarse de la turba revolucionaria que habia
gobernado desde 1810), sus enemigos unitariosy liberales cometian traicién a la Patria
alidndose con potencias extranjeras para derrocarl o: Sarmiento propugnabala ocupacién
por Chile del Estrecho de Magallanes, y |os emigrados unitarios en Montevideo festeja-
ban alnglaterray Franciaen guerra contra su propio pais. Poco es|o bueno que se puede
decir, en relacion alos derechos humanos, de este periodo de intoleranciay fanatismo,
pues nada es mas contrario al respeto delos derechos que laintoleranciay e fana-
tismo.

En medio de estas luchas enconadas, se suscribieron diversos compromisos
entre las provincias, como el Tratado de Pilar (1820), Benegas (1820) y Cuadrilétero
(1821), y € trascendental Pacto Federal de 1831, destinados a ser antecedentes direc-
tos del proceso constitucional argentino (son los llamados “ pactos preexistentes’ de
que habla el Preambulo). Pero la unién nacional habia desaparecido formalmentey sdlo
se conservaba como una aspiracion a futuro.
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Con la caida de Rosas y € entronizamiento de Urquiza se celebra el Ultimo de
estos pactos. € Acuerdo de San Nicolas de 1852, cuya principal clausula es la convoca
toriaaun Congreso Constituyente en Santa Fe. Alli se sanciona, por fin, la Constitucion
Nacional, dando forma a la organizacion definitiva tantas veces pospuesta.

5) La Constitucidn de 1853y las violaciones de derechos bajo la oligar quia.

El alma ideolgica de la Constitucion de 1853 fue Juan Bautista Alberdi, un
jurista sumamente perspicaz y pragmatico que, en su libro “Las Bases’ —de profunda
influencia sobre los constituyentes- delined las caracteristicas de nuestro sistema insti-
tucional e hizo €l plan general de la Constitucion sobre el molde de la experiencia nor-
teamericana.

M as adel ante examinaremos la Constitucion de 1853. Baste por ahora decir que
adoptaba para el gobierno la forma republicana, representativay federal (si bien se tra-
taba de un federalismo sumamente mitigado respecto del modelo estadounidense). El
pueblo no deliberaba ni gobernaba sino por sus representantes. Se reconocia a las pro-
vincias como Grganos politicos preexistentes y se garantizaba su funcionamiento auté-
nomo sin mas condiciones que respetar la organizacién republicana, la educacién y €
régimen municipal. En una primera parte denominada “ Declaraciones, Derechos y
Garantias’ seregulaban los derechosindividuales. Lafilosofiaquelos nutre eslacléa
sica liberal. Se asigna un papel fundamental a la libertad personal en sus diversos
aspectos, alapropiedad privada, alaigualdad formal y ala proteccién del individuo
frente al Estado. La participacion politica se entendia como € derecho a elegir y ser
elegido y se expresaba mediante el sufragio, sin reconocerse otras formas de participa
cion.

Tales derechos, aunque receptados en la Constitucién, fueron poco respetados
en la préactica, empezando por la burda parodia de los derechos politicos que fueron sis-
teméticamente menoscabados hasta la sancion de la Ley Saenz Pefia en 1912. Los
gobiernos posteriores a 1853 se caracterizaron por ser gobiernos de notables, en general
pertenecientes a la oligarquia terrateniente, y, a pesar de sus diferencias internas, abra-
zaron un ideario comun cuyos rasgos principales fueron: la estabilizacion institucional
sin verdadera participacion popular (los presidentes se el egian en reuniones de oligarcas
como la Liga de Gobernadores), el aplastamiento de los Ultimos restos del antiguo cau-
dillismo federal (son famosas las expediciones terroristas ordenadas por Mitre y aplau-
didas por Sarmiento que concluyeron con la cabeza de Chacho Pefial oza clavada en una
pica), €l énfasis puesto en la educacion por dirigentes como Sarmiento y Avellaneda
como forma de crear una nueva ciudadania, € impulso a la inmigracion europea
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(“gobernar es poblar”, habiadicho Alberdi, y Sarmiento propugnaba el reemplazo delos
gauchos -—cuya sangre segun €, solo servia para “abonar la tierra’- por inmigrantes
“civilizados") y la instauracién de un modelo econdémico agroexportador aliado a Gran
Bretafia (“aristocracia con olor a bosta de vaca’, [lamaba Sarmiento a los poderosos
ganaderos de laoligarquia), entre otros rasgos que no vienen al caso. Se sancionaron los
Caodigosy leyes fundamental es (Cadigo Civil de Vélez Sarfield, ley de capitaizacion de
BuenosAires, lagloriosaley 1420 de educacion, etc.) y se cred la base normativa de un
sistema alavez progresistay conservador (“ordeny progreso” erael lemadel General
Roca). La oligarquiareinante no tenia el menor interésen la participacion popular,
ni en incluir a nadie en su esquema de poder, y luchd durante décadas contra el
avance democr atizador de movimientos como €l radicalismo. Este Ultimo aparecio
bajo €l liderazgo de caudillos populares (Leandro Alem, Hipdlito Yrigoyen), quienes
enarbolaron las banderas de |a “ pureza del sufragio” frente a fraude vergonzoso de las
elecciones, y lalucha “contra el Régimen”. El episodio més notable de esta gesta fue la
Revolucién del Parque, que en 1890 provocd la caida del corrupto y dispendioso
gobierno de Juarez Celman.

En estos afios (1865-1870), bajo la presidencia de Mitre, se estrend laArgentina
como fuerzamilitar, aliandose aBrasil y Uruguay en la destruccion del Paraguay: ver-
dadero genocidio que liquidd a la poblacién paraguaya masculinay hundié a ese pais,
hasta entonces prospero, en la miseria. Se rompia asi la tradicion americanista de
Belgrano, San Martin y Castelli —cuyos g ércitos habian sido de liberacion de pueblos
y no de sometimiento-, y se desoian los consgjos del gran Alberdi, que en su libro “El
crimen dela guerra”’ habiaescrito €l més elocuente repudio de las aventuras militares.

Otros aspectos destacados de este periodo fueron la Conquista del Desiertoy
larepresion ala clase obrera. La primera fue un sangriento genocidio que dio aJulio
Argentino Roca la base de su poder y su prestigio. Adoptando un sistema politico con-
sistente en e exterminio de los indeseables en lugar de su integracion, arrasd alas
poblaciones aborigenes y procedi6 a la repartija de las tierras “ conquistadas’ entre sus
favoritos y amigos, extendiendo el latifundio hasta limites nunca antes vistos. Los
indios fueron masacrados junto con los Gltimos gauchos, pues este era el “proceso
modernizador” que se llevaba adelante a sangre y fuego. No hubo método de extermi-
nio que no se empleara, desde |os fusiles Rémington hasta la guerra bacteriol gica (los
hacendados regalaban a los indios ropas infectadas con viruela). En la Patagonia se
pagaba el par de orgjas de indios a buen precio y un célebre terrateniente invitd a una
comilona a los pocos e ingenuos indios que quedaban cerca de sustierras y los asesin
como postre. Etnias enter as, como las de losindios fueguinos, en pocas décadas des-
aparecieron parasiempre delafaz delatierra. Sin duda, laresistencia de los indios
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y sus malones eran un obstaculo a la extensién de los poderes del gobierno oligérquico,
y hasta puede decirse que afectaban en cierto modo la soberania sobre extensos territo-
rios en los que e Estado no tenia una presencia mas que nominal, pero no se hizo €
menor intento de integracion. Todo se resolvid manu militari por el exterminio. Esta
solucion “alo Roca” tendria muchos adeptos posteriores en la historia de nuestro
pais, y todavialos tiene entre quienes siguen sosteniendo que las diferencias y los con-
flictos sociales o los problemas de “inseguridad” se arreglan mediante balay paredon.
Los Blumberg, los Ruckauf, los Sobisch, los Macri y los “manoduristas’ del presente
son pequefios herederos del General Roca.

El genocidio de los pueblos originarios fue una aberracion que estaba en
abierta contradiccién con las mas nobles tradiciones de la Revolucion de Mayo.
Como yadijimos, Castelli y Belgrano habian hecho de la defensa de los aborigenes un
punto central del programa revolucionario, reivindicando la tradicion incaica y €
recuerdo de Tupac Amaru. Junto a lago Titicaca, Castelli proclamd, en nombre de la
Revolucién, la emancipacion de las razas indigenas. San Martin se ai6 con los indios
para echar alos realistas de Chile. La Declaracion de lalndependencia se publicé en las
lenguas nativas como muestra de que también incluiaalosindios. Rosas, siendo tan des-
pético en otros aspectos, llevd a cabo sus campafias del desierto con notable “mano
blanda’: el “tirano” denunciado por Sarmiento era bastante menos inhumano con el
indio que estos sefiores de la aligarquia. La Constitucion Nacional ordenaba, no exter-
minarlos, sino conservar el trato pacifico con los indios y promover la conversién de
élos al catolicismo. Se ve, entonces, que la gran hazafa de Roca chocaba abierta-
mente con € espiritu y la letra de todos los antecedentes ar gentinos.

Larepresion alos obreros fue al comienzo menos importante porgque eran pocos
y estaban poco organizados. Venian de Europa con ideas socidistas y anarquistas, y se
los persiguio bajo la supuesta invocacion de un “ser nacional” (cuantas veces apare-
cerd este ser nacional en boca de los represores). Habia que disciplinar a esos extranje-
ros revoltosos y para ello se dictdé a comienzos del siglo veinte la Ley de Residencia,
entre otras medidas draconianas. L a represion al movimiento obrero sefueincremen-
tando segun éste crecia en importancia y poder y se organizaba en asociaciones sin-
dicales como la Federacién Obrera Regional Argentina (anarcosindicalista). Se crearon
nuevas variantes de la Mazorca como la Liga Patridtica Argentina (1919, segundo
antecedente de la Triple A) que tenian como finalidad romper huelgas y aplastar a los
sediciosos “extranjeros’ (a quienes se habia invitado a radicarse en €l pais bajo la gene-
rosa formula del Preambulo de la Constitucién, que se decia dictada “para todos los
hombres del mundo que quieran habitar € suelo argentino”). En vano fueron las pro-
puestas de Justicia Social de agunos funcionarios o intelectuales del régimen, como
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Bialet Massé y su famoso informe sobre la situacion de la clase obrera. Después de
1917 y la Revolucién Rusa, cundié € panico al comunismo, y la represién a movi-
miento obrero conocié jornadas ominosas: la célebre Semana Tragica en Buenos Aires
y las matanzas de trabajadores en la “ Patagonia Rebelde’. La“ Década |nfame” —de
1930 en adelante- convirtid en una constante a la represion obreray la persecucion del
“comunismo” (Ilamaban “comunismo” a cualquier idea que les molestara), y se genera-
liz6 el uso de la picana contra los desgraciados activistas que caian en poder de la poli-
cia“conservadora’.

Durante las primeras décadas del siglo veinte hubo, sin embargo, algunos movi-
mientos populares que dejaron su huella en las instituciones. El principa fue e radica-
lismo yrigoyenista. Hipdlito Yrigoyen logré, mediante un acuerdo con €l inteligente
Rogue Saenz Pefia, la sancidn de la ley que consagraba € voto masculino universal,
secreto y obligatorio. En las primeras elecciones libres de la historia, Yrigoyen arra
s6y lleg6 ala Presidencia de la Republica. Su gobierno fue el primer gobierno popu-
lar delaArgentina. Se destacé por un respeto nunca antes visto de las libertades publi-
cas. A nivel internacional, sostuvo una posicion digna propia de un Estado soberano:
mantuvo la neutralidad argentina durante la Primera Guerra, propuso una Sociedad de
las Naciones sin vencedores ni vencidos, se plant6 frente a gobierno intervencionista
del yanqui Teodoro Roosevelt y se opuso a las intervenciones norteamericanas en
América Central. Defendi6 el petrdleo como recurso nacional. Bajo su gobierno se san-
cionaron las primer as leyes protector as de la clase trabajadora, como laley de acci-
dentes de trabgjo, y se llevd a cabo la democratizacion de las universidades (Reforma
universitaria). Lamentablemente, estos logros se vieron oscurecidos por la represion
obrera dela Semana Tréagicay la Patagonia, que se llevaron a cabo bajo su gobierno,
dejandole una mancha imperecedera. La crisis global del capitalismo que se abrié con
e crack de Wall Street en 1929, y se prolongé en la Gran Depresion, pondria fin a su
segunda presidencia. Con su derrocamiento en 1930 por un golpe de Estado militar
impulsado por la oligarquia y encabezado por el general Uriburu (fascista imitador de
Mussolini, de quien no era mas que una burda caricatura), se abrié en Argentina el
negro periodo delos gobiernos militares: dictaduras que no hicieron mas que bur-
lar unay otravez la voluntad popular y avasallar los derechos del pueblo.

El segundo movimiento digno de mencion en esos afios fue el socialismo.
Alfredo Palacios, primer diputado socialistade América (unararaavis en € Parlamento
delos oligarcas), defendi6 argjatabla los derechos de los trabajadores y elaboro los pri-
meros proyectos de |eyes sociales tendientes a reconocer ladignidad del trabajador y su
proteccidn frente al capitalista explotador. Un pufiado de dirigentes como Juan B. Justo,
su esposaAlicia Moreau, Mario Bravo, Nicolés Repetto, etc., impulsaron estas iniciati-
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vas.

Pero a partir de 1930 se cay0 en la reaccién mas caver naria bajo gobiernos
militares que se encargaron de reprimir y desconocer el derecho a voto. El fraude elec-
toral adquiri6 proporciones escandalosas. Una Corte Suprema vergonzante, traicio-
nando su papel de “custodio de la Constitucion”, avalé los gobiernos militares creando
la llamada “ doctrina de facto” para justificar los golpes de Estado. El vicepresidente
delaRepublica Julio Roca hijo (retofio del general genocida) viajé a Londres para ofre-
cer alaArgentinacomo “la mejor joya dela Coronabritanica’: inaudito acto de trai-
Ccion ala patria que se vio completado por la celebracion del Pacto Roca- Runciman,
por el cua laoligarquia, a cambio de vender sus vacas, entregd a Inglaterra el control
sobre los frigorificos, €l comercio exterior, € transporte y otros aspectos centrales de la
economia. Las denuncias de Lisandro de la Torre en el Senado —donde puso al desnu-
do laobradel imperialismo inglés- fueron contestadas con €l cobarde asesinato, en plena
Cémara alta, de su compafiero Enzo Bordabehere. El crimen politico se instalaba nue-
vamente en €l pais. Era la Década Infame, cantada por Discépolo en su tango
“Cambalache”, y por Catulo Castillo en “ Desencuentro”.

6) El constitucionalismo social: la Constitucion de 1949

Poco a poco se organizo una resistencia. Radicales yrigoyenistas y pensadores
nacionalistas dieron origen a grupo de idedlogos conocido como FORJA. Intelectuales
como Scalabrini Ortiz, Jauretche, Homero Manzi, sentaron las bases del pensamiento
nacional y popular. Del seno mismo del régimen fueron surgiendo hombres destinados
a interpretar la nueva realidad bajo otra luz. La Segunda Guerra Mundial impulso la
industrializacion del pais por lanecesidad de sustituir importaciones. Laidea industria-
listay el intervencionismo estatal en la economia fueron ganando terreno. Se aceleré
el proceso de migracion del campo a la ciudad. Nacié un nuevo proletariado urba-
no. Desde la Secretaria de Trabajo y Prevision, Per6n tomo nota de estas realidades y
comenzd a armarse una situacion de poder basada en su relacién privilegiada con los
crecientemente poder osos sindicatos. El 17 de octubre de 1945, la realidad social
profunda emergié constituyendo a los trabajadores en un actor politico de prime-
ra importancia. Per6n fue catapultado a la presidencia de la Republica en elecciones
libres que gand sin dificultad. Perony Evitainiciaron asi un nuevo periodo de predomi-
nio popular, cooptando a numerosos dirigentes politicos, socialesy sindicalesy ainte-
lectuales nacionalistas, socialistas, catélicos e yrigoyenistas que vieron en su gobierno
la posibilidad de sepultar para siempre € poder de la oligarquia. La legislacion social
alcanz6 un punto culminante a consagrar los derechos de la clase trabajadora —obre-
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rosy peones rurales- por los cuales se habia peleado sin éxito durante décadas. El papel
de la mujer fue reconocido en el derecho a voto femenino. La seguridad social, la
proteccién de la nifiez y de la ancianidad, la salud publica convertida en gje bajo la
inspiracion del Dr. Carrillo, la mejora en € nivel de vida de los pobres, € acceso a
viviendas, vacacionesy articulos de consumo, la dignificacion de los humildes (los
descamisados y grasitas de Evita, |os “ cabecitas negras’ o € “auvién zool6gico” como
los [lamaba con desprecio la oligarquia) marcaron jalones insuperables en el reconoci-
miento de los derechos sociales. La economia se industrializd, se nacionalizaron
importantes sectores, como los ferrocarriles, se cre6 unaflota del Estado, se establecie-
ron las bases de un desarrollo estratégico de la energia y se defendieron los recursos
naturales. Era la version criolla del “Estado de Bienestar”, el “New Deal” que habia
inaugurado en Estados Unidos el gran presidente Franklin Delano Roosevelt. La expre-
sion formal de todas estas transformaciones fue la famosa Constitucion de 1949.

Llegamos asi al segundo gran periodo constitucional argentino: laincorpo-
racion del llamado “ constitucionalismo social” o derechos de “ segunda generacion. El
peronismo fue el realizador de esta etapa. L a Constitucion de 1949 incorpor 6 losdere-
chos sociales en la mas amplia medida, establecio la funcion social de la economia
y la riqueza y prohibié la entrega al capitalismo internacional de los servicios
publicosy losrecursos natur ales. Su lecturatodavia hoy [lamala atencién por lo avan-
zado de la normativa social que contiene. Su influencia fue deter minante para la con-
formacién de una consciencia colectiva que nunca pudo eliminarse completamente
pese a que en las décadas siguientes se gjercieron todas las violencias para borrar estos
logros.

La Constitucion de 1949 fue tachada de “ despética’ porque consagraba la ree-
leccion presidencial y habilité un segundo mandato de Perén. También se impugné la
forma en que habia sido convocada la Convencién Constituyente. Los argumentos
impugnadores eran formalistas y leguleyos, y encubrian la verdadera razon de la oposi-
cion alanueva Carta constitucional: €l rechazo a los derechos socialesy a la protec-
cion de los recur sos naturales como patrimonio de la Nacion que aquella consagraba.

Es notable que los lideres de la oposiciéon no oligérquica como sociaistas y
radicales se sumaran al coro delos oligarcas. Estos Ultimos tenian razones positivas para
oponerse, ofendidos por el reconocimiento de derechos a los pobres, a quienes siempre
habian considerado como seres despreciables, buenos solo para ser explotados. Pero o
gue no se comprende, ni alin teniendo en cuenta la incidencia de las pasiones politicas
del momento, es que dirigentes populares se prestaran a los manejos de los oligarcas y
terminaran avalando, con su participacion en la Convencién del afio 1957, la derogacion
de la Constitucion de 1949. No se comprende que se dejaran cegar por el odio a Perén



78 Dr. Javier A. Garin

a punto de no defender como se merecian las conquistas consagradas en esa
Constitucion.

7) Las dictaduras militares, la resistencia peronista, la Doctrina de Seguridad
Nacional y €l terrorismo de Estado.

En 1955 se produce la mal [lamada “ Revolucién Libertadora”. El gobierno
de Per6n habia entrado en crisis, y su escaso apego a las formalidades “ republicanas’
dio el pretexto para que se lo tachara de “tirano” y se presentara su fecunda obra como
una dictadura. Una vez mas, los militares —dirigidos por € fusilador General
Aramburu- quebrantaron el orden constitucional y derrocaron a un hombre que, a des-
pecho de errores y autoritarismos, habia sido electo con el més amplio respaldo de las
mayorias. Esta hueva dictadura militar (dictadura de verdad) se distingui6 por llevar a
cabo los brutales fusilamientos del General peronista Juan José Valle y sus seguido-
resy la matanza de activistas en José Lebdn Suérez, bautizada por Rodolfo Walsh como
“Operacién Masacre” . El peronismo fue proscripto e intervenidos los sindicatos. Y la
Constitucion de 1949 fue derogada por bando militar.

En 1957 la dictadura convocé a elecciones para una Convencion
Constituyente totalmente ilegitima, no sélo por su origen y porque tenia por objeto con-
validar €l ilegal decreto derogatorio sino también porque habia proscripcion del princi-
pa partido politico. La Convencién fue un verdadero fiasco. Restablecié 1a Constitucion
liberal de 1853 como si no hubiera habido cambios en el mundo desde entonces. S6lo
se le dio un ligero tinte social con la incorporacion, a propuesta del radical Crisologo
Larralde, del “articulo catorcebis’, el cual establecia sumariamente algunos derechos
sociales. Este articulo configura, en nuestro actual texto constitucional, el reflejo empa-
lidecido del constitucionalismo social o derechos de segunda generacion.

Los afios que siguieron a derrocamiento de Perén estuvieron signados por los
esfuerzos de la oligarquia de gobernar €l pais con exclusion de las mayorias. Los dos
Unicos gobiernos constitucionales de esos afios —Frondizi e lllia- fueron electos estando
proscripto el peronismo y estuvieron sometidos ala constante extorsion de los militares.
El pueblo se organizé bajo laformadelallamada“ resistencia peronista”’, que tenia por
objeto preservar lafuerza politica del movimiento creado por Per6n en un escenario de
persecucién, con la esperanza del retorno futuro de su lider.

Durante € gobierno de Frondizi, através del Ilamado Plan Conintes, se intro-
dujo en el pais la Doctrina de Seguridad Nacional. Esta habia sido creaday desarro-
Ilada por Washington como una herramienta ideoldgica en la Guerra Fria y tenia
como objeto asegurar gobiernos amigos en lalucha contra el “comunismo”, paralo cual
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los Estados Unidos se reservaban e derecho de intervenir directa o indirectamen-
te en los paises de América Latina —su “patio trasero” - por razones de seguridad
hemisférica. Siguiendo esta doctrina, derrocaron gobiernos populares tachados de
izquierdistas (Jacobo Arbenz en Guatemala, Salvador Allende en Chile), sostuvieron
dictaduras encarnizadas y vergonzosas (Somoza en Nicaragua, Stroessner en Paraguay,
Pinochet en Chile, variadas dictaduras en Argentina) y constituyeron alas fuerzas arma-
das de los paises latinoamericanos en fuer zas de ocupacion de sus propias naciones.
L as fuerzas armadas se suponia que eran lareservamoral frente a comunismo. Su tarea
erano solo contribuir ala defensa hemisféricacomo fuerzas militares, sino tambien con-
trolar a los gobiernos de sus propios paises, vigilar la seguridad interior y sofocar
los movimientos sociales, politicos y sindicales que pudieran ser sospechados de sim-
patias “comunistas’ 0 simplemente de poner en duda € orden existente. A estos movi-
mientos se los llamo desde entonces “ subver sivos’ . Los futuros dictadores latinoame-
ricanos recibian instruccion y adoctrinamiento en la Escuela de las Américas. De
alli vino Onganiay otros esbirros con todo un aparato ideol égico elaborado en Estados
Unidos con lafinalidad de implantar regimenes pronorteamericanos en todo el continen-
tey prevenir que pudiera repetirse la experiencia de la Revolucion socialista cubana.

La Doctrina de Seguridad Nacional fue impuesta a Frondizi por la corporacion
militar y enseguida se estrend dando intervencion alas Fuerzas Armadas en larepresion
de huelgas, disturbios y levantamientos. Se prepar aba asi €l terreno para el desarro-
lloilimitado del Terrorismo de Estado.

Solo entre 1963 y 1966 hubo un interregno institucional que pareci6 recuperar
en algunos aspectos las tradiciones nacionales y populares de la Argentina. Fue el
gobierno del radical Arturo lllia. LIevo adelante una politica econdmica nacionalista,
anuld los contratos petroleros que habia firmado Frondizi con las multinacionales, con-
tuvo lainflacion y promovié con éxito el crecimiento econdmico. Respetd las libertades
publicas y los derechos individuales. Llevo ala educacidn publica a un punto de gran
prestigio y convirtié ala Universidad de Buenos Aires en ggemplo de desarrollo acadé-
mico. Dicté unaley de medicamentos para proteger la salud de la poblacion de lavora
cidad de las farmacéuticas. Liber6 a pais de la deuda externa. Procurd la rehabilitacion
politicadel peronismo proscripto. Pero su escasalegitimidad de origen —habia sido elec-
to por una minoria- 1o condend a una constante debilidad. En 1966 e despreciable
Ongania, genera cipayo a servicio de Estados Unidos, de ideologia reconocidamente
fascista (queria crear un delirante Estado corporativo), derrocd a lllia e instaurd una
nueva dictadura, secundado por los oligarcas de siempre. En un instante hizo desapa-
recer todas las libertades, copd la Universidad en la “noche de los bastones largos’,
apaled a estudiantes y obreros, establecio la censura mas rigida y retrégrada, fiscalizd
las costumbres y las vidas privadas con celo moralista, persiguio alos pelilargos crean-
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do las “peluquerias policiales’ y reprimi6 sin asco a la juventud. Las burocracias sin-
dicales traidoras de Vandor y Alonso —que querian un “peronismo sin Perén” - |o apo-
yaron. Tanta represion politica dio por resultado una creciente violencia contesta-
taria. Fue € origen de la violencia politica de los afios setenta.

A fines de los sesenta, con laaparicion dela“ C.G.T. delosargentinos’ y diri-
gentes como Raimundo Ongaro o Agustin Tosco, € movimiento obrero cobré un
nuevo protagonismo buscando una aternativa a vandorismo. En 1969 se produjo una
pueblada —el “ Cordobazo”- que precipito la caida del dictador fascista. La violencia
politica crecia. Vandor habia sido “gjusticiado”. El general Aramburu —lider de la dere-
cha militar liberal y alma méter de la Revolucion “Libertadora’ - fue secuestrado y eje-
cutado por la organizacion “ Montoneros’, de laizquierda peronista. En Trelew, ladic-
tadura militar gjecutd a un grupo de prisioneros politicos. Se ingresd en una espiral de
violencia que en los afios setenta conoci6 episodios de una crueldad increible, como los
atentados, listas negras y asesinatos de referentes de izquierda (Silvio Frondizi, Rafael
Ortega Pefia) |levados a cabo por la organizacion paraestatal “ Triple A", que comanda-
ba € siniestro LOpez Rega, mientras que desde laizquierda se respondia con la accién
directa de organizaciones volcadas de lleno a la lucha armada (rama militar de
Montoneros, Ejército Revolucionario del Pueblo, etc.).

En 1973 gand las elecciones € peronista Héctor Campora'y convoco a nuevas
elecciones para asegurar €l regreso triunfal de Perén de su exilio en Espafia. El nuevo
gobierno peronista aparecié en escena como la Ultima gran tentativa del siglo veinte
por retomar una politica nacional y popular, restablecer |os derechos socialesy recre-
ar un Proyecto Nacional integrador, con fuerte participacion de los trabajadores en la
distribucién de los ingresos. La experiencia quedd interrumpida con la muerte de Perdn
al afio siguiente. Bajo el gobierno de “Isabelita’ se impuso la influencia de la derecha
terrorista encabezada por Lépez Regay se multiplicaron los atentados de la Triple A.
Comenzo a prepararse lainstrumentacion de las politicas econdmicas “ neoliberales’ a
través de la gestion del ministro Celestino Rodrigo. Lacensuray a persecucion ideol 6-
gicaalaizquierda se reforzaron. Cuando el 24 de marzo de 1976 un nuevo golpe acabé
con el gobierno constitucional, €l terreno estaba alanado para la instauraciéon de una
dictadura feroz, como nunca habia existido en Argentina.

El “Proceso” encabezado por Videla, Masseray Agosti fue la maxima encar -
nacion del terrorismo de Estado. Mientras se llevaba adelante la liquidacion del
Estado de Bienestar -mediante las politicas neoliberales de la “Escuela de Chicago”
aplicadas por Martinez de Hoz, €l aluvion de importaciones, la especulacion financiera
y el endeudamiento externo (“plata dulce”)-, se mont6 una colosal maquinaria repre-
siva en la que las tres fuerzas armadas tuvieron un papel central, secundadas por las
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fuerzas de seguridad tambien militarizadas. Basandose en un decreto del gobierno de
Isabelita que ordenaba “aniquilar €l accionar de la subversion”, y con la excusa de que
€l pais estaba en guerra contra la “ guerrilla apétrida’, se instaur6 el exter minio masivo
mediante el secuestro de personas (desaparicién forzada), su torturay detencién en
campos de concentracion clandestinos y su asesinato mediante g ecucionesilegales
(fusilamientos, vuelos de la muerte, etc.). Larepresion se extendio a militantes politi-
cos y sindicales, a personalidades de la cultura o referentes sociales, a cualquiera que
estuviese en contra de las politicas del Estado terrorista, 0 que por cualquier motivo
resultara sospechoso. La persecucién alasideasy la censura alcanzaron extremos incre-
ibles por lo absurdos, prohibiéndose desde las mateméticas modernas hasta “El
Principito”. La propaganda oficial recomendaba usar productos extranjeros en lugar de
las creaciones de laindustria nacional, tachada de ineficiente. Se propagaba el lema“ el
silencio es salud” para afianzar la autocensura. Se militariz6 toda la vida social. Hubo
miles de exiliados. L as bandas militaresy paramilitares secuestraban torturaban, saquea-
ban, se apropiaban de nifios. Se secuestraba a obrerosy delegados en las fabricas (repre-
sién en la Mercedes Benz), a estudiantes que reclamaban por €l boleto estudiantil (la
“nochedeloslapices’), aintelectuales criticos (Rodolfo Walsh), a abogados que inter-
ponian habeas corpus, a familiares de victimas que reclamaban (Azucena Villaflor), a
religiosos comprometidos con |os pobres (las monjas francesas, los curas palotinos),
a refugiados politicos de paises vecinos (el uruguayo Michelini y demas victimas del
plan de coordinacién represivade las dictaduras del Cono Sur [lamado “ Plan Condor ™),
y a todos se los masacraba sin piedad. A esto habia llegado la patria de Belgrano,
Moreno y laAsamblea del afio XIII. EI General Roca habia vuelto patrocinado por
Kissinger y el Pentagono, “mejorado” con las experiencias de la Alemania nazi, de
las dictaduras de Somoza y demds asesinos latinoamericanos y de las habilidades
aprendidas por los represores franceses en Argelia, que gentilmente vinieron a com-
partir sus experiencias con |os torturadores argentinos.

8)L os defensores de los derechos humanos hacen frente al horror.

Fue en esta noche terrible de la dictadura més asesina que conocié € pais cuan-
do se empezaron a organizar, muy lentay dificultosamente, los defensores de los dere-
chos humanos. Un grupo de personas muy minoritario al comienzo, en gran soledad y
peligro personal, decidieron oponerse a horror. Algunos de ellos eran militantes politi-
cos 0 sociales, pero los grupos maés destacados, 10s que més impresion estaban destina-
dos aproducir y més celebridad alcanzarian eran los grupos de familiares de victimas:
las M adres de Plaza de M ayo, que reclamaban por la“ aparicion con vida’ de sus hijos
secuestrados, y las Abuelas de Plaza de M ayo, que luchaban por recuperar a los hijos
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de los desaparecidos nacidos en cautiverio y entregados a familias de “apropiadores’
bajo identidades fasas. Junto a ellas, aparecieron otros organismos. la Asamblea
Permanente por los Derechos Humanos (APDH), € Centro de Estudios Legalesy
Sociales (CELS), €l Servicio de Paz y Justicia (SERPAJ). Adolfo Pérez Esquivel,
dirigente de éste Ultimo, recibiria el Premio Nobel de la Paz como un reconocimiento a
la lucha por los derechos humanos en Argentina. Figuras como Hebe de Bonafini
(Madres), Nora Cortifias y Laura Bonaparte (linea fundadora), Estela de Carlotto
(Abuelas), Emilio Mignone (CELS), Alfredo Bravo (APDH), por mencionar solo algu-
nos entre decenas de valientes luchadores, pasarian a convertirse en emblemas de la
resistencia ciudadana al terrorismo de Estado. Las rondas de los jueves en la Plaza
de Mayo por parte de las Madres se convirtieron en € mejor simbolo de esta valerosa
lucha, que debe servir de inspiracion y orgullo a las generaciones venideras.

Nadie tiene mejor derecho que las Madresy las Abuel as de Plaza de Mayo, con
sus pariuel os blancos, areinvidicar € honroso titulo de herederas de latradicion inicia-
da por Belgrano y Moreno, y las masas populares asi se lo han reconocido, entonando
en sus marchas y manifestaciones el cantico de homengje:

“Madres de la Plaza,
el pueblo las abraza.”

Su demanda de Verdad y Justicia, tan arriesgada en los afios de plomo, prosi-
guié en democracia de manera insobornable. El Presidente Kirchner no hizo otra cosa
que rendirles un justo reconocimiento cuando se declaré “un hijo” de las Madres.

9) El Nunca Méasy € Juicio alas Juntas

El escandalo humanitario de Argentina horrorizé al mundo. Bgjo la presi-
dencia de Jimmy Carter en Estados Unidos hubo preocupacion por los extremos de la
dictadura genocida, que habia gozado del apoyo y solidaridad de verdugos imperiales
como Henry Kissinger. En Europa los gobiernos se mostraban estupefactos al conocer
larealidad de la represion de boca de los exiliados y en los informes de sus embajadas.
La dictadura genocida respondia que todo era una “ campafia antiargentina’ y organiza-
baun Mundial de Fitbol y coimeaba alos equipos rivales para asegurar una“ Copa’ que
ayudara a distraer a la poblacion. La Comisién Interamericana de Derechos
Humanos se constituyd en el pais en 1979 para recabar pruebas de |as barbaries come-
tidasy elaboré uninformelapidario de 294 paginas en € que describia un cuadro gene-
ralizado y sistematico de violaciones graves a los derechos y libertades fundamental es,
advirtiendo que, incluso en situaciones de conmocion interior, los gobiernos no pueden
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emplear la g ecucion sumaria, latortura, € secuestro y la denegacion de justicia sin caer
en terrorismo de Estado. Un relator de fiitbol a sueldo de la Armada, de triste memoria,
convocaba a las hinchadas a manifestarse contrala CIDH bajo el lema pseudonaciona-
lista de “los argentinos somos derechos y humanos’, que bien pronto se multiplicé
como calcomaniaen los automovilesy lasvidrieras. Las dictaduras no pueden existir sin
esta cobarde complicidad de la gente asustada o inconsciente. El taxista que poniaen su
taxi la consabida calcomania de la dictadura era el anticipo de los “ ciudadanos hones-
tos’ que hoy aplauden las propuestas de “mano dura’ y “gatillo facil”. Muchos ciuda
danos fingian no saber nada, y proclamaban la frase autoexculpatoria “algo habran
hecho” y d tristemente célebre “no te metas’. Los periodistas y comunicadores socia-
les (si es que merecen ese nombre) de los medios copados por la dictadura ayudaban a
la cobardia civil con su prédicaincesante y su lavado de cerebros. El genocidio no fue
la obra exclusiva de Videla y sus eshirros. En Argentina, como en la Alemania nazi,
hubo muchos cémplices. La complicidad silenciosa (“€el silencio es salud”) es el requi-
sito sine qua non del terrorismo de Estado. SAlo dos excusas pueden argliirse a favor de
los complacientes. el miedo inspirado por la represion generadizada y la falta de guia,
producto de la eliminacién sistemaética de los activistas. Un general (evocando incons-
cientemente a Bertolt Bretch) habia anunciado que primero irian por los guerrilleros,
luego por los activistas y luego hasta por “los indiferentes’.

En los afios ochenta, la dictadura empezo a desvencijarse. Aparecio laresisten-
ciasocia y sindical. Hubo las primeras manifestaciones obreras, ferozmente reprimidas.
Entonces, cuando ya se caia a pedazos la dictaduraterrorista (porque ni siquierael terror
puede prevalecer durante mucho tiempo), aparecio la infeliz idea de iniciar una guerra
para sofocar el descontento creciente bajo una ola de nacionalismo. Ya en 1979 la dic-
tadura terrorista habia estado a punto de entrar en guerra con e Chile de su hermano
terrorista Pinochet por € cana de Beagle, solo evitada por una mediacion de ultimo
momento del Vaticano. Como bien ensefiaba Alberdi, dictadura militar y guerra van
delamano. Terrorismo de Estado y belicismo son hermanos gemelos. Ahora se tra-
taba de “recuperar las islas Malvinas’: vigja aspiracion nacionalista del pueblo argen-
tino. Lainvasién de las idas ordenada por Galtieri y sus secuaces fue una de las mas
locas aventuras militares de un grupo de asesinos desesperados por conservar e poder.
Después de una derrota vergonzosa, la Argentina perdio las ilas y recuperd la
democracia.

El saldo del llamado “Proceso” fueron treinta mil desaparecidos, quinientos
nifios secuestrados y alejados de sus familias de sangre, cientos de reclutas de extrac-
cion humilde muertos en los combates de Malvinas, una deuda externa enorme, el que-
branto econémico, lainstalacion de una cultura del miedo, €l abatimiento del sentido de
nacionalidad y la degradacion institucional méas ampliajamas experimentada en décadas
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y décadas de gobiernos militares. El pueblo estaba harto y horrorizado y juraba: “ Nunca
mas’.

Estas dos palabras fueron, precisamente, las el egidas por laComision Nacional
sobre Desaparicion de Personas (CONADEP) para presentar su informe de |a barba-
rie del terrorismo de Estado. Presidida por €l gran escritor Ernesto Sabato e integrada
por reconocidas figuras de la cultura, |os mediosy |os derechos humanos, la CONADEP
habia sido creada por € nuevo Presidente democratico Raul Alfonsin (1983-1989) para
abordar el problema de las consecuencias de la represion ilegal e investigar sus meca-
nismosy sus crimenes. El informe Sabato puso al desnudo unarealidad que todavia
muchos negaban: la de que los crimenes de la dictadura no habian sido simples
“excesos’ en larepresion sino las consecuencias inevitables de un sistema per fecta-
mente planificado y deliberado para la eliminacion de personas. El “Nunca M&s’
describi6 en detalle, sobre la base de una investigacion rigurosa, todos |os mecanismos
del horror, corroborados y ampliados por |os juicios posteriores. |os campos de concen-
tracion clandestinos (centros de detencion), las sesiones de tortura, la sustraccién de
bebés, |as desapariciones forzadas, la distribucién territorial de manera de hacer aplica-
ble el mismo plan de exterminio a todo el pais, las responsabilidades jerarquicas, los
“grupos detareas’ encargados de |os secuestros, €l latrocinio, la disposicién delos miles
de cadaveres en fosas comunes, entierros clandestinos y arrojamiento a mar o a Rio de
la Plata desde aviones militares, la cooperacion de las fuerzas de seguridad (Camps en
la Bonaerense), la complicidad de algunos clérigos (Monsefior Plaza, cura Von
Wernich), jueces y civiles. El “Nunca Mé&s’ constituyd un hito en la consciencia
colectiva respecto del terrorismo de Estado sélo comparable al Juicio a las Juntas.

Para comprender la importancia de este hito es necesario recordar hasta qué
punto estaba impregnada la mentalidad de la gente comUn por €l discurso ponzofioso de
afos de dictadura. Era enorme el nimero de personas que pensaban que €l accionar de
la dictadura “ estaba bien”, que habia que “hacer algo” para acabar con |os subversivos,
gue habia habido una “guerrainterna’, y que si habian caido algunos inocentes, ese era
€l precio a pagar en aras de la bendita “seguridad”. La difusion del “Nunca Mé&s’ y los
testimonios del Juicio alas Juntas implicaron un vuelco total en la conciencia. Solo los
represores y los necios siguieron negando la realidad de los crimenes sisteméaticos y del
“plan infernal” montado por la dictadura.

El horror producido a profundizarse las investigaciones—el reclamo de Verdad
se empezaba a concretar- provocd una creciente solidaridad con el otro reclamo que
veniadel campo de los derechos humanos: la Justicia. No se trataba de venganza. Ni la
sociedad ni las victimas querian venganza. Se trataba de Justicia, de sancionar crimenes
horrendos mediante un juicio y €l adecuado derecho de defensa para los imputados. Y
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este fue € segundo capitulo en el proceso de recuperacién moral de la Argentina:
un proceso que fue giemplo en el mundo, e Unico en Latinoamérica, €l que restituy6 a
pais € respeto y la admiracion de todas las naciones civilizadas.

En e colmo de laindignidad, los militares se habian “autoamnistiado” bajo la
dictadura decadente de Bignone. La democracia anulé inmediatamente esa norma ver-
gonzosay despej6 el camino para el enjuiciamiento de los responsables. En los proce-
S0s que se abrieron en todo €l pais, el horror descripto por € Nunca Mas tomé rostros
concretos. Los testimonios fueron tan crudos y terribles que toda la sociedad se vio con-
mocionada.

El Juicio a las Juntas (Causa Nro. 13) fue llevado a cabo por la Camara de
Apelaciones Criminal y Correccional Federa de Capital Federal luego de que se refor-
mara el Cédigo de Justicia Militar habilitando unainstancia civil parajuzgar alos res-
ponsables militares (ley 23049 de 1984). Antes de ello hubo un intento fallido de que las
tres primeras juntas del Proceso fueran juzgadas por el Consegjo Supremo de las Fuerzas
Armadas. Abocada la Cadmara y producidas las pruebas, se arriba después de cinco
meses a una sentencia por la cual se condend a cinco de |os nueve acusados, aplicando-
se perpetua a los genocidas Videlay Massera. Al mismo tiempo, la Cédmara ordené la
apertura de juicios a los responsables operativos de la represion ilegal. Es asi como en
1986 seinician los juicios alos responsables de cuerpos, zonas y subzonas militares en
todo el pais, Operaciones Navales, Esmay Policia de Buenos Aires. Ese mismo afo, la
Corte Suprema de Justicia confirma la sentencia a las Juntas.

10)Las leyesy decretos de impunidad

Este proceso fue lamentablemente interrumpido por la debilidad de la dirigencia
politica. Rall Alfonsin, que habia conquistado € apoyo mayoritario con su palitica de
Derechos Humanos y merecido un lugar de maximo honor en la historia, cedié de mane-
raindecorosa alas presiones militares. Su primera claudicacion grave fue el dictado de la
ley 23.492, llamada de “ Punto Final” afines de 1986. Por ella se establecia un plazo de
caducidad de sesenta dias, luego de los cuales |0s represores no podian ser citados ainda-
gatoria. Esto produjo un efecto inverso a buscado, porque €l Poder Judicia no quiso apa
recer como responsable de laimpunidad y acelerd los procesamientos habilitando laferia
judicia, con lo quellovieron las citaciones. En consecuencia, tuvo lugar € acuartelamien-
to deAldo Rico y los carapintadas en Semana Santa de 1987, reclamando impunidad, y la
negativa de los militares “leales’ areprimir. Alfonsin negocié una solucién de compromi-
S0 que pasaria ala posteridad con su afirmacion de que “la casa esta en orden” y su salu-
do deseando “Fdlices Pascuas’ ala multitud que durante cuatro dias se habia movilizado
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en las plazas de todo € pais para defender € gobierno democratico. Nunca un dirigente
tan rodeado de prestigio perdid su poder de manera tan abrupta. A partir de ese momento,
€ gobierno de Alfonsin fue una sombra, y concluyé sus dias en medio de una conmocién
social desatada por la hiperinflacion y el descrédito.

Los “carapintada’, militares que habian gjercido responsabilidades secundarias
en larepresion ilegal, lograron el objetivo de arrancar, con su levantamiento, concesio-
nes gravisimas paraimpedir el avance de los juicios en su contra. Estas concesiones se
expresaron en laley 23.521 llamada de “ Obediencia debida”, duro golpe alademocra-
ciay a reclamo de Verdad y Justicia, la cual establecia una presuncion de derecho de
gue los militares, de Coronel o su equivalente para abajo, habian actuado en larepresion
ilegal “cumpliendo érdenes’ y que no habian podido examinar lalegitimidad y validez
de las mismas al cometer asesinatos, torturas, secuestrosy otros actos atrocesy aberran-
tes. S6lo quedd excluida de esta presuncion la apropiacion de menores y la sustitucién
deidentidad. Tal norma oprobiosa fue declarada “ constituciona” por la Corte Suprema
por considerar que establecia una “ causa objetiva de exclusion de la pena’. En su voto
disidente, el ministro Baqué sefial6 que vulneraba el articulo 18 de la Constitucién, que
prohibe tormentos y azotes, y la Convencién contra la Tortura. Pero esta opinion, com-
partida por la Camara Federal de Bahia Blanca —que declaré la inconstitucionalidad-
quedd desestimada, y las leyes de impunidad terminaron limitando los enjuiciamientos
a unos pocos militares de alta graduacion, jefes de cuerpo y de zona.

No contentos con esto, los carapintadas reclamaron una reivindicacion de la
“guerrasucia’. En enero de 1988 Rico volvid a sublevarse en Monte Caseros, y afines
de ese afio Seineldin produjo otro alzamiento. En enero de 1989, un grupo armado
izquierdista —fogoneado al parecer por operadores de la inteligencia represiva- copd el
regimiento de La Tablada con el objetivo de “impedir un golpe de Estado”, lo que dio a
los militares la oportunidad de reprimirlos brutalmente y presentarse como los “ guardia-
nes del orden”. Siempre estas aventuras trasnochadas terminan favoreciendo alos repre-
sores.

El cuadro deimpunidad se completd con los decretos de indulto del presi-
dente Menem. En 1989 indulté a los procesados. los militares que todavia estaban en
juicio pese a las leyes de impunidad, y algunos civiles de organizaciones armadas, y
clausuré los juicios pendientes. Fueron cuatro decretos. € 1002 a favor de represores
como Riveros, Suarez Mason, Sasiaifi y otros; € 1.003 para ciertos represores urugua
yos, dirigentes montoneros, y hasta personas que habian estado desaparecidas, como
Graciela Daleo, quien se neg6 aceptar e indulto; el 1.004 para los carapintadas de
Semana Santa, Monte Caseros y Villa Martelli; y el 1005 para los responsables de
Malvinas: Galtieri, Anayay Lami Dozo. Unavez més, la Camara Federal de Bahia
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Blanca se pronunci6 por lainconstitucionalidad de tales medidas en relacion alos repre-
sores. La Corte Suprema no solo las aval6 sino que, ante € planteo de Graciela Daleo
de que se violaba su derecho a ser juzgaday la presuncién de inocencia, resolvié que se
trataba de un beneficio “irrenunciable” por ser una potestad discrecional del Poder
Ejecutivo.

En diciembre de 1990, Menem prosigue con su politica de “pacificacion”, que
lo llevé a abrazarse con el almirante Rojas —derrocador de Perdn y gorila célebre- y con
los Alsogaray, Aleman y demas personeros de la oligarquia, y procede aindultar alos
condenados judicialmente: por decreto 2.741, a los integrantes de las tres primeras
juntas del Proceso, Videla, Massera 'y compafiia; por decreto 2742, a Firmenich; por
decretos 2.743 a 2.746 a ciertos dirigentes peronistas con causas pendientes, a
Martinez de Hoz y a Sudrez Mason, por una causa no prevista en €l indulto anterior, y
también a presos comunes, mezclando la Biblia con el calefén. Ambas tandas de indul-
tos degjaron sin castigo a unas 1.200 personas. El gobierno presioné a los fiscales para
gue no plantearan lainconstitucionalidad de los nuevos decretos y removié alos que se
negaban a obedecer. Se cierraasi € cuadro de impunidad total. Menem pasara lahis-
toria, no solo como €l instrumentador de las politicas neoliberales de exclusion y
desmantelamiento del Estado para su entrega al capital extranjero, sino también
como el presidente democr aticamente elegido que intent6 consagrar la impunidad
de las mayores violaciones de derechos humanos de que se tuviera memoria en
estastierras. Si Alfonsin habia hecho concesiones inaceptables por sus vacilaciones y
contradicciones y por temor a ver interrumpido € incipiente proceso democrético,
Menem actud con plena conviccion ideol6gicaafavor delaimpunidad. “ El indulto me
lo banco yo” fue lafrase que €ligi6 para adoptar estas medidas profundamente impopu-
lares, alas que se oponian, segin encuestas de la época, siete de cada diez personas en
€l caso de los ex comandantes y ocho de cada diez en el caso de Firmenich.

11) La Constitucion de 1994.

Cabe aqui mencionar brevemente la refor ma constitucional de 1994. Fruto del
Ilamado “ Pacto de Olivos’ entre Menem y Alfonsin, esta reforma tenia como finalidad
habilitar la reeleccion del primero. El radicalismo se prestd a ella especulando que
podria obtener a cambio algunas concesiones institucionales. De un tipico acuerdo de
CUpulas surgi6 la convocatoria a una Convencion reformadora, que sesiond en Parana.
Por su intermedio se introdujeron una serie de innovaciones en el funcionamiento de los
poderes: la eleccion directa del presidente y los senadores, un peculiar “ballotage” en
caso de no obtenerse cierto piso de votos, € jefe de gabinete, la reduccién del periodo
presidencial a cuatro afios y la reeleccion, € tercer senador por la minoria, el Consgjo
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de la Magistratura para dar mayor transparencia al proceso de designacion y remocién
de magistrados, etc. Pero lo verdaderamente importante a los fines de este manual esla
incorporacion de derechos de tercera generacion (a un ambiente sano, de usuarios y
consumidores), garantias como €l amparo, € habeas corpusy € habeas data, meca-
nismos de participacion popular directay la jerarquizacion constitucional detratados
y convenciones internacionales de derechos humanos. Este Ultimo fue su principal
logro en la materia.

La reforma de 1994 fue muy criticada por su origen cupular y por la creciente
crisis del bipartidismo. El Pacto de Olivos tuvo como consecuencia e surgimiento del
Frepaso y la blsqueda de una alternativa al co-gobierno de radicales y peronistas. Sin
embargo, desde el punto de vista normativo, sirvié para actualizar una Constitucion que
atrasaba siglo y medio. Y a reconocer la importancia del Derecho Internacional de los
derechos humanos, senté las bases de un cambio fundamental que se expresaria—a des-
pecho de la voluntad de sus promotores- en € fin de laimpunidad.

12) Derogacién y anulacion de las leyes de impunidad, juicios por laverdad y rea-
nudacion de los juicios a represores.

Desde los indultos, lalucha por Verdad y Justicia solo se mantuvo vivagracias
a la obstinada y heroica lucha de las victimas del terrorismo de Estado, sus fami-
liaresy las or ganizaciones de der echos humanos. Las Abuelas de Plaza de Mayo, que
habian logrado que &l derecho alaidentidad fuerareconocido por una Convencion inter-
nacional, consiguen que Videla vuelva a la carcel por los delitos de apropiacion de
menores y supresion de identidad. Asimismo, gracias a desarrollo de técnicas de iden-
tificacidn genética, permiten que casi un centenar delos quinientos nifios apropiados
por los represores recuperen sus nombres, su historiay sus familias. La agrupacion
H.1.J.0.S,, integrada por descendientes de los desaparecidos, populariza los “escra-
ches’ contra represores impunes como forma de patentizar la sancién moral y social
que no pudo ser traducida en condena judicial. Varios casos son llevados en forma
auténomaala Justicia en aras de conocer € destino final de los desaparecidosy recupe-
rar sus restos. Se avanza en la identificacion de cadaveres “NN” con el auxilio de la
antropologia forense. La Corte Interamericana de Derechos Humanos reconoce a través
dedistintos fallos que € “ deber de investigar hechos de este género subsiste mientras se
mantenga laincertidumbre sobre la suerte final de la persona desaparecida’, y admite el
“derechoalaverdad” como un derecho protegido por el sistemainteramericano, inclu-
so en aguellos casos en que por cualquier circunstancia no se pudiera arribar a juzga
miento y condena de los culpables. Este derecho, que comprende el de “conocer inte-
gralmente” lo sucedido, es reconocido como un derecho colectivo, ya que toda la
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sociedad estainteresada en el triunfo de la verdad ante violaciones graves a los derechos
humanos. En una serie de casos (“Suarez Mason”, “Urteaga contra Estado Mayor
Conjunto”, etc.) se plantea el reclamo de verdad ante la justicia. EI nombrado en primer
término, impulsado por Carmen Aguiar de Lapacd, llega ala Comisién Interamericana
de Derechos Humanos, donde, tras un acuerdo con el gobierno argentino (15/11/1999),
éste aceptay garantiza“ el derecho alaverdad, que consiste en el agotamiento de todos
los medios para alcanzar €l esclarecimiento delo sucedido con las per sonas desapa-
recidas’, obligacion que se mantiene de manera “imprescriptible’” hasta tanto no se
obtenga la informacion buscada. Se crea un cuerpo especial de fiscalesy el proceso es
supervisado por organismos de derechos humanos. Se inician, de esta manera, los lla
mados “Juicios por la Verdad” en La Plata, Mar del Plata, Bahia Blanca, Cérdoba,
Mendozay Ciudad de Buenos Aires.

A partir delas confesiones del “arrepentido” Adolfo Scilingo, que admite publi-
camente los “vuelos de la muerte” se habia agitado nuevamente el reclamo de justicia,
e incluso se abrieron causas en €l extranjero contra represores argentinos. el juez espa
fiol Baltasar Garzén invoco para ello e derecho internacional de derechos humanos.

En 1998, en un gesto mas simbdlico que efectivo, el Congreso derogd las leyes
de Punto Final y Obediencia Debida (ley 24.952). En 2003, con Kirchner en la
Presidencia, se declar6 por ley 25.779 que tales normas son insanablemente nulasy sin
efecto juridico alguno. La nulidad de las leyes de impunidad fue confirmada por la
Justicia a través de diversos fallos que consideraron a la misma avalada por las normas
congtitucionales y por los Tratados y convenciones internacionales.

Dos decisiones de la Corte —renovada bajo la presidencia de Kirchner- merecen
recordarse. En el caso “Arancibia Clavel” (2004), ex agente de inteligencia chileno acu-
sado de formar parte de un plan de tortura, secuestro y asesinato que incluy6 la muerte
del general chileno Carlos Prats y su esposa en Buenos Aires en 1974, |a Corte ratifi-
€0 su procesamiento porque ese delito era de lesa humanidad y por tanto imprescripti-
ble. En e caso “Simo6n” (2005), se declaré la inconstitucionalidad de las leyes de
Obediencia Debida y de Punto Final, de acuerdo a la doctrina establecida por la Corte
I nteramericana de Derechos Humanos en la causa “Barrios Altos’, que juzgd inadmisi-
bles la amnistia, la prescripcion y toda medida que impida la investigacion y san-
cion de los responsables de violaciones de los derechos humanos como la tortura, las
gjecuciones sumarias, extralegales y las desapariciones forzadas.

Todo €llo, junto ala lucha de las victimas y la firme decisién del gobierno
de Kirchner, produjo la reanudacion de las causas inconclusas, y comenzaron a dictar-
se sentencias condenatorias a destacados personeros de larepresion ilegal. Algunos vol-
vieron a ser privados de una libertad que nunca debian haber recuperado y otros, como
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el curaVon Wernich o Etchetcolatz, pudieron finalmente ser juzgados y condenados. La
reanudacion de los juicios produjo panico en |os represores, quienes comenzaron acons-
pirar paraimpedir el avance de los mismosy se encolumnaron detras de figurones como
Blumberg o laignota mujer de un militar relevado, que salté a una efimera celebridad
por agredir verbalmente a Presidente. La desaparicién en 2006 de Jorge Julio L 6pez
—testigo fundamental en la condena de Etchecolatz- se inscribe en el marco de una ten-
tativa desesperada de | os represores por frenar los juicios y atemorizar a los testigos.

El dltimo paso en la lucha contra la impunidad ha sido la declaracion de
inconstitucionalidad de los indultos a represores. Existieron diversos proyectos de
ley intentando anularlos, y fallos de jueces inferiores y Camaras de Apel aciones en cau-
sas contra ex represores por los cuales se declaré la inconstitucionalidad de tales decre-
tos por contravenir el Derecho Internacional. El propio presidente Kirchner, al cumplir-
se treinta afios del golpe militar, sostuvo la necesidad de anular los indultos en el
Colegio Militar, y dijo a la Corte Suprema: “Espero que proceda y a fondo”. En un
recordatorio de la masacre de Margarita Belén, en 2007, volvié a reclamar “como sim-
ple ciudadano” un pronunciamiento de inconstitucionalidad. Finamente, ese mismo
ano, en un fallo histérico (“Mazzeo”), la Corte declaré inconstitucional €l decreto de
indulto 1002/89, en una causa seguida contrael ex general Santiago Riveros, quien tenia
en su haber mas de 40 procesamientos por crimenes de lesa humanidad en €l paisy uno
en la Justiciaitaliana. La mayoria de la Corte jueces L orenzetti, Zaffaroni, Maqueda y
Highton- considerd que el perddn presidencial resultainaplicable alos responsables de
delitos de lesa humanidad, més ala de s e beneficiario tiene condena firme o se
encontraba procesado. “L os delitos de lesa humanidad —expresd-, por su gravedad, son
contrarios no solo a la Constitucion Naciona, sino también a toda la comunidad inter-
nacional, razén por la cual la obligacién que pesa sobre todos los Estados de esclar ecer -
los e identificar a sus culpables surge también de los tratados internacionales’ y no
puede ser desconocida por leyes ni perdones presidenciales. Lo contrario equivale auna
“renuncia a la verdad” y ala “desarticulacion” de los medios que permiten “evitar la
impunidad”.

“Argentina es € Unico pais en e cual una Corte local ha aplicado el dere-
cho internacional para perseguir delitos de lesa humanidad”, coment6 e jurista
Ricardo Gil Lavedra, a conocerse el falo.Y Andrés Gil Dominguez agregd:” Estamos
siguiendo lo que se establecid después de la Il Guerra Mundia con los juicios de
Nuremberg y Tokio aprobados en Naciones Unidas”

El impacto de esta decisién recae sobre todos |os beneficiados por indultos acu-
sados 0 condenados por crimenes de lesa humanidad, esto es. cometidos desde el Estado
0 por integrantes de fuerzas de seguridad, excluyendo a miembros de organizaciones
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armadas.L a Secretaria de Derechos Humanos se presenté como querellante en una
causa contra Videlay Massera invocando este fallo.

Se estima en varios centenares los militares o ex militares detenidos, sobre un
total de unos mil enjuiciados por crimenes de lesa humanidad. Algunas causas ya fue-
ron elevadas ajuicio oral, y muchos de los acusados cumplen arresto domiciliario por €l
robo de hijos de desaparecidos, como es el caso de Videla

13) Violaciones de derechos en demaocr acia.

La problemética de derechos humanos de la democracia abarca dos grandes
grupos de cuestiones. El primero, como ya vimos, son las consecuencias del terroris-
mo de Estado, y se lo puede englobar bagjo €l titulo “Memoria, Verdad y Justicia”.
Implica aspectos tales como la prosecucién de los juzgamientos, |a reparacion integral,
la recuperacion de hijos de desaparecidos, y la preservacién de la memoria histérica.

El segundo grupo son las violaciones de derechos humanos en democr acia,
o lo que agunos llaman “desafios actuales’, queriendo significar con €lo, no que las
cuestiones antes citadas carezcan de actualidad (todo o contrario, poseen una actualidad
innegable porque sus consecuencias se prolongan en el presente), sino que la defensa de
los derechos humanos se extiende también a otras formas de vulneracion que incorpo-
ran dia a dia nuevas victimas. Por giemplo:

1)Violaciones derivadas del modelo econdémico neoliberal y sus consecuen-
cias de exclusion (déficit en materia de alimentacién, salud, educacion, vivienda, traba-
jo, integracion social). Estas dieron lugar a los primeros movimientos de resistencia
popular frente al neoliberalismo impuesto por Menemy el surgimiento de las organiza-
ciones sociales como expresién de lucha de los excluidos;

2)Violaciones derivadas de la pervivencia de practicas represivas en demo-
cracia(represion policia einstitucional, gatillo fécil, torturas y abusos policiales, “mal-
ditapolicia’, desconocimiento de los derechos individuales en el proceso pena y en las
carceles y lugares de detencion). También ellas produjeron la reaccidn organizativa
popular, generando organismos de derechos humanos de nuevo tipo abocados a estas
probleméticas especificas. De tales experiencias nos ocuparemos en la tercera parte;

3)Violaciones de los “ nuevos derechos’ de usuarios y consumidores y a un
ambiente sano. Los primeros se instalaron con importancia a partir de las politicas pri-
vatistas de Menem y la concentracion de los servicios publicos en monopolios, originan-
do el auge de nuevas formas organizativas y acciones contra las empresas privatizadas.
El segundo adquirié relevancia con la toma de conciencia frente a la degradacion
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ambiental, y serd objeto de tratamiento tanto en la tercera como en la cuarta parte del
libro;

4)Violaciones derivadas de practicas culturales insuficientemente combati-
das por el Estado, entre ellas la discriminacion. Dentro de este rubro se advierten avan-
ces en materia de género, con la creciente participacion politica de la mujer (giemplo
paradigmético fue la eleccién presidencial de Cristina Kirchner), y con la persecucion
de formas concretas de opresién de género: -acoso sexual en €l trabajo y violenciafami-
liar-, mediante nuevas normativas y organismos de asistencia, sin que, empero, se haya
logrado revertir € cuadro de discriminacion y abuso, al punto tal que un importante por-
centaje de victimas femeninas de violencia, lesiones y homicidio siguen siendo mujeres
agredidas por sus pargjas 0 allegados. A €llo se agrega la prostitucién y la trata de
muj eres por redes mafiosas con proteccion politica o policial. Incipientes organizacio-
nes de victimas empiezan a demandar una respuesta a esta vergonzosa realidad, que
incluye el secuestro, cautiverio, explotacién y asesinato de mujeres.

En cuanto a otras modalidades discriminatorias -la xenofobia y la discrimina-
cion por raza, religion, orientacion sexual, enfermedades como el SIDA y discapa-
cidadesfisicas 0 mentales-, laluchacontraellas es unatarea constante al persistir préac-
ticas que van desde € maltrato y palizas en los boliches (caso de Martin Castelucci ase-
sinado por patovicas) hasta €l resurgimiento esporadico de expresiones de la ideologia
nazi. Se operaron importantes avances en materia de discriminacién a portadores de
HIV u homosexuales, pero en otros aspectos, como € odio y explotacion ainmigrantes
de paises limitrofes, aborigenesy “villeros’, se mantiene incélume la cultura discrimi-
natoria. Organismos como el Instituto Nacional contra la Discriminacion, la
Xenofobiay el Racismo (INADI) han permitido canalizar denuncias y efectuar accio-
nes de concientizacion social.

Una forma eficaz de combatir la discriminacion son las medidas de “ discrimi-
nacion positiva o inversa”, también llamadas “ acciones positivas’, que tienden a una
igualacion paulatina de los grupos afectados mediante normas que contrarrestan de
manera especificaladiscriminacion socia. El mejor giemplo es € “cupo femenino”, que
obliga a incluir en las listas politicas y sindicaes un porcentaje minimo de candidatas
muijeres. Este sistema tiene una importancia fundamental ala hora de asegurar una par-
ticipacion femenina creciente y destruir prejuicios y habitos nocivos. La Constitucién
reconoce |as acciones positivas en los articulos 37 y 75 inciso 23.

Dentro del cuadro de violaciones graves a los derechos humanos en democra-
cia se cuentan la reduccion a servidumbre de inmigrantes ilegales, € tréfico de nifios y
lamarginalizacion y despojo de los aborigenes.
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El desamparo de la nifiez y adolescencia, los chicos de la calle, desnutridos o
privados de asistencia, las falencias del sistema educativo, la pedofilia, la prostitucion y
el trabajo infantiles, y las relaciones familiares desarticuladas constituyen fuentes de
violaciones permanentes a la Convencién Internacional de los Derechos del Nifio.

Esta multiplicidad de temas requiere un tratamiento pormenorizado que escapa
alas posibilidades de este Manual. Baste |a resefia para dar una idea de la larga lista de
temas a abordar desde una dpticaintegral de los derechos humanos. Ellos constituyen €l
desafio de | as organizaciones de derechos humanos tradicionales y de las de nuevo tipo
surgidas para probleméticas especificas, como la violencia institucional, los derechos
del nifio y el adolescente, minorias sexuales, discapacitados y pueblos originarios.

14) El gobierno de Kirchner y los Derechos Humanos como politica de Estado.

Cabe consignar siquiera unas palabras sobre €l gobierno de Néstor Kirchner.
Fue la primera vez en la historia argentina que los Der echos Humanos se convirtieron
en punto central de la politica estatal.

No pretendo significar que su presidencia no hayatenido deudas. Hacia €l final
de la misma todavia ocurrian hechos injustificables. la desnutricién de aborigenes en el
Chaco o € déficit en ladistribucion de lariqueza. Sin embargo, errara considerablemen-
te quien espere de un gobierno la solucion a todos los problemas, maxime cuando los
gue debi6 enfrentar al asumir su cargo eran tan vastos e imperiosos.

Kirchner afirmé que no llegaba a la Casa Rosada para dejar 1os ideales en la
puerta. Y lo cierto es que cumplié en una medida incluso méas amplia de lo esperable,
teniendo en cuenta la larga lista de defraudaciones a la expectativa popular que habia
signado la historia argentina.

Kirchner hizo de los Derechos Humanos una politica de Estado. Lejos de
renegar de su pasado militante, dej6 en claro desde un comienzo que se identificaba con
lajuventud de los setenta, con sus aciertos y errores. Y gobernd con € firme proposito
de no ceder ni transigir en cuestiones fundamentales. Gracias a Kirchner quedé res-
tablecida la confianza en e sistema democrético. Basta recordar €l profundo descrei-
miento popular y el discurso antipolitico que predominaba antes de su asuncion para
comprender hasta qué punto introdujo un cambio cultural.

Recuperd algo mas importante que la confianza en lapolitica: laautonconfian-
za del pueblo, € sentido de comunidad y nacionalidad, el orgullo naciona que habia
sido sistematicamente atacado por |os personeros de la sumision. Antes de Kirchner era
frecuente oir hablar de la Argentina como de una condenaimpuesta a sus habitantes; los
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simbol os nacionales eran objeto de menosprecio; el pais estaba moralmente de rodillas
(“¢el enemigo parece mas grande si selo miraderodillas’, decia San Martin), y las
ideas autoflagel atorias eran comunes, |legando incluso a afirmarse, por algun trasnocha
do, que “la Unica salida era Ezeiza’, o que la economia debia ser manegjada por “una
comision de expertos extranjeros’, segin propuso un funesto gurt de Wall Street.
Kirchner rompi6 con € pensamiento Unico impuesto por Washington, € imposibilismo
y el pesimismo. Al trabgjar sobre |a autoestima del pueblo, dio bases moralesaun rena-
cer dela conciencia nacional.

Su politica exterior latinoamericanista impulsé al MERCOSUR vy la alianza
estratégica con € Brasil de Lula, laVenezuela de Chavez y la Bolivia de Evo Morales.
Dej6 a un lado la vergonzosa doctrina menemista de las “relaciones carnales’ con
Estados Unidos y demostré que era posible plantarse con firmeza frente ala superpoten-
cia. Seopuso al ALCA y alostratados bilaterales de libre comercio y sostuvo la confor-
macion de un bloque latinoamericano en lo econdmico y en lo politico. Esto pareciauna
utopiaen € continente de las dictaduras antinacionales y las oligarquias cipayas.

La firme negociacion con el Fondo Monetario Internacional y con los acreedo-
res privados restableci6 la capacidad de decision en materia econémica, requisito del
gercicioreal del derecho ala autodeter minacion de los pueblos. EI FMI dejé de ser
un factor decisivo ala hora de adoptar medidas econémicas y financieras.

La recuperacion de la economia que siguio a tales decisiones permitio reducir
la pobrezay laindigencia en forma notable, asi como laplaga del desempleo. Losdere-
chos socialesy la integracién de los excluidos volvieron a ser posibles.

Kirchner recibié alas Madres de Plaza de Mayo y se abrazé con ellas. Anul
las leyes de impunidad. Recuper6 la Justicia a conformar una nueva Corte Suprema
independiente. Promovid lalucha por Verdad y Justiciay propicio lareanudacion de los
juicios contra los represores.

Se fue ganando |a estimacién de los luchadores por |os derechos humanos con
una serie de gestos que no por simbdlicos dejaban de tener importancia. Ordend retirar
los retratos de | os dictadores que se exhibian en el Colegio Militar como un desafio ala
democracia. Subording alas fuerzas armadas. Recuperé la ESMA parala memoria his-
térica. Permaneceran para siempre en mi recuerdo |os momentos en que me paseé, junto
amiles de personas, por las salasy los patios de |a tenebrosa ESMA. El pueblo tomaba
posesion de ese lugar infernal en donde tanta gente sufrié y encontré la muerte. Vi los
rostros de | os antiguos torturados, conmovidos hastalas |agrimas, los de | os hijos de des-
aparecidos, los de las Madres. Recién entonces senti que empezaba a hacerse realidad el
Nunca Mas. Los defensores de derechos humanos, que habiamos trabgjado siempre
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enfrentados al Estado, nos sentimos por primera vez integrados y respaldados por éste.

Kirchner no reprimié a piqueteros, manifestantes o huelguistas. Respet6 el
derecho de peticion y las libertades democraticas. Otorgé reparaciones alas victimas de
variados atropellos y redignifico alos jubilados.

S6lo el caso irresuelto de Jorge Julio LOpez, que revela imprevision, quedd
como una mancha. Pero ello no desmerece los logros de un gobierno que havalido a
Kirchner, con toda justicia, ser reconocido como €l presidente defensor de los
Derechos Humanos por excelencia.
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PARTE TERCERA

DERECHOS INDIVIDUALES Y CONSTITUCION. SEGURIDAD Y DERE-
CHOSHUMANOS. DELITOSY PENAS

1)La Constitucion recoge las tres generaciones de derechos.
Estimadas compafieras y comparieros:

Una buena manera de profundizar € andlisis de los derechos humanos es pasar
revistaalaforma en que estan recepcionados en nuestra Constitucion, la que, como diji-
mos, consagra de diversa manera las tres generaciones de derechos.

En esta parte nos ocuparemos de algunas consideraciones generales relativas
a los derechos tal como los trata la Constitucion, y mas especificamente, de los dere-
chos individuales consagrados en 1853. Dentro de ellos, dedicaremos especia aten-
cion, por la importancia de las vulneraciones que han ocurrido en Argentina, y por las
gue todavia algunos desean ver reimplantadas através de las campafias de “mano dura’,
alos derechos y garantias del individuo en € proceso penal, a algunos aspectos del
derecho penal, ala gecucién de las penas, las gecuciones extrgjudiciales, la prision, la
torturay la pena de muerte.

2)La Constitucidon es un sistema armoénico de libertad, igualdad y dignidad para
garantizar € respeto a los derechos humanos.

Se ha dicho que la Constitucion representa un esquema de ordenada libertad.
Podemos sostener, con mayor precision, que sus valores implicitos son los de libertad,
igualdad y dignidad de la per sona humana. Estos valores sirven no sdlo como expli-
cacion de las normas sino también como pauta interpretativa.

Desde el punto de vista de la organizacion de los poderes, seinspiraen € mode-
lo norteamericano de sistema representativo, federal, presidencialista, con division neta
de poderes, un poder judicial independientey €l clasico sistema de frenosy contrapesos
gue crearon los constituyentes norteamericanos. Ello favorece el respeto a los derechos
humanos en la medida en que toda limitacion de poder lo hace. Pero no nos vamos a
ocupar agui del disefio de los poderes, sino de las normas directamente vinculadas con
los derechos humanos.

Conviene hacer dos aclaraciones iniciales, comunes a todos los derechos. La
primera es un principio interpretativo, expresado de manera insuperable en € articulo
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treinta y tres. “Las declaraciones, derechos y garantias que enumera la
Constitucion,no serén entendidos como negacién de otros derechos y garantias no
enumerados; pero que nacen del principio de la soberania del pueblo y de la forma
republicana de gobierno”. Normas como la antedicha son frecuentes en € ambito de
los derechos humanos. Pactos y convenciones internacionales cuentan con clausulas
similares. Se refirma con €ellas que toda declaracién o tabla de derechos es meramente
enunciativa y no taxativa.¢Para qué? Para que nadie se confunda y entienda que alguin
derecho no rige por el mero hecho de no haber sido mencionado. Pero ademas, esta
norma es consecuenciade lateoria contractualista, segin la cual los hombres conforman
Estados renunciando a pequefias porciones de su libertad pero conservando todo aque-
Ilo que no han delegado expresamente. Esto quiere decir que lo que debe estar mencio-
nado de manera expresa son los poderes delegados por e pueblo, no los derechos. Los
derechos se presumen. Las libertades son preexistentes, y siguen en vigor siempre que
no haya habido renuncia o limitacion expresa. O dicho de otro modo: en caso de duda,
se debe estar por la vigencia de una determinada libertad o derecho.

3)Derechos expresos e implicitos. El principio de reserva como reafirmacion tajan-
te de nuestra libertad.

Ello nos conduce a una primera conclusion: hay dos tipos de derechos consti-
tucionales, los expresamente reconocidos en una normay aquellos que, sin haber sido
proclamados, son consecuencia de la filosofia politica y juridica adoptada por la
Constitucion. Estos dltimos se [laman “ der echos implicitos’.

Por gjemplo: en ningln articulo la Constitucion de 1853 habla del derecho ala
vida, alaintegridad fisicay ala honra. Se trata de tres derechos fundamentales del ser
humano, y € primero de ellos es quizas € mas importante, ya que es la base de todos
los demés. Sin embargo, el que la Constitucion no los mencione no quiere decir que no
los reconozca. Por el contrario, los da por sobreentendidos.

Una consecuencia de este criterio es e [lamado “ principio de reserva’, que
aparece consagrado en el articulo diecinueve: “Las acciones privadas de los hombres-
gue de ningln modo ofendan al orden y a la moral publica, ni perjudiquen a un ter-
cero, estan sblo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los
magistrados.Ningin habitante de la Nacién sera obligado a hacer lo que no manda
laley, ni privado de lo que ella no prohibe”.

Laprimera parte del articulo es una proteccion frente alaintromision de laley
en lavida privada. La vida privada de cada uno es, efectivamente, un ambito que cada
uno hareservado parasi, y las consideraciones de indole moral particular quedan fuera
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de discusion, yaque e Estado no tiene por qué meterse en |os pecados particulares de
los hombres, sino sdlo en aquellas acciones que trascienden |o privado y perjudican ala
sociedad 0 a“un tercero”. Como se ve, la Constitucion rechaza la tentacién paternalista
“moralizante” tan com(n en los vigjos Estados, particularmente en los de ideologia reli-
giosa o “confesionales’, y defiende la libertad. Esto se relaciona con aguello que soste-
nia Pericles en su famosa Oracién Funebre: que los atenienses respetaban la vida priva-
da de sus vecinos y dejaban que cada cual siguiera su propio camino para ser feliz.

En la segunda parte del articulo se establece otro principio interpretativo que en
€l mundo del derecho se resume en lamaxima “lo que no esta prohibido esta per mi-
tido”. A primeravista se trata de una verdad de Perogrullo, de una tautologia: decir que
algo no esta prohibido eslo mismo que decir que estd permitido. Sin embargo, no es nin-
guna perogrullada, sino otra reafirmacion tajante del principio de libertad. Como todo
individuo se reserva su libertad en la parte no cedida al Estado, toda prohibicién o res-
triccién debe ser expresa. Pero esto quiere decir, ademas, que mientras no haya unaley
gue ordene realizar alguna accién o la prohiba, ninguna autoridad puede arrogarse la
facultad de ordenarla o prohibirla por su propia iniciativa. Quien manda o prohibe es
la ley, no las personas, aunque estén revestidas de autoridad.

Nos hemos acostumbrado a vivir en libertad gracias a las Ultimas décadas de
democracia, y todo esto nos parece evidente. Y sin embargo, €l respeto al articulo dieci-
nueve ha sido la excepcion y no la regla en nuestra historia. Tomemos un g emplo. En
tiempos de Ongania habia costumbres tales como las “ peluquerias policiaes’: cualquier
agente se arrogaba la facultad de “pelar” a cualquier joven pelilargo que cayera en sus
manos. También en los afios sesenta adquirio celebridad un Jefe de Policia (Margaride)
gue alanaba abergues transitorios y comunicaba sus hallazgos a los conyuges de las
personas sorprendidas en adulterio. Hubo épocas en que estaba prohibido conducir auto-
moviles en malla de bafio y los bafiistas tenian que cambiarse en la playa. Tales practi-
cas lesionaban lalibertad personal de una maneraintolerable. Pero la gente estaba acos-
tumbrada a vivir bajo el autoritarismo, y éste se multiplicaba en abierta violacion de la
Constitucion sin que a nadie le llamara la atencién. En afios més recientes, cuando yo
estudiaba, |os profesores se encarnizaban conmigo por no usar saco y corbata; todavia
hoy hay quienes pretenden dictar la forma en que deben vestirse o conducir su vida
sexual otras personas; 0 que desconocen el derecho de un paciente a rehusar un trata
miento médico. Setrata de pequefiasinterferencias en laesfera de autonomiade losindi-
viduos, que podréan parecer menos graves que otras violaciones de derechos; pero quie-
nes deseen saber lo que sucede cuando el Estado interfiere con la privacidad deberian
ver e film aleméan “Lavida de los otros’, que relata el espionaje doméstico llevado a
cabo por la Stassi 0 policia secreta de la Alemania del Este. Se comienza por el pelo o
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la corbata y se termina invadiendo las alcobas y |os pensamientos, como pronosticaba
Orwell con € “Gran Hermano” de su novela antiutépica “1984”.

En € conocido fallo “Bazterrica” (1986), la Corte Suprema de Justicia hizo
una encendida defensa del derecho a la privacidad al declarar inconstitucional la pena-
lizacion de la tenencia de droga para consumo personal. Esta doctrina fue luego aban-
donada por la Corte menemista. Pero lo que nos interesa aqui no es el consumo perso-
nal en si sino algunos conceptos del fallo Bazterricareferentes al articulo 19y la prohi-
bicién del interferir con las conductas privadas, la que, en opinidn de la Corte, “ respon-
de a una concepcion segun la cual el Estado no debe imponer ideales de vida a los
individuos, sino ofrecerles libertad para que €ellos elijan” (voto mayoritario). En su
voto individual, € ministro Petracchi destacd ademés que “el reconocimiento de un
ambito exclusivo en las conductas de |os hombres, reservado a cada personay sélo ocu-
pable por €lla, que con tan clara vision de las tendencias en el desarrollo de la sociedad
consagrara desde temprano nuestra Constitucion, resulta asi esencial para garantizar €l
equilibrio entre un Estado cada vez mas omnipresente e individuos cada vez mas
dependientes de las formasjuridicas de organizacién de la sociedad a la que perte-
necen.” Y mas adelante agregd: “Nuestro pais esta resurgiendo de cincuenta afios de
vaivenes politicos durante |lamayoria de los cuales primé el autoritarismo y laintoleran-
cia(...) Esasucesion de periodos autoritarios se caracterizé por la proliferacion de pro-
hibiciones como Unico recurso para € control de las relaciones sociales. Asi, por
razones de la misma indole, podian castigarse no solo la tenencia de una cantidad de
droga correspondiente al consumo personal, sino también lacirculacion de ciertos libros
y publicaciones, € acceso a la exhibicidn de ciertas vistas cinematogréficas, € uso de
faldas cortas o pelos largos, y toda una amplia ristra de prohibiciones que determinaron,
al cabo, que nadie tuvieramuy en claro en qué consistia, de existir, e marco de su liber-
tad individual (...) No menos perentorio y esencial que combatir la proliferacion de dro-
gas (...) resulta afianzar la concepcidn ya consagrada en nuestra Carta Magna segun la
cual el Estado no puede ni debe imponer idedles de vida a los individuos (...)
Deberemos comprender y encarnar laidea de que esposible encarar los problemas
gue senos presenten sin ceder ninguin espacio en el terreno de nuestralibertad indi-
vidual si queremos prevenir eficazmente el riesgo de echar por tierra a nuestro sis-
tema institucional cada vez que nuestros problemas como sociedad se tornen criti-
cos’.

4)La reglamentacion de los derechos.

Cabe mencionar otro aspecto comun a los derechos que se encuentra en dos
articulos: € catorcey €l veintiocho. El primero enumera una serie de derechos de que
gozan los habitantes “conforme a las leyes que reglamentan su gjercicio”. Ello quiere
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decir que los derechos pueden ser “reglamentados’, que las leyes pueden establecer la
formay las condiciones en gque se gjercen. Esta es una facultad indispensable de cual-
quier orden juridico-politico. Ahora bien: tal facultad “reglamentaria’ o poder de poli-
cia—como también selo llama- conoce un limite. Lo fija el articulo veintiocho, que dice
asi: “Los principios, garantias y derechos reconocidos en los anteriores articulos,no
podran ser alterados por las leyes que reglamenten su gercicio”. ¢Cuando las leyes
ateran los derechos y garantias que reglamentan? Cuando fijan limites a esos derechos
gue los convierten en imposibles o irrisorios o que afectan su mismaesencia. Todaregla
mentacion o limitacion de un derecho, para no ser inconstitucional, tiene que cumplir
con una pauta: la razonabilidad. Cualquier reglamentacién que va mas ala de lo “razo-
nable” es violatoria de la Constitucion.

¢Esto quiere decir que s unaley no reglamenta un derecho el mismo no puede
ser giercido? De ninguna manera. El derecho es plenamente vigente aunque las autori-
dades no lo hayan reglamentado. La mora de las autoridades no puede perjudicar alos
titulares del derecho. No faltan juristas que no acuerdan con tal interpretacion, pero, a
ser la més favorable ala vigencia de |os derechos, debe ser preferida.

5) Breve repaso de las normas constitucionales.

Dicho esto, pasemos a examinar las normas. Empecemos por € famoso
Predmbulo, que data de 1853. En él se dice que el Congreso Genera Constituyente
dicta la Constitucion con una serie de objetivos, algunos de ellos relacionados con los
problemas histéricos de desunién y guerracivil (constituir la union nacional, consolidar
lapaz interior, proveer aladefensa comn), y otros mas especificamente vinculados con
los derechos humanos, como € propésito de “ afianzar la justicia” (tomemos nota en
relacion alas “leyes de impunidad”), “ promover €l bienestar general” (tomemos nota
para cuando hablemos de los derechos sociales) y* asegurar los beneficios de la liber-
tad”. Tales objetivos se persiguen para las generaciones presentes y futuras "y para
todos |os hombres del mundo que quieran habitar en €l suelo argentino”: formula de hos-
pitalidad propia del ideario favorable a lainmigracion extranjera, pero ademas indica-
doradel principio de igualdad.

El articulo cinco reconoce a cada provincia la facultad de dictarse su propia
Constitucion, pero a hacerlo debera respetar €l sistema republicano y los principios,
declaraciones y garantias de la Constitucion Nacional, asi como asegurar “su adminis-
tracion de justicia, su régimen municipal, y la educacion primaria’, constituyéndose €l
gobierno federal en € garante del goce y gercicio de tales instituciones (garantia fede-
ra). En la practica, algunas provincias sancionaron constituciones mas avanzadas en
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cuanto a reconocimiento de derechos y la consagracion de canales de participacion
popular y formas de democraciadirecta o semidirecta. Esto es asi porque la Constitucion
se limita a fijar estdndares minimos.

El articulo ocho equipara en derechos a todos los habitantes de las distintas
provinciasy es otra manifestacion del principio de igualdad.

El célebre articulo cator ce establece los siguientes derechos individuales: “ de
trabajar y gjercer toda industria licita; de navegar y comerciar; de peticionar a las
autoridades; de entrar, permanecer, transitar y salir del territorio argentino; de publi-
car susideas por la prensa sin censura previa; de usar y disponer de su propiedad; de
asociarse con fines Utiles; de profesar libremente su culto; de ensefiar y aprender”.
Tales derechos, y los enunciados en los otros articulos, se reconocen a todos los habi-
tantes, no sdlo alos ciudadanos (principio deigualdad). El articulo veinte expresamen-
te dispone, por si quedara alguna duda, que los extranjeros, sin condicién alguna, gozan
de los mismos derechos civiles (no politicos) que los nacionales, y no podran ser obli-
gados a adoptar la ciudadania ni a pagar contribuciones extraordinarias. AUn creyeron
los congtituyentes que esto no era suficiente y redactaron otro articulo, € veinticinco,
por el cual obligan a Gobierno Federal a promover la inmigracion con la mayor ampli-
tud y resguardo de los extranjeros. Tales normas, propias de un pais de inmigracion, se
resintieron en su vigenciapor la aplicacion de leyes como la de Residenciay por los pre-
juicios xendfobos que todavia persisten, sobre todo en relacion alosinmigrantes de pai-
ses limitrofes, que son objetos de la discriminacion mas grosera. De alli que sea necesa-
rio refrescar en las memorias estos principios generosos de nuestra Constitucion.

Cabe hacer una breve referencia a dos de los derechos del articulo catorce, por
su particular importancia. El primero es el de “publicar sus ideas por la prensa sin
censura previa’. Obviamente, este derecho fue rara vez respetado, ya que la censura
era una institucion de la Argentina autoritaria. La prohibicién de censura “previa’ no
significa, desde luego, que se puede publicar cualquier cosa “sin consecuencias’. Pero
las consecuencias (por ejemplo, consecuencias civiles o penales de haber difamado a
alguien) dan lugar a una responsabilidad “posterior” (una pena o unaindemnizacion al
agraviado). Lo que no se puede es “censurar” antes. En materia de prensa, la
Constitucion, siguiendo los antecedentes honrosos de la Revolucion de Mayo, prefiere
los riesgos de un exceso de libertad a los del autoritarismo. Este derecho es particu-
larmente importante para los constituyentes de 1853, y por eso le dedican otro articulo,
el treinta y dos, que prohibe al Congreso dictar leyes “ que restrinjan la libertad de
imprenta o establezcan sobre ella la jurisdiccion federal”. ¢Por qué es tan importante
lalibertad de prensa? Porque no sdlo es un derecho individual sino un instrumento poli-
tico que hace a sistema de gobierno elegido. No puede existir republicaeficaz sin liber-
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tad de prensa, de ali que se esté protegiendo a la vez un derecho individual y unains-
titucion publica: la prensalibre.

Lalibertad de prensa ha sido reafirmada constantemente por la Corte Suprema
de Justicia de los periodos democraticos. En un fallo reciente se consideré inconstitucio-
nal y violatoria de este articulo la actitud adoptada por € gobierno de Neuquen de reti-
rar la propaganda oficial a un diario como represalia por haber criticado a las autorida-
des provinciales. La Corte decidio que ello implicaba un condicionamiento inaceptable
de lalibertad de prensa.

El segundo derecho que creemos necesario resaltar es el de ensefiar y aprender.
También siguiendo una honrosa tradicion iniciada por Belgrano y desenvuelta por
Rivadavia, la educacion fue considerada un aspecto esencial del sistema adoptado. Con
posterioridad a 1853, los dos presidentes educadores, Sarmiento y Avellaneda, hicieron
de la educacién publica una herramienta fundamental de igualacion social (el lema de
Sarmiento era “educar a soberano”); tradicion continuada por Yrigoyen y la reforma
universitaria, por los primeros gobiernos de Perdn, que abrieron la ensefianza terciariaa
los hijos de los obreros, y por € gobierno de Illia. La educacion es considerada un dere-
cho de segunda generacién, y forma parte de lo que se conoce como “derechos econé-
micos, sociaesy culturales’. Pionera en la materia, Argentina incorporo la educacion a
su Constitucién de 1853, adelantdndose a la corriente internacional.

El principio de “igualdad” se encuentra expresado en varios articulos, el més
importante de los cuales es el dieciseis, que conserva ecos del célebre decreto de supre-
sion de titulos y honores de Mariano Moreno: “ La Nacién Argentina no admite prerro-
gativas de sangre, ni de nacimiento: no hay en ella fueros personales ni titulos de
nobleza. Todos sus habitantes son iguales ante la ley, y admisibles en los empleos sin
otra condicion que la idoneidad. La igualdad es la base del impuesto y de las cargas
publicas.” Se trata de la famosa igualdad “formal”, propia de las constituciones clasi-
cas.

Otra honrosa tradicion argenting, que proviene de la Asamblea del Afio XIII,
aparece reflgjada en el articulo quince, que prohibe la esclavitud, declara libres alos
pocos esclavos que aln existian en 1853, caracteriza como crimen “todo contrato de
compra y venta de personas’y dispone que “los esclavos que de cualquier modo se
introduzcan quedan libres por €l solo hecho de pisar € territorio de la Republica.” Se
debe tener presente que a tiempo de sancionarse la Constitucion existia alin la esclavi-
tud en numerosos paises, entre ellos Estados Unidos, y en una potencia limitrofe: e
Brasil. Este articulo no es solo una reliquia histérica de tiempos ya superados. Hoy en
dia persisten dos formas de esclavitud en abierto desafio a esta norma: lareduccion a
servidumbre, de la cua hemos tenido ejemplos recientes en el caso de |os trabajadores
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clandestinos de origen boliviano, y la “trata de mujeres’. Dos lacras que no hemos
conseguido desterrar pese alas severas sanciones que las penalizan.

El articulo diecisiete, tipico de las constituciones burguesas, esta dedicado al
derecho de propiedad, ala que declarainviolable; nadie puede ser privado de ellasino
“en virtud de sentencia fundada en ley”; de la misma manera queda prohibida la confis-
cacién y las requisiciones y servicios personales que imponian los gjércitos durante la
guerra civil. El Estado puede expropiar, pero solo por causa de utilidad publica y
mediando unaley que asi lo califique y unaindemnizacién. Se protege asimismo la pro-
piedad intelectual delos autores de obras, inventos o descubrimientos. Este articulo ha
sido muy utilizado como proteccion de los “ derechos adquiridos’ . Se llaman asi ague-
Ilos derechos patrimoniales que fueron reconocidos a una persona, de los cuaes no
puede ser privada arbitrariamente.

En el articulo dieciocho se establecen las garantias y derechos de |as personas
frente aun proceso y sefijan los principios del régimen penitenciario. Como tales temas
son de fundamental importancia, recibiran un tratamiento aparte. Aqui solo diremos que
¢ articulo dieciocho es uno de los més trascendentes, porque es €l principal protector
de nuestra libertad frente al poder punitivo del Estado.

Otros articulos del texto de 1853 se refieren a cuestiones politicas que afectan
alosderechos. El veintidos es un refuerzo del sistema representativo y establece que“el
pueblo no delibera ni gobierna sino por medio de sus representantes’, calificando de
“sediciosos’ aquienes se arroguen los derechos del pueblo. Este principio, afectado por
lallamada “crisis de representacién”, se encuentra atenuado por la reforma de 1994,
gue introduce algunas instituciones de democracia participativa como lainiciativa o la
consulta popular, en que e pueblo actla por si mismo y no por sus representantes, como
veremos.

El articulo veintitres prevé situaciones de “emergencia institucional” que
pongan en peligro a la Constitucion o a gobierno: la conmocién interior o € ataque
exterior. Frente a ellas, crea el “estado de sitio”, €l cual autoriza a “suspender” las
garantias constitucionales. Como hemos vivido frecuentes situaciones de estado de sitio
en nuestra historia, es necesario remarcar que en su mayor parte se ha hecho un gerci-
cio abusivo eilegitimo de esta facultad. La suspension de las garantias, segun este arti-
culo, eslimitada y excepcional; es “suspension” y no “derogacién”; afecta Gnicamente
al territorio “donde exista la perturbacion del orden” y por un tiempo limitado; se pro-
hibe expresamente al Presidente condenar o aplicar penasy sblo se lo faculta paraarres-
tar o tradadar alas personas, dando a éstas € derecho de optar por salir del pais. Nada
de ello se respeto en la practica. No sdlo se aplico penas gravisimas alas personas dete-
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nidas durante un estado de sitio sino que se desconocio la opcién de salir del pais, y en
determinadas circunstancias se decretd la “ley marcia”, ordenando prisiones y fusila-
mientos. Bajo € cobijo de la “ley marcia” fue que se llevd a cabo la “Operacion
Masacre” y losfusilamientos dela“ Revolucion Libertadora”. Todo ello hasido unagro-
seraviolacién de la Constitucién. La dltima tentativa de implantar el estado de sitio fue
bajo el gobierno de De laRuUa, en los sucesos de diciembre de 2001 que terminaron con
su renuncia: tentativa desesperada que fue desafiada por |a poblacion, aunque costo la
vida a una treintena de personas.

El articulo veinticuatro impone a Congreso la obligacion de reformar toda la
legislacion colonial (cosa que hizo con la sancién de los diversos Cadigos) y establecer
e “juicio por jurados’ (cosa que nunca hizo hasta el presente, por € evidente prejui-
cio de legisladores y autoridades respecto de la capacidad de |os ciudadanos para actuar
como jurados 'y larenuencia a democratizar cualquier forma de poder). El articulo vein-
tisiete fija como principio de la politica exterior la paz, amistad y comercio con las
potencias extranjeras, siguiendo € tradicional ideario alberdiano de pacifismo. El arti-
culo treinta establece la posibilidad de reforma de la Constitucion “en el todo o en cual-
quiera de sus partes’, mediante declaracion de necesidad por € voto de dos tercios de
los miembros del Congreso, y € treinta y uno fijalajerarquia de las normas declaran-
do que la Constitucién, las leyes nacionales y los tratados internacionales son la “ley
supremade laNacion”; ambos articul os sostienen el ya explicado principio de suprema-
cia congtitucional.

Un péarrafo especia merece el articulo veintinueve. En é se prohibe otorgar al
Poder Ejecutivo nacional o provincial “facultades extraordinarias’ o la “suma del
poder publico”. Esta normaintentaba desterrar para siempre la practica que habia con-
sagrado Rosas y es una salvaguar da de la division de poderes, porque impide que €l
Ejecutivo asuma funciones propias de |os otros poderes del Estado. Pero ademés es una
salvaguar da de los derechos individuales, porque prohibe otorgar sumisiones o supre-
macias “por lasquelavida, €l honor o lasfortunas de los ar gentinos queden a mer -
ced de gobierno o persona alguna” . Fulmina a tales actos con una “nulidad insana-
ble”, y a quienes los formulen consientan o gecuten con la tacha de “infames traido-
resalapatria’. Unavez mas huelga decir que este articulo fue olimpicamente burla-
do por todos los gobiernos “de facto” o dictaduras militares, que se arrogaron en los
hechos facultades extraordinarias y sujetaron lavida, fortunasy honor de las personas a
su arbitrio despético, con el beneplécito de la Corte Suprema de Justicia, la cual cred la
“doctrina de facto” para justificarlos, incurriendo asi en traicion ala patria. A tal punto
resultd inoperante esta normaque |os constituyentes de 1994 se vieron obligados aintro-
ducir un nuevo articulo, € treinta y seis, por € cual se establecié que la Constitucion



MANUAL POPULAR DE DERECHOS HUMANOS 105

“mantendra su imperio aun cuando se interrumpiere su observancia por actos de fuerza
contrael orden institucional y el sistema democrético”, actos alos que se declara“insa-
nablemente nulos’ sancionandose ademas a sus autores con la inhabilitacion perpetua
para ocupar cargos publicos y la imposibilidad de indulto o conmutacién de pena'y
declarédndose “imprescriptibles’ tales delitos, asi como atentatorio del sistema democré-
tico a “grave delito doloso contra el Estado” que conlleve enriquecimiento. En este
mismo articulo se consagra expresamente el “derecho de resistencia a la opresion”,
por el cual cualquier persona quedafacultada paralevantarse en armas contralos gobier-
nos de facto. De esta manera se intentd “corregir” lo que parecia ser insuficiencia del
articulo veintinueve para defender € orden constitucional, insuficiencia que solo fue tal
por la cobarde complicidad de quienes tenian a su cargo velar por la vigencia de la
Constitucion y no hicieron mas quetraicionarlaen el espirituy en laletra, desde el golpe
de 1930 hasta €l feroz terrorismo de Estado de 1976-83.

6) Reivindicacion de la Constitucién de 1853.

La Constitucion de 1853 fue tachada con frecuencia de arcaicay de superada,
lo cual es cierto en cuanto no contemplaba otros derechos. Pero también es cierto que,
aln con sus limitaciones propias de la época en que fue sancionada, protegia lo bastan-
te los derechos como para obligar a los gobiernos autoritarios a desconocerla en la
practica. Nada habla megjor de esta “vigja’ Constitucién que la circunstancia de que
ninguna de las gravismas violaciones a los derechos humanos acaecidas en
Argentina alolargo de su historia —exterminios, fusilamientos, torturas, desapari-
ciones forzosas, centros clandestinos de detencion, encarcelamientos arbitrarios-
habria sido posible si ella hubiera estado siempre en vigor. Tan mala, entonces, no
seria. Se la pisoted, precisamente, porque era bastante buena a pesar de todo: porque
impedia de manera bastante eficaz el atropello, la arbitrariedad y la prepotencia.

7) Un debate per manentemente actualizado: “ ¢Derechos humanos versus seguri-
dad?”

Con esta pregunta como titulo publiqué hace afios un articulo en la prensa para
rebatir las afirmaciones de Mario “Chorizo” Rodriguez, célebre comisario de la policia
de “gatillo facil”, en tiempos del gobernador Duhalde, del Jefe de Policia Pedro
Klodszyc y del apogeo de la“maldita policia”.

Sostenia ese funcionario policial, publicamente, que habia que terminar con los
reclamos por € respeto de los derechos humanos si se queria seguridad en la Provincia.
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Contraponia los derechos humanos de | os delincuentes alos derechos de la gente decen-
te. Intentaba presentar a los abogados de derechos humanos como partidarios de la
delincuenciay el desorden. Pretendiaparalapolicia“las manoslibres’ parahacer 1o que
quisiera. Tal argumentacion implica habitualmente una defensa encubierta del abuso
policial, los tormentos y las ejecuciones por “gatillo facil”.

Mi respuesta de entonces fue, palabras mas, palabras menos, la misma que se
sostiene en este manual. L a antitesis seguridad-der echos humanos esfalsa y malicio-
sa. No es posible brindar seguridad a la ciudadania amenazada por €l delito si no seres-
petan los derechos detodos.  El costo de no respetar los derechosindividualeses el esta
blecimiento de una inseguridad generalizada, provocada por € propio accionar policial
ilegal, que hace que nadie pueda estar seguro de no ser condenado injustamente por pro-
cesos fabricados o abatido en las calles por un “error” policial, mientras que los delin-
cuentes verdaderos gozan de la impunidad que les da la proteccién de la mafia policial
con la que tienen negocios. No se defiende la ley violando la ley, ni se combaten los
crimenes cometiéndolos. EI camino de la ilegalidad emprendido por las fuerzas de
seguridad, so pretexto dereducir € delito, sdlo conduce a mas violenciay mascri-
men.

En aquella época, |os abogados de derechos humanos estdbamos muy ocupados
en defender alas victimas del “gatillo facil”, de las torturas, las detenciones arhitrarias
y otros abusos policiales.

La préctica del “gatillo facil” habia saltado a la conciencia publica con € lla
mado “ caso Budge”, (en que tres chicos de barrio fueron fusilados por policias que ya
tenian en su haber numerosos homicidios), aunque se profundizo afios después bajo la
gobernacién de Duhalde. Uno de los abogados de las victimas de Budge, €l Dr. Ledn
Zimmerman, fue el principal activista contra el auge de esta forma de represion ilegal.
Durante un breve pero instructivo tiempo tuve € privilegio de trabgjar con Zimmerman
y con redes de jovenes de las barriadas populares que intentaban organizarse solidaria-
mente para defenderse por la vialega de los fusilamientos policiales y las detenciones
arbitrarias.

La“malditapolicia’ no erasolo el resultado de una mentalidad autoritariade la
Policia Bonaerense, imbuida del espiritu represivo de la dictadura militar y de las ense-
fianzas criminales del general Camps, su jefe en los “afios de plomo” y organizador de
innumerables secuestros y desapariciones forzadas de personas. Eratambién el fruto de
una actitud tolerante de los poderes publicos en democracia, y de una suerte de carta
blanca para larepresién como formade asegurar € mantenimiento del control social.
No escasua que para el tiempo en que floreciael “gatillo facil” se encontraran en pleno
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desarrollo las paliticas neoliber ales de M enem, de quien Duhalde era uno de los prin-
cipales sostenes desde el poderoso Partido Justicialista de la Provincia de Buenos Aires.
Con € desguace del Estado, el desmantelamiento de las redes solidarias, |a profundiza-
cion de la exclusiéon socid, €l crecimiento del desempleo a indices de dos digitos y €
narcotrafico, €l control social sobre los pobres, cuyos desbordes se temian, se hacia
mas y mas indispensable paralas autoridades. Junto con €l clientelismo de los punteros
politicos y los intendentes del Conurbano, la Policia Bonaerense se convirtio en una
herramienta fundamental de control social, paratener a los pobres contenidos, reprimi-
dos y obedientes, y gjercié su cometido con toda la amplitud que le permitia la carta
blanca de las autoridades politicas. Muchos comisarios eran no solo agentes de control
social sino también recaudadores en las “ cajas negras’ del negocio del narcotrafico,
los desarmaderos de vehiculos, la prostitucién, € juego clandestino y otros negocios
sucios convertidos en fuente de financiamiento ilegal. En tal estado de cosas era inevi-
table que se conformara una mafia policial envalentonada por laimpunidad y se come-
tieran todo tipo de crimenes y abusos.

La metodologia del “gatillo facil” consistia en la gjecucién sumaria de sospe-
chosos o indeseables y 1a simulacion posterior de enfrentamientos armados. Cuando la
Policia mataba a alguien no tardaban en aparecer las armas plantadas para simular €l
enfrentamiento. Otros casos también frecuentes eran los enfrentamientos reales en que
la Palicia, haciendo un uso irresponsable y criminal de su poder de fuego, terminaba
matando inocentes: recuérdese el caso “ Dali”, en que murié por balas policiales €l poeta
Sergio Schiavini. Me toco defender ala madre de uno de estos inocentes en su reclamo
dejusticia. Se trataba del menor Jests del Rosario Martinez Monzén, que fue muerto
por una bala policiad mientras miraba television en su dormitorio, en una casilla de
Claypole. Tenia nueve afios. Su hermanito de siete afios resulté también herido, aunque
sobrevivio.

Estos crimenes ocurrian por decenas. Las autoridades politicas miraban para
otrolado, y losjuecesyy fiscales, siempre atentos alas versiones policiaes, demostraban
escasa sensibilidad, salvo honrosas excepciones.

Junto al gatillo facil estaban las detenciones arbitrarias de jovenes, las “raz-
zias’ que llevaba a cabo la policia para llenar estadisticas de detenidos, en las cuales
resultaban privados de su libertad miles de jovenes y adolescentes, con la excusa de la
“averiguacion de antecedentes’ o por imputacion falaz de infracciones alaley de Faltas,
sin mas motivo que la*“ portacion decara” (latipologia buscada erala de personas que
rondaran los veinte afios, de piel oscuray extraccion humilde). Los abogados de dere-
chos humanos presentamos cientos de hébeas corpus y excarcelaciones para obligar ala
liberacion de estos jovenes, cuyaintegridad fisica corria verdadero peligro como conse-
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cuencia de las palizas policiales. El peligro era atal punto real que algunos perecieron
por tormentos y otros en extrafios incendios, como e de la Comisaria de Canning. En
una razzia llevada a cabo por la Comisaria de Ezeiza, caso en e que también me toco
intervenir, se sac6 alos jévenes de un baile y selos hizo caminar de rodillas una cuadra
mientras |os policias amenazaban con gatillarles; gracias ala eficaz accion de un magis-
trado, el Dr. Van Schilt, logramos lainmediataintervencion de la Comisariay la suspen-
sién de su jefe. Pero solo excepcionalmente se al canzaban estos resultados.

El escandalo creciente de la“maldita policia’, la participacion de persona poli-
cia en crimenes resonantes como €l caso Cabezas, la movilizacién de las victimas en
marchas de protestay la difusion de estos casos por |os medios (movilizacion y difusion
gue impulsdbamos desde las redes de derechos humanos como mecanismo de presion),
obligd finalmente a las autoridades aintentar cambios. Pero debieron transcurrir muchos
anos antes de que seiniciara una verdadera reformapolicial. Eso solo ocurrié con lalle-
gadaal Ministerio de Seguridad de L edn Arslanian, hombre del campo del derecho que
habia sido uno de los jueces encargados de juzgar alas Juntas militares. Lareformapoli-
cial tuvo avancesy retrocesos. El principal retroceso fue la gobernacion de Ruckauf con
su prédica de la mano dura. Pero luego, bajo la gobernacién de Felipe Sol4, Ardanian
regresd al Ministerio de Seguridad y lareforma cobré nuevo impulso. No eseste €l lugar
para explicar las politicas llevadas a cabo para terminar con la “maldita policia’ por
Ardanian. Baste decir que su Ministerio fue el primer intento serio y sistemético por
profesionalizar a la fuerza, instruirla en el respeto de los derechos humanos, reasignar
recursos materiales y humanos, purgar alos represoresy dar participacion a la comuni-
dad en mecanismos tales como los foros de seguridad y las policias comunales descen-
tralizadas. Aunque se esta ljos de haber alcanzado |os objetivos buscados, el cambio de
actitud por parte del Estado bonaerense (que paso de encubrir a reconocer lacrisis poli-
cia, afrontarla e intentar dar respuesta a las victimas) fue notable.

La argumentacién planteada por el comisario “Chorizo” Rodriguez no era
nueva ni se agot6 entonces. Por el contrario, forma parte del arsenal ideolégico de la
derecha represiva. Hasta tal punto esta arraigada que cuando ocurrié en 2007 el asesi-
nato de tres policias en un centro de comunicaciones policial algunos familiares inten-
taron politizarlo acusando alas Madres de Plaza de Mayo por no defender |os * derechos
humanos de los palicias’.

Desde los medios de comunicacion en manos de la derecha autoritaria se hace
una prédica constante contra los derechos humanos que consagré la Constitucion de
1853. A tal fin, se sensibiliza ala opinién publica mediante una muestraincesante de cri-
menes, de manera de infundir terror. Bien sabe la derecha autoritaria que el miedo esla
condicion fundamental para la instauracion de la mano dura. Se utiliza un proble-
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ma real de inseguridad, que es fruto de la aplicacion por méas de una década de recetas
neoliberales, pero se lo distorsiona presentandolo como un estallido de perversidad cri-
minal, ocultando sus causas sociales, y se proponen soluciones magicas e inmediatas
consistentes en aumentar 10s niveles de represion; niveles de represién que tienen obvia-
mente un destinatario de clase: los pobres, |os habitantes de las villas, los jovenes de las
barriadas. Paralelamente, se elevan voces de queja por la“impunidad de los delincuen-
tes’, que “entran por una puerta 'y salen por la otra’, y porque no existen suficientes
encarcelamientos para mantener ala delincuencia araya. Se reclamaunay otravez “el
aumento de las penas’ y la pena de muerte, se acusa a la Justicia de ineficienciay se
hace la apologiaindirecta de | as gjecuciones sumarias y lajusticia por mano propia.

Esta prédica conocié momentos de gran auge y también de declinacion. Pese a
todo el miedo que se haintentado sembrar, en las elecciones del 2007 los candidatos de
lamano durarecibieron un duro castigo por el electorado y sus porcentgjes de votos fue-
ron raguiticos, lo que revela un cambio notable en la conciencia ciudadana, que ha
empezado a comprender que la mano dura no es la panacea de la inseguridad, y que la
seguridad publica real no se resuelve con magicas férmulas represivas sino con una
politica criminal seria, sisteméatica y de respuestas multiples, que contemple la pre-
vencion del delito tanto como su represion, la erradicacion de las causas sociales que 1o
producen (entre ellas la exclusion socia y € desempleo), la educacion, la contencién de
lajuventud marginalizaday de los sectores de recluta delictiva, laluchared y efectiva
contra los nicleos duros de criminalidad, y especialmente contra aquellos delitos que
tienen un efecto multiplicador por su capacidad de generacion de nuevos delitos cone-
x0s, como €l narcotrafico.

No obstante, la experiencia recogida en innumerables conferenciasy charlas de
formacion que me tocd organizar o brindar me ha demostrado que el discurso represivo
tiene todavia un considerable arraigo social. Buena parte de ese arraigo, derivado de la
propaganda represiva, se ve facilitada por €l desconocimiento de la gente comuin de los
principios que informan la criminologia, € derecho pena y procesa penal, la naturale-
zarea del régimen penitenciario y otras cuestiones conexas. En esta parte del manual
intentaremos aclarar —-no agotar- algunos de sus aspectos.

8) Qué son las penas, su justificacion y por qué no pueden resolver por si solas la
delincuencia social.

Las penas son mecanismos que se utilizan desde los albores de la humanidad
para desalentar las conductas consideradas indeseables. Se basan histéricamente en €l
principio muy simple de premios y castigos, la oposicion placer-dolor como elementos
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condicionantes de la conducta humana. En las sociedades primitivas, |os tables —prohi-
biciones rigidas de determinadas conductas que tenian un origen sobrenatural, religioso
0 supersticioso- hacian las veces de penas. Pero no tenian lafinalidad moral de castigar
un hecho culpable, ni la social de impedir su reiteracién futura, sino la funcién magica
de restablecer €l orden césmico alterado por la infraccion. La violacién de los tables
(incluso involuntaria) se sancionaba muchas veces con la muerte.

En las tribus primitivas regia el principio de la venganza privada, a veces a
cargo de los particulares ofendidos por € delito, a veces a cargo de la tribu en su con-
junto. Con la aparicion de los Estados, éstos asumieron sobre si lafuncion de venganza
y gradualmente la retiraron del poder de los particulares. El derecho penal se convirtio
en la venganza publica de las ofensas. Hasta € dia de hoy se utiliza la expresién “vin-
dicta publica” parareferirse alaaccion penal que gjercen los fiscales.

En una etapa més avanzada, la civilizacion mesopotamica sancioné e Codigo
Hammurabbi. La base de este sistema, que volveremos a mencionar més adelante, era
retributiva. Seleinfligiaa ofensor un mal equivaente a que habia ocasionado.

Con e andar del tiempo el derecho pena evolucioné hasta convertirse en una
técnica social para encauzar las conductas, para desaentar |as consideradas perjudi-
cialesy —en los Estados absol utistas- para hacer valer la autoridad del Soberano.

La pena consiste histéricamente en la privacion de un bien (lalibertad, la vida,
e patrimonio), y mas generalmente, en la imposicién por la fuerza de un sufrimien-
to. El repertorio de penas anterior a la llustracion es monstruoso, ya que € ingenio
humano se muestra especialmente fecundo en inventar métodos para hacer sufrir.
Lapidaciones, tormentos, azotes, € potro, € apedreamiento, la vergiienza publica, €
hambre, las quemaduras, € descuartizamiento, la amputacion de miembros, la castra-
cion, el “pozoy e péndulo” del cuento de Poe, fueron solo algunas de las penas emple-
adas. Con lallustracion, y gracias ala prédica de los fil 6sof os iluministas, entre ellos €l
gran jurista Beccar ia, se empez0 a proscribir de los paises civilizados la mayor parte de
las penas monstruosas e inhumanas, a las que se tendi6 a considerar indtiles y contra-
producentes

En forma paralela a este movimiento de humanizacién del derecho penal, se
produjeron las tentativas de los filésofos por explicar la justificacion moral de infligir
sufrimientos deliberadamente por parte del Estado. L as teorias que se esbozaron fueron
principalmente dos:

a)d retribucionismo, cuyo portavoz mas destacado fue el filésofo Emanuel
K ant, sostiene que hay que sancionar a que ha delinquido, no porque esto sea Util, sino
como unaformaderealizar la Justicia. Se le retribuye con un mal el mal que ha ocasio-
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nado porque asi 1o demanda la Justicia, como un imperativo categdrico. Incluso, soste-
niaKant, si lasociedad se disolviera, o sobrevinieradl fin del mundo, habria que g ecu-
tar alos delincuentes que esperan € patibulo, porque no hacerlo ofenderiala Justicia. La
Justicia debe satisfacerse “aungue e pueblo perezca’.

b)d utilitarismo, desarrollado por Jeremias Bentham y otros pensadores del
siglo diecinueve, sostiene que €l Estado tiene la facultad de ocasionar sufrimiento al que
ha delinquido, no para remediar el mal creando otro mal, sino para promover por ese
medio lafelicidad general. El infligir una penasolo sejustifica cuando éste es el Ginico
modo eficaz y necesario de disuadir alas personas de cometer delitos, y siempre que
el mal ocasionado al penado sea inferior alos perjuicios que la sociedad sufririasi la
pena no se aplicara.

En el derecho penal moderno ha prevalecido notoriamente la segunda tesis. La
finalidad de la pena es desalentar las conductas delictivas, disuadir a los posibles
delincuentes con la amenaza de un mal y reeducarlos cuando, una vez cometido el
hecho, se les aplica la pena correspondiente. Nuestra Constitucion lo recoge a soste-
ner gque las carceles “ son para seguridad y no para castigo” (art.18). Por supuesto,
este criterio no excluye totalmente la tesis retributiva, porque, entre otras cosas, exige
gue €l castigado sea realmente el autor del delito, que sea culpable, es decir, que haya
merecido la sancion penal, y ésta Ultima se graduaré de acuerdo alagravedad de su con-
ducta, para satisfacer la exigencia de justicia.

Ahorabien, cabe preguntarse: ¢cumple la penalafuncién que se le confia? ¢ES
el efecto disuasivo de laley penal € mecanismo idéneo para desalentar los delitos de
cuaquier clase?

En general se puede decir que no se ha encontrado hasta hoy otro medio. Sin
embargo, hay casos en que este mecanismo no produce el efecto disuasor buscado. No
lo produce cuando & impulso de delinquir es demasiado poderoso, como en €l caso de
los psicopatas perversos (asesinos seriales, violadores compulsivos, €tc.), cuya persona-
lidad es refractaria a cualquier forma de disuasiéon. Y no lo produce en los llamados
“delitos sociales’, cuando los condicionamientos impuestos por la situacion social son
tan fuertes que la respuesta penal resultaineficaz para desalentar ciertos delitos.

No es este € lugar de ocuparnos de |os psicopatas, cuya sancién responde mas
alanecesidad de impedirles que sigan cometiendo delitos que a desalentar a futuros psi-
cOpatas. Veamos qué pasa con estos delitos “sociales’. ¢Se los puede combatir solamen-
te mediante penas, 0 mediante el aumento de las penassi el condicionante socia que los
impulsa es demasiado fuerte?



112 Dr. Javier A. Garin

Delitos sociales son aquellos que se cometen de resultas de la exclusién social
y la privacion de medios de subsistencia. Por |0 general son delitos contra la propiedad,
aungue pueden ir acompariados de otras manifestaciones de violencia. Desde antiguo se
han alzado voces criticas a la exclusiva respuesta pena frente a estos delitos. Con €llo
no se pretende afirmar que no deban ser sancionados, sino que & solo mecanismo
del castigo no conduce a eliminarlos. La argumentacion més antigua que conozco en
este sentido es la de Santo Tomés Moro en su libro “ Utopia” . En él describe la situa-
cion de las masas campesinas expul sadas de |os campos de Inglaterra por €l cambio ope-
rado en la agricultura tradicional en el Renacimiento. Por millares, estos campesinos
desarraigados se terminaron asentando en la ciudad de Londres, en villas miseria espan-
tosas, donde se arracimaban sin conseguir trabajo ni recibir ningun tipo de asistencia.
Ello produjo, naturalmente, un incremento espectacular de los delitos contra la propie-
dad. La respuesta de las autoridades fue sancionar con la horca tales delitos, incluso
leves. Durante décadas se ahorco ainfinidad de criminales de este tipo. Se ahorcaba a
nifios, a personas desesperadas, a padres de familia que robaban para darles de comer a
sus hijos. Y sin embargo los delitos no disminuyeron. Y no podian disminuir, sostenia
Santo Tomés Moro, porgue las circunstancias social es eran tales que a esas personas no
les quedaba otra salida fuera de delinquir.

Y aqui regresamos a laidea expuesta més arriba. La respuesta penal frenteala
inseguridad derivada de situaciones de exclusion no siempre es suficiente, no siempre
es eficaz, y no basta con aumentar las penas o con aplicar las méas graves penas conce-
bibles. Todo ese discurso represivo ha sido rebatido hace siglos por Toméas Moro, lo que
no impide que se lo continte sosteniendo.

En toda sociedad existen dos tipos fundamentales de delincuencia: 1a delin-
cuencia de génesis netamente social, que aumenta o disminuye segiin aumente o dismi-
nuya la exclusion social, y la delincuencia estructural. Esta Ultima existe también en las
sociedades més inclusivas y estd4 conformada por delincuentes profesionales més o
menos organizados, por sujetos antisociales y por gquienes han hecho una opcion por la
vidadelictiva. Es dificil de erradicar, pero resulta més 0 menos controlable. En cambio,
e primer tipo de delincuencia puede erradicarse mediante la paulatina inclusién de los
sectores marginalizados. Pero ello no se logra de manera mégica. Ello requiere procesos
de integracion, politicas inclusivas, modificacion de cuadros socioecondmicos, educa
cion y contencidn social y la restauracion de una cultura del trabajo en las sociedades
que la perdieron.

Tomemos €l ejemplo argentino. A comienzos de |adécadadel setentahabiauna
politica de pleno empleo y la participacién del asalariado en la distribucion del ingreso
oscilabael cincuenta por ciento del PBI. Regia alin €l Estado de Bienestar. En tales con-
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dicioneslaviolenciaddlictivaeraalgo raro. Existiaviolencia politica, producto del auto-
ritarismo de décadas, pero la delincuencia comin no era particularmente grande y resul-
taba controlable. La dictadura militar, con Martinez de Hoz, comenzo e arrasamiento
del Estado de Bienestar, y la obra fue llevada a su punto culminante por las paliticas
neoliberales de Menem, fiscalizadas y recomendadas por el Fondo Monetario
Internacional. Larigqueza se concentrd en pocos manos, lamarginalidad se extendio y €
desempleo crecié en forma abrumadora. El mantenimiento de estas politicas por méas de
diez afios hizo que se desvaneciera en vastos sectores la cultura del trabajo, que los
padres desempleados perdieran autoridad sobre sus hijos y que los jévenes pobres no
tuvieran perspectivas de incorporarse a mercado labora o estudiar. Estos se convirtie-
ron en el mercado cautivo del narcotréfico, con la difusién de la cocainay el “paco”.
Durante afios me sorprendio el fenébmeno de que militantes sociales comprometidos, a
guienes conocia de la lucha social, vinieran a consultarme por delitos cometidos por
sus hijos a causa de ladroga. Nueve de cada diez casos penal es que ingresaron ami estu-
dio en los ultimos tiempos eran de jovenes pobres, adictos y carentes de educaciéon y
contencion social.

Por esta razén es que la sola y exclusiva sancion penal no puede erradicar la
delincuencia de tipo social, la que seguira reproduciéndose en tanto permanezcan las
condiciones que la generan. Limitarse ala sancién penal no es otra cosa que criminali-
zar la pobreza, mientras se eluden hipdcritamente |os medios de reducirla.

Los propagandistas de la mano dura rechazan esta verdad sociol 6gica preten-
diendo que lapobreza no es sinénimo de delincuenciay argumentando que “ hay muchos
pobres que no son delincuentes’. Justamente ellos son quienes criminalizan alos pobres
y los persiguen. La génesis del delito se relaciona no tanto con la pobreza en si misma
como con lamarginacion, y sobre todo con la existencia de grandes desigual dades socia-
les, de un abismo entre los dos extremos de |a escala social.

Recientemente se han incorporado nuevos argumentos manoduristas através de
los medios. Se sabe desde hace tiempo, y se ha corroborado por estudios de economis-
tas, que los indices delictivos no disminuyen en paralelo a desempleo, sino en forma
mas lenta. De alli deducen los manoduristas que latesis sociol6gicaes “falsa’ y que hay
gue reprimir. Se trata de un nuevo sofisma. Si bien la cultura del trabajo puede destruir-
se con rapidez, no se restabl ece instantaneamente, sino a través de un proceso paulatino
que permita desarticular la cultura de lailicitud, con sus hébitos y redes establecidas.
Pero, en tanto lainclusién avance, el delito retrocederd

Sentado €llo, conviene ahora examinar otras cuestiones. ¢Cuéles son los princi-
pios que rigen el derecho penal, qué finalidad persiguen y a qué filosofia responden?
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¢Qué significacion tienen en é los derechos individuales? También sera oportuno tocar
otros temas, como €l régimen penitenciario y lasituacion delas carceles, y 1os argumen-
tos que se esgrimen alrededor de latorturay la pena de muerte.

9) Los derechos del individuo en el proceso penal

Dijimos, a examinar la Constitucion, que su articulo dieciocho es uno de los
principal es tutores de nuestra libertad individual. También decidimos postergar el estu-
dio de ese articulo paratratarlo en forma conjunta con otras cuestiones penaes. Halle-
gado, pues, e momento de volver aé para comprender cudl es el sistema que nosrige
y dejar de lado algunas discusiones que solo se fundan en el desconocimiento —a veces
malicioso- de las pautas constitucionales.

¢Qué es eso tan importante que establece este articulo? Se trata, entre otras
cosas, de una serie de principios rectores sobre 10s derechos que asisten a una persona
en el proceso penal. Para comprenderlos es necesario comprender también la filosofia
que los nutre.

El principal de estos derechos (que se extiende también a otras esferas del dere-
cho y atodos los procesos en general) es el de defensa en juicio. &Y por qué es tan
importante que lo llamamos “tutor de nuestra libertad” ? Porque historicamente han sido
los enjuiciamientos de distinta indole la forma mas extendida y brutal de tirania
Beccaria solia gemplificarlo diciendo que las arbitrariedades e injusticias de los magis-
trados del Antiguo Régimen hacian que los hombres estuvieran sometidos a innumera-
bles “ pequefios tiranos’ con poder practicamente ilimitado sobre sus personas'y bienes.
Cada juez, cada tribunal, cada fiscal, eran tiranos del hombre coman, guiados por pro-
positos muchas veces inconfesables (quedarse con sus fortunas, obtener coimas, sacar
del medio a algin marido molesto, etc.; recuérdese la oda “Contra un juez avaro”, de
Fray Luis de Leodn). Ello se veia agravado porque las magistraturas eran compradas y
vendidas como forma de recaudacion de la Corona, y los magistrados se consideraban
duefios de hacer |0 que quisieran con su poder asi adquirido. Esto pasaba en tiempos de
una profunda ignorancia, en la Europa todavia entenebrecida por €l feudalismo, pero
también ha ocurrido en otros lugares y épocas. Los jueces de camparfia en nuestro pais
eran todopoderosos frente a pobre; de ali la conocida sentencia del “Vigjo Vizcacha
en el Martin Fierro: “hacete amigo del juez, no le des de qué quejarse”. Aln hoy, vere-
mos que los principios que establece el articulo 18 son escasamente respetados en la
préctica, y su vulneracion trae aparejadas gravisimas consecuencias para las personas
que la sufren.

En la célebre novela de Franz Kafka, “El proceso”, se cuentala historia de
un hombre que un dia se entera de que esta siendo sometido a juzgamiento. Comienza
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asi su larga peregrinacion por los tribunales, solicitando audiencias, mendigando simpa-
tias, buscando puertas donde llamar. Nunca se le informa de qué hecho se le acusa,
nunca puede dar explicaciones ni ofrecer pruebas de su inocencia. Todalanovelaesuna
larga pesadilla que sélo concluye cuando un dia, sin aviso previo ni apelacion posible,
el hombre es arrestado y €ecutado en cumplimiento de una sentencia de la que ni
siquiera se le brindd informacién alguna.

Esta tortuosa ficcidn de Kafka no hace mas que mostrar, con exageracion artis-
tica, lo que ha sido una perseverante y lamentabl e realidad. La historia abunda en ejem-
plos de personas gjecutadas o encarceladas sin proceso, 0 en virtud de procesos secre-
tos, o procesos publicos que no eran mas que farsas, en los que las sentencias estaban
dictadas de antes de iniciarse las actuaciones, cuyos jueces carecian de imparcialidad o
habian sido designados especialmente para condenar al reo, en donde no habia posibili-
dad de asistencialegal ni de ofrecimiento de prueba alguna, y en donde buena parte de
la acusacién se basaba en confesiones obtenidas bajo torturas insoportables. Esta prac-
ticahasido masbien lareglaen laHistoriade laHumanidad, y sdlo enlos Ultimos siglos
se ha evolucionado penosamente hacia | os actual es principios de derecho penal y proce-
sal penal gque tienen como objeto proteger y salvaguardar la defensa en juicio.

En € film “Conciencias muertas’, antiguo western de gran dramatismo, un
grupo de hombres armados toma la justicia en sus manos y ahorca a unos vagueros acu-
sados de cuatrerismo y asesinato sin otra prueba que la posesion de las vacas supuesta:
mente robadas, y que en realidad estos habian adquirido legitimamente. Los supuestos
“justicieros’ no hicieron otracosaque aplicar laextendida précticadela*“ley de Lynch”,
es decir, € linchamiento popular. Estas jecuciones de la masaindignada produjeron la
muerte de miles de personas, muchas de ellas inocentes, o cuando menos sin cul pabili-
dad demostrada. Estados Unidos, en el Oestey en el Sur, hahecho gala de una gran pre-
dileccion por esta forma de “justicia’, sobre todo cuando el acusado pertenecia a una
minoria racial. Pero ella se ha aplicado también en otros lugares y épocas con invaria-
ble adhesion. Hoy mismo no faltan entusiastas de la “justicia rapida’ o de la “justicia
por mano propia’ que, impacientes por lalentitud e ineficiencia de |os procesos legales,
desearian ver reimplantada la“ley de Lynch”.

Ejemplos recientes y locales dél ajusticiamiento expeditivo fueron las des-
apariciones forzadas de personas o los casos de “gatillo facil”, diferentes en sus
connotaciones pero equiparables como formas de eliminacion de indeseables sin
proceso legal.

Los juicios de la Inquisicién contra los hergjes, el martirio de Santa Juana de
Arco, la quema de brujas por catdlicos y protestantes, los juicios por “atatraicion” en
gue se eliminaba a personagj es pol iticamente molestos en las vigjas monarquias, las deca-
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pitaciones ordenadas por cuerpos politicos o tribunales populares en € curso de la
Revolucién Francesa, son otros tantos casos en los que se administré “justicia’ median-
te procedimientos amafiados que solo tenian como objeto darle apariencia de legalidad
aunadecisién yatomada, y en donde las posibilidades del reo de defenderse eran nulas.

Frente a estos abusos constantes fue que se desarrollaron |os mecanismos
y garantias del moderno proceso penal: garantias préacticas, que recogen experiencias
de siglos tendientes a asegurar a acusado la posibilidad de defender se en condiciones
de paridad y de avanzar hacia €l esclarecimiento de la verdad material como base de
la administracion de justicia.

En los antiguos sistemas penales, € objetivo predominante no era la ver-
dad sino €l castigo. Este constituia una finalidad politica frente a la que debian ceder
las consideraciones restantes. Lajustificacion del Estado absolutista era el aseguramien-
to de lapaz social. Cometido un crimen, larazdn de ser mismadel Estado quedaba com-
prometida; de alli que se considerara alos crimenes como “ ofensas al Soberano”. No
castigarlos era una confesion de impotencia. Por tanto, todo el objeto hacia el que ten-
dia el proceso penal erala aplicacion del castigo; hallar a verdadero culpable era un
asunto secundario. La posibilidad de que fuera castigado un inocente no era algo que
importara demasiado. El que se condenara a inocentes ocasionalmente, constituia un
“costo aceptable” frente ala necesidad politica de mostrar ala poblacion € gercicio del
poder soberano castigando a alguien que pudiera pasar por culpable. Si se cometiaalgu-
na injusticia, ya Dios en € otro mundo se encargaria de repararla, y los sufrimientos
padecidos por €l inocente se imputarian en su cuenta corriente celestial como expiacio-
nes anticipadas de sus pecados.

Como lasociedad ha perdido lafe en |as reparaciones ultraterrenas de las injus-
ticias mundanas, los hombres del presente preferimos razonablemente no ser condena-
dos en forma injusta. Los Estados modernos, con la creciente importancia de los dere-
chosindividuales, sobre todo en los regimenes constitucionales y democraticos, no pue-
den ya invocar razones de Estado para condenar a las personas. No se considera ya
un “costo aceptable’ € enviar alacarcel o alamuerte a una persona cuya culpa-
bilidad no esta probada s6lo para salvaguar dar la majestad del Estado. Se requie-
re hoy que exista una cul pabilidad demostrada més alla de toda duda razonable.

La clave, pues, de los procesos penales modernos, inspirados en una filosofia
liberal que protege a individuo, eslade instrumentar garantias tendientes a minimizar
los riesgos de condenar a un inocente. Dicho en otras palabras: €l objetivo del proce-
so penal moderno no estanto arribar al castigo cuanto preservar al inocentede una
condenacion injusta. En aras de la proteccion del inocente es que se ha invertido el
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esquema de costos. El hecho de que las deficiencias probatorias o investigativas
impliquen que algunos culpables puedan quedar sin castigo se considera un “costo
aceptable” a fin de evitar € escandalo de que personas inocentes puedan resultar
condenadas.

Si no se comprende este cambio en la filosofia penal a partir de la Ilustracion
no se podra entender por qué motivo se han instituido las garantias del proceso penal.
De hecho, quienes desde posiciones de “mano dura’ y de vindicta se plantan en una cri-
ticaimplacable al moderno proceso penal como demasiado blando y permisivo frente a
delito, o demasiado formalista, y azan susvocesiracundas cuando no se arribaalareso-
lucién de un caso mediante una condena, 1o hacen olvidando u ocultando la finalidad
parala cual han sido instituidas dichas garantias: la proteccién del inocente. Laindig-
nacion que produce un crimen no puede llevarnos nunca al extremo de reclamar casti-
gos a como dé lugar, pues de esa manera estariamos abriendo |a puerta a la posibilidad
de una condena injusta, con lo cua no sdlo no se satisface la blsqueda de justicia sino
que € verdadero culpable habra garantizado su impunidad.

Lo dicho podra parecer una obviedad, pero es necesario recordarlo, porque el
discurso represivo frente al delito lleva a olvidar frecuentemente esta obviedad. La
Constitucion, recogiendo la filosofia de defensa de los derechos individuales, ha hecho
una clara opcion a favor de la proteccion de la inocencia como valor fundamental
y en contra del castigo dispuesto para contentar a la majestad del Estado o a los
furores de las masas o de la opinién publica.

Entiéndase bien: lo expuesto no significa defender la ineficiencia judicial. Es
deber de la Justicia imponer las sanciones legales a los culpables, pero para ello habra
de esforzarse en realizar una labor investigativa adecuada, respetando las garantias y
derechos de los acusados. Si laincompetencia delosfuncionarios encargadosde pro-
bar la culpabilidad hace que algiin culpable quede libre, €llo no es un argumento
contra el proceso legal, sino una falla de quienestienen a su cargo llevarlo adelan-
te. Lasolucién alaineficiencia no es suprimir las formalidades del proceso legal, sino
mejorar la administracion de justicia, hacerla més penetrante, mas cientifica en sus
métodos, mas rigurosa en sus investigaciones, y sobre todo méas rapida. Si por pereza o
falta de idoneidad no logra obtener legamente las pruebas que permitan condenar a
alguien, no podratomar € atgjo de inventarlas, armarlas o prepararlas por viasilegales.
L os procedimientos llevados a cabo de esta Ultima manera son nulos, y si al decla-
rarse su nulidad en € caso concreto un culpable puede quedar sin castigo, ello es
preferible a convalidarlos y permitir que en otros casos se pueda condenar por
medios ilegitimos a un inocente.
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Por ultimo, es de sefidlar que las garantias del proceso penal no fueron institui-
das como trampas legales que favorecen al delincuente astuto y a sus abogados legule-
yos (aunque ocasionalmente puedan resultar beneficiados) sino como mecanismos de
prevencion que nos benefician a todos. Nadie esta libre de ser acusado injustamente y
de que le armen pruebas o0 procesos infundados. En consecuencia,todos tenemos inte-
rés en que ello no ocurra, 0 en que las posibilidades de su ocurrencia estén reducidas a
minimo. Si una sola persona puede ser condenada burlando estas garantias, entonces
nadie esta libre de serlo también en €l futuro.

El primero de los principios que hacen a derecho de defensa en el proceso
penal es la presuncion de inocencia, popularmente conocida bajo el axioma: “nadie es
culpable hasta que se demuestre lo contrario”. Esto significa que toda persona, alin €l
sospechoso de un delito, debe ser considerada inocente ante laley hasta el momento en
gue se haya demostrado més alla de toda duda razonable su culpabilidad en un proceso
en & que hatenido posibilidad real de defenderse y haya recaido en su contra sentencia
condenatoria firme. Incluso un condenado en primera instancia goza todavia de la pre-
suncion de inocencia, aunque atenuada, mientras no se haya dictado en la instancia de
apelacion un fallo que confirme su condena.

Por aplicacion de la presuncion de inocencia se ha desarrollado otro principio
gue se conoce con €l latinazo “in dubio pro reo”, esdecir: en caso de duda, debe estar-
se afavor del reo. Las condenas deben basarse en val oraciones razonabl emente seguras
de los hechos que se imputan. No se puede condenar “por las dudas’. Por supuesto que
rara vez se arriba a certezas absolutas, pero cuando las dudas son razonables se debe
absolver al acusado.

Esta presuncién de inocencia tiene una consecuencia procesal fundamental en
relacion ala“carga de la prueba”. En €l derecho civil, cada parte tiene la obligacion
de prabar los hechos que invoca como base de su derecho. En el derecho pena & impu-
tado de un delito no tiene que probar nada. Es la parte acusadora —€l fiscal, los quere-
Ilantesy los particulares damnificados- quienes tienen a su cargo la prueba, y deben pro-
bar varias cosas. que hubo un hecho, que el mismo constituye delito y que ha sido €l
acusado el autor penalmente responsable.

Pero si bien el acusado no tiene la obligacion de probar  su inocencia, en algu-
nos casos puede tener interés en aportar pruebas que refuten |as pruebas en que se funda
la acusacion. Puede tener interés en hablar ante los jueces y ser escuchado por ellos, en
controlar las medidas probatorias que produce €l fiscal, en repreguntar alos testigos para
demostrar que mienten o se contradicen, en pedir la opinién de expertos o peritos acer-
cade las pruebas cientificas en su contra, en sostener la veracidad de sus coartadas, o en
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acreditar que, ain cuando pudo haber cometido el hecho, lo hizo bajo € imperio de cir-
cunstancias eximentes de responsabilidad o atenuantes de la misma, por ejemplo, que
actuo en defensa propia o en estado de necesidad, o0 bajo |os efectos de una intoxicacion
o0 enfermedad menta que le impedia comprender la criminalidad de sus actos y dirigir
sus acciones. De ali que deba estar en condiciones de emplear todos los medios lega-
les disponibles para defender se en condiciones de igualdad con quienes lo acusan,
y que a hacerlo pueda contar con la asistencia de un abogado de su confianza o, en €
caso de no poder pagarlo, provisto por el Estado aesefin. Esto eslo que se conoce como
“derecho de defensa en juicio”: derecho que la Constitucion, en su articulo dieciocho,
declara“inviolable”.

Si por cualquier motivo se ha privado a acusado del gjercicio del derecho de
defensa, los actos cumplidos en violacion del mismo son nulos, y aln todo el proceso
puede ser declarado nulo, pues se ha violado una garantia fundamental. La Corte
Suprema de Justicia ha llegado a declarar de oficio la nulidad de procedimientos en los
gue seviol0 la defensa en juicio.

Obviamente, para poder defenderse adecuadamente una persona, es necesario
gue sepa de qué se la acusa, y cuéles son los elementos en su contra. Debe poder
acceder libremente a proceso. No puede, como €l persongje de Kafka, ser sometidaaun
proceso secreto. Y como forma de dar mayor garantia a los actos procesales, €l proceso
no sblo debe ser accesible para €l acusado: tiene que ser publico. Este principio cede
temporariamente por razones de seguridad y eficacia en la investigacién: por gjemplo,
cuando para asegurar los resultados de una investigacion penal se mantiene la misma
bajo secreto, o pararesguardar la seguridad de los testigos se hace reserva de su identi-
dad. Pero ello s6lo puede ser por un tiempo limitado. El secreto de lainvestigacion debe
levantarse en un plazo breve y lareserva de identidad de los testigos se termina cuando
son citados a declarar en la audiencia de debate.

Ademés de tener libre acceso al expediente, el reo debe poder comunicarse
libremente con su defensor. Tales comunicaciones no pueden ser interferidas ni restrin-
gidas. La incomunicacion del detenido que prevén algunos codigos de procedimiento
por razones de seguridad procesal (por gjemplo, para que no pueda advertir a sus com-
plices) cesa inmediatamente al tomarsele declaracion indagatoria.

El articulo 18 establece otros requisitos para que una persona pueda ser “ pena-
da’. Lo dice en su primer parrafo: “ Ningun habitante de la Nacion puede ser penado
sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho del proceso”.

¢Qué significa esto? En primer lugar, es el [lamado principio de legalidad.
Nadie puede ser sujeto a pena si la accién que se le atribuye no ha sido previamente
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declarada delito por unaley y sancionada con una pena precisamente establecida. No se
puede condenar mediante una ley posterior al hecho. En los anales juridicos argentinos
se recuerda un caso del siglo XIX que gjemplifica este principio. Una banda de delin-
cuentes extorsionadores exhumé un cadaver del cementerio en horas de la noche para
pedir rescate a sus familiares. Se los conocia como los “caballeros de la noche” Fueron
atrapados y llevados a juicio, pero no se los pudo condenar porque en las leyes penales
de entonces la sustraccién de cadéveres no estaba definida como delito. Su actividad era
moralmente repudiable, pero, a no existir ley que la condenara, debié quedar impune.
El Congreso se apuré a sancionar unaley que subsanaralalaguna, pero silo podia apli-
carse a casos posteriores, no alos “ Caballeros de la Noche”.

Larazdn de ello es que, para condenar a alguien, es necesario que haya actua-
do a sabiendas en contra de las previsiones de la ley vigente. Si la ley no previé su
accion calificandola de delito y estableciendo una pena para €lla, entonces su conducta
no puede ser sancionada. Lo que no esta prohibido esta permitido.

Esto implica otra exigencia que se conoce como “tipo penal”. El “tipo” es
la definicion de una conducta como delito que hace la ley. Se trata de una accion que
debe estar clara e inconfundiblemente definida. Por gemplo, € homicidio: “& que
matare aotro”. Producido este hecho, corresponde su sancion. El “tipo” debe ser “cerra
do”, es decir, preciso. Se llama “tipos abiertos” a aquellos delitos que la ley define de
maneraimprecisa, en los que pueden ser incluidas muchas acciones diferentes. Los tipos
abiertos son puertas abiertas ala arbitrariedad, afectan e derecho de defensaen juicioy
€ principio de ley pena previay por tanto son inconstitucionales. Las conductas consi-
deradas delitos tienen que estar “tipificadas’ de manera muy precisa. Ello es aplicable a
las agravantes y alos delitos “ calificados’. Si alguien mata a otro es homicidio simple,
pero si lavictima estaba ataday no se podia defender o si fue sorprendida atraicion, se
trata de un homicidio “calificado”, es decir, agravado por el estado de indefension o la
alevosia. Pero paraque selo pueda considerar “calificado”, previamente debe estar esta-
blecido en laley penal que matar a una persona indefensa o atacada a traicién tiene una
pena més grave.

Del mismo modo, la ley debe prever una pena precisa. No puede dejar 1a pena
aladiscrecion de los magistrados. Pero como existen en la précticamultiplicidad de cir-
cunstancias que rodean alos delitos, se considera aceptable que se deje un margen para
gue los jueces puedan graduar las sanciones de acuerdo a la gravedad de las conductas
y las circunstancias que las rodean. Por ellos las penas suelen tener un minimo y un
maximo entre los cuales |os jueces deben decidir. Pero €llo debe estar previsto en laley
penal. No se puede aplicar una pena que la ley no ha previsto.

Lo expuesto més arriba se traduce habitualmente en otra frase juridica: €
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“caracter irretroactivo de la ley penal”. Las leyes penales no se aplican para actos
anteriores sino siempre para actos posteriores. Hay unaexcepcion aeste principio: laley
penal mas benigna. Cuando, con posterioridad a un hecho, la legislacién cambiay ese
hecho deja de ser considerado delito, rige la nueva ley y el autor del hecho, aunque lo
haya cometido bajo el imperio de laley anterior, queda libre de acusacion y pena. De la
misma manera, si unaley posterior establece una pena més benigna, sera estala que se
apliquey no laque preveialaley anterior. Si el criterio en laevaluacion y castigo de los
delitos ha cambiado en la sociedad, no se puede castigar a nadie sobre la base de crite-
rios anteriores, que ya han dejado de tener vigencia.

El derecho penal moderno, sobre todo a partir de Beccaria, exige que las penas
sean “proporcionadas’ alagravedad de los hechos. De alli que los hechos considera-
dos por la sociedad como més graves deban tener una pena mayor. El sistema de penas
se adecua a una jerarquia de acuerdo a los hienes juridicos que las leyes penales prote-
gen. Un delito contra el bien juridico llamado vida es mas grave que un delito contra €l
bien juridico llamado propiedad, y en consecuencia, la pena ha de ser mayor. El gerci-
cio del poder de castigar por parte del Estado esta sometido al principio de razonabili-
dad.

Laley pena argentina prevé cuatro tipos de penas. la reclusion, la prision, la
multay lainhabilitacién. La Constitucidn prohibe la pena de muerte por causas politi-
cas, Y lalegidacion argentina ha desterrado la pena de muerte para delitos comunes. De
la misma manera han sido abolidos por el articulo 18 lostor mentosy los azotes, penas
degradantes y vergonzosas. Aunque los medios de comunicacién hablen con frecuencia
de “cadena perpetua’, no existe en nuestra legislacion el encadenamiento, y las penas
privativas de libertad deben cumplirse en condiciones de respeto ala dignidad humana.

Volviendo a comienzo del articulo 18, éste habla no solo de ley pena previa,
sino de proceso previo. Nadie puede ser condenado sin proceso previo. Es e [lamado
“debido proceso” . Importa la obligacion, ya sefialada anteriormente, de proveer a reo
todas los instrumentos necesarios para su defensa, y la vigencia del principio de igual-
dad ante la ley, de manera que nadie pueda ser juzgado mas severamente o0 con menos
garantias por €l hecho de pertenecer a un determinado grupo étnico, social, politico o
religioso.

Forma parte del debido proceso el derecho a ser juzgado por jueces impar-
ciales. Paraasegurar € cumplimiento de este derecho es que la Constituci6n prohibe que
persona alguna pueda ser juzgada por “ comisiones especiales’ o jueces ad hoc, desig-
nados para su caso particular. De alli quelos jueces que lo juzguen tengan que haber sido
nombrados por imperio de una ley anterior a hecho de la causa (jueces naturales), sin



122 Dr. Javier A. Garin

que se lo pueda sacar de su jurisdiccién en momento alguno, y las normas que rigen €l
proceso deban ser también generales y no un reglamento dictado para su caso particu-
lar.

El Pacto de San José de Costa Rica establece ademas, como exigencia del debi-
do proceso, la existencia de una segunda instancia adonde el condenado pueda apelar
para pedir larevision de su caso.

El tiempo en el proceso tiene también importancia. En primer lugar, debe haber
tiempo para que € imputado pueda preparar su defensa. En segundo lugar, €l tiempo que
insuma un proceso debe ser razonable, sobre todo si e acusado se encuentra sometido a
prision preventiva, tal como establece e Pacto de San José de Costa Rica. No puede
extenderse innecesariamente porgue ello equivale a denegacion de Justicia. Los proce-
sos interminables son una violacién de derechos.

Para que nadie esté sujeto a una accion penal indefinidalaley establece lapres-
cripcion de los delitos. Si el Estado no gjerce la accién penal durante cierto tiempo, los
delitos prescriben y no pueden seguir siendo perseguidos. Una excepcion a este princi-
pio son los delitos de lesa humanidad y otros especialmente graves de Derecho Penal
Internacional, que se consideran “imprescriptibles’.

Delamismamanera que una personano puede estar amenazada indefinidamen-
te por la accién penal, existe un principio que prohibe juzgar a nadie dos veces por €
mismo hecho. Producido € juzgamiento, se alcanza la llamada “ cosa juzgada” penal,
de tal manera que quien resulta absuelto no podra ser enjuiciado nuevamente aunque
aparezcan nuevas pruebas incriminatorias por € mismo hecho. Este principio tiene un
limite. No existe “ cosajuzgada’ cuando aparece nueva evidencia posterior de lainocen-
ciadel imputado. En tal caso, la condena puede ser revisada en cualquier momento.

Junto alas garantias procesales, existen las que emanan de lafilosofia implici-
ta en e derecho penal moderno. Este tiene como base la responsabilidad individual.
Tomemos, para e emplificarlo, la primera ley penal que conocié la Humanidad: €
Caodigo Hamurabbi. En é se instituy6 laidea de “proporcionalidad” entre € hechoy la
pena. Era una proporcionalidad muy rudimentaria y se expresaba en la famosa frase
(luego adoptada por €l Antiguo Testamento) “0ojo por 0jo, diente por diente”. Implicaba
gue €l autor de un dafio debia recibir un dafio equivalente al ocasionado. Si un arqui-
tecto construia una casa deficiente y esta se desmoronaba ocasionando la muerte del hijo
del propietario, se lo castigaba con la muerte de su propio hijo. Desde luego, €l hijo del
arquitecto no teniarelacion alguna con el hecho, pero el Codigo Hammurabbi no discer-
nia alin la responsabilidad individual. En el derecho penal moderno se juzgay se con-
denaal individuo, y la pena gque se le impone se agota en su persona, y no puede exten-
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derse, por g emplo, a su familia

En segundo lugar, el Codigo Hammurabbi no habia podido elaborar todaviauna
nocion de culpabilidad. Se castigaba incluso cuando € autor del hecho no tenia culpa-
bilidad individual alguna. Podia suceder que hubiera ocasionado un dafio por accidente:
selo sancionaba de cual quier manera, porgque su responsabilidad era objetiva. EI moder-
no derecho penal no acepta la responsabilidad objetiva. Parte de la base de que € indi-
viduo solo es punible cuando ha actuado, y cuando lo ha hecho con libertad. Ello signi-
ficaque no se castigara a quien no teniaintencién de cometer el hecho que cometié: por
gjemplo, cuando actud por error o ignorancia de hecho no imputable, o movido por una
fuerzafisicairresistible, o en estado de locura que le impedia comprender lo que hacia
y que esto eradelito. Si actué para defenderse, podrainvocar legitima defensa; si actud
paraevitar un mal mayor e inminente, podrainvocar estado de necesidad. Segun € deli-
to, se requerira de su animo una determinada intencion. Los delitos dolosos, como €l
homicidio simple, requieren la intencién de provocar € resultado, es decir la muerte.
Paralos delitos culposos, como las lesiones cul posas, bastara con que hayaincurrido en
negligencia, imprudencia, impericia o inobservancia de los reglamentos. Pero no se
puede castigar sin que exista una conducta culpable, por comision (cuando es un acto
positivo) o por omisién (cuando es una ausencia de accion).

Que € castigo deba fundarse en la conducta significa que no puede fundarse en
otras consideraciones. No se puede castigar a alguien porgue responde, por giemplo, a
una tipologia socia, raciad o cultura que se supone denotativa de peligrosidad.
Lombroso, un célebre criminalista italiano, después de estudiar a los presos italianos,
Ilegd ala conclusién de que habia “criminales natos’, y que se los podiaidentificar por
las medidas de sus créneos, la posicion de sus oregjas, etc. Tal teoria, lindante con el
racismo, cay0 en descrédito. Sin embargo, todavia hoy existen lombrosistas inconscien-
tes que aspiran a que se penalice la portacion de cara, como vimos a hablar del abuso
policial.

La responsabilidad pena individual implica asimismo que es necesario que
exista un resultado externo de la accién. No se puede castigar los pensamientos (el sblo
deseo de matar a alguien), ni los delitos imposibles (por giemplo, dispararle a un cadé
ver creyendo que estavivo), ni los delitos de que €l autor se ha arrepentido en e momen-
to en que pensaba cometerlos. Cuando se intenta cometer un delito y no se logra consu-
marlo por razones g enas alavoluntad del sujeto, esta accion, que se conoce como “ten-
tativa’, es punible y se la castiga con una pena disminuida. Pero €llo es asi porque la
accién habia salido yadel ambito interno del sujeto (su intencion de delinquir) y comen-
zado a gjecutarse. Si sdlo hubiera quedado en laintencién no podria castigarse.

Entre las medidas de prueba del proceso penal reviste particular importanciala
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confesion. En el procedimiento antiguo esta era la prueba por excelencia, e incluso exi-
mia de mayores investigaciones. Era un atajo inmejorable para |os magistrados incom-
petentes, y por eso se apelaba alatortura para obtener confesiones. Nuestra Constitucion
no admite que se llegue al castigo de esa manera, y sienta como base de la sancion penal
la busgueda de la verdad material. Como las confesiones pueden ser falsas o forzadas,
su valor no es absoluto y no libera de investigar los hechos realmente ocurridos. Y sobre
todo, la Constitucién quiere que se destierre lala tortura, la extorsion o los apremios de
cualquier naturaleza para obtener confesiones, de alli que establezca como principio que
“nadie puede ser obligado a declarar contrasi mismo”. El reo puede negarse adecla-
rar, sin que ello implique presuncién algunaen su contra, y si ha confesado bajo presion,
ese medio probatorio es nulo.

La proteccion de la libertad fisica encuentra recepcion en esta misma norma,
cuando dispone gque nadie podra ser arrestado “sino en virtud de orden escrita de auto-
ridad competente’. Fuera de este caso, toda detencion es arbitraria e ilegal, y puede
interponerse contra ella la accidn de habeas corpus, que veremos mas adelante.

La Constitucion protege asimismo la privacidad de las personas, declarando
inviolables sus domicilios, asi como sus papeles privados y correspondencia, y todo lo
gue a ella se asimile: por gjemplo, las conversaciones telefénicas o los mensgjes de
correo electronico. S6lo se puede alanar domicilios 0 secuestrar correspondencia o
intervenir comunicaciones privadas mediando orden judicial en los casos en que deter-
minalaley.Y estos casos son contados, requieren que existan motivos fundados de sos-
pecha y deben interpretarse con criterio restrictivo. Al ordenarse un allanamiento, se
debera cumplimentar ciertos resguardos minimos que prevé laley. Por jemplo, debera
efectivizarse en determinadas condiciones —horario diurno, presencia de testigos, posi-
bilidad de contralor, prevencion del “plantado” de elementos incriminatorios por €l per-
sonal interviniente, etc.- Cuando no se ha cumplido estos requisitos, la informacién
obtenida o el material secuestrado no pueden ser usados como pruebay el procedimien-
to esnulo.

Comprobada la culpabilidad del acusado y dictada sentencia condenatoria, se
ingresa en e dmbito de la ejecucion penal, que se rige por el reconocimiento de la dig-
nidad humana del penado, con independencia del crimen que haya cometido. De ello
se ocupa la Ultima parte del articulo 18, asi como algunas pautas internacionales, entre
las que cabe destacar las “ Reglas Minimas para €l tratamiento de Reclusos’ de las
Naciones Unidas, recogidas por laley nacional 24.660. Pero todo ello sera objeto detra
tamiento particularizado en capitul os posteriores.

Como complemento de la norma constitucional, cabe mencionar, por su espe-
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cia importancia, las hormas contenidas en la Convencion Americana de Derechos
Humanos (Pacto de San José de Costa Rica) y € Pacto Internacional de Derechos
Civilesy Paliticos, que en algunos de sus articul os regulan en forma concordante o com-
plementaria los principios que deben regir en el juzgamiento penal de las personas.

10) Derechos de las victimas.

Vimos hasta agqui los derechos que asisten a las personas acusadas de delitos.
Estos derechos no protegen solo a inocente, sino también al culpable, por aberrantesy
monstruosos que sean los hechos que haya cometido. Esto muchas veces indigna a la
gente comun, que desearia ver castigados a tales individuos de manera especialmente
severa. Sin embargo, nunca puede aplicarse una severidad mayor que la que la propia
ley prevé.

Ahora bien: si incluso los culpables estan amparados por tales derechos, ¢qué
sucede con las personas que han sido victimas de delitos? Para el Derecho Penal cl&
sico, tales personas estaban suficientemente protegidas por laley penal y por € gerci-
cio de la accién penal por parte de los representantes del Estado. Sin embargo, hace ya
tiempo que se ha comprobada que dicha proteccion genérica no es suficiente. De
hecho, incluso en el Derecho Penal cléasico se reconocia a las victimas la facultad de
intervenir en los procesos como querellantes 0 como particulares damnificados. Hoy se
reconoce alas victimas (y a su familiares, en caso de que hubieran muerto o estuvieran
imposibilitadas) una participacion creciente como una de las partes del proceso penal.
Latendencia es a acordar una equiparacion de las victimas con las otras partes procesa-
les, para que también puedan controlar la prueba, ofrecer medidas, participar en las
audiencias, aportar elementos tendientes a demostrar la culpabilidad de los acusados,
solicitar penas o calificaciones legales, y recurrir de las sentencias ante un tribunal supe-
rior cuando no se ha satisfecho su demanda de justicia, o ain acudir ante |os organismos
internacionales cuando se ha vulnerado su derecho de ser oidas o de peticionar y obte-
ner satisfaccion por los crimenes padecidos.

Este derecho es claro cuando han sido el Estado o sus agentes los autores de los
delitos sufridos por e particular. A tal efecto se han dictado leyes especiales de repara
cion de las victimas del terrorismo de Estado. Pero también existe cuando se trata de
delitos comunes cuya investigacién y sancién el Estado no ha provisto adecuadamente.

Junto a derecho a obtener satisfaccidn penal con la sancidn de los autores, esta
€l derecho de las victimas a ser indemnizadas por éstos, y con ese fin pueden presentar-
se tanto en el proceso penal como en un juicio civil por dafiosy perjuicios.
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Una adecuada proteccion de la victima debe ir més ala, incluso, de su partici-
pacién en juicio. De hecho, se supone que su condicién de victima es consecuencia de
un déficit en lalabor del Estado de garantizar €l orden y prevenir los delitos. Por tanto,
en la actualidad €l derecho de las victimas comprende € de recibir asistencia de parte
del Estado para hacer frente alas secuelas del ilicito sufrido. Se han organizado, desde
la esfera estatal, en los Ultimos afios, centros de asistencia a las victimas, con €l fin de
asesorarlas en la busqueda de justicia y brindarles atencion medicay psicolégica. En €l
caso de las victimas de ciertos delitos especialmente lesivos para laintegridad fisicay
psiquica de las personas —como ser aquellos gque tienen como sujetos pasivos a los
menores, o los delitos sexuales- este derecho de asistencia a cargo del Estado ha dado
lugar ala puesta en funcionamiento de organismos especializados y la capacitacion de
profesionales.

11) El mundo de las carceles

Dijimos gque nos ocupariamos de las penas. Vamos a comenzar por la pena pri-
vativa de libertad, junto alos problemas a ella vinculados: € mundo de las carcelesy
lareinsercion social del penado.

En la actualidad damos por sentado que la prision es la pena por antonomasia.
“Penado”, precisamente, es como [lamamos al preso. Lacércel es“lareinadelas penas’
del mundo occidental.

Sin embargo, la preeminencia de la privacion de libertad como sancion penal
data de hace poco tiempo. Ya hemos visto la multiplicidad de penas que los hombres
inventaron através de los siglos. Michel Foucault, en el gran ensayo clasico “ Vigilar
y Castigar”, describe laevolucion de las penas desde la Edad Moderna hasta el presen-
te. Las penas atroces, comunes en el Antiguo Régimen, tenian como objeto al cuer po.
Se supliciaba a los condenados, se los hacia sufrir “en lacarne”. En un horroroso cuen-
to de Franz Kafka |lamado “ En la colonia penal”, se relata una de estas penas atroces
llevada a colmo de lo absurdo e inhumano: una méaguina graba con agujas en el cuerpo
del condenado €l crimen que éste ha cometido, hasta matarlo. Obviamente se trata de
unaficcién, pero € principio de la pena que describe Kafka es el que regia la penalidad
del suplicio: inscribir en el propio cuerpo del castigado su castigo. La penatenia que
ser atroz porque lo que se intentaba destruir mediante ella erala ofensa que € criminal
habia cometido, no contra la victima o la sociedad, sino contra la autoridad del
Soberano. La pena tenia un fin politico y era demostrar, en € cuerpo de cada con-
denado, la fuerza arrolladora de la autoridad real. Era una forma de educar en €l
miedo, y por eso |as penas tenian que reunir dos requisitos. 1) ser atroces, horripilantes;
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2) ser publicas. De nada habria servido lo primero sin |o segundo. Se penaba atrozmen-
te para dar una leccion. Esta leccion no era a condenado, sino a conjunto de la socie-
dad, que veia, enlaejecucion, alaautoridad real en todo su (macabro) esplendor. De alli
los espectacul os horrorosos que se montaban alrededor de estas gecuciones.

Con el movimiento de reforma pena originado durante e iluminismo, y espe-
cialmente con € triunfo de las doctrinas humanitarias del gran jurista milanés Cesare
Beccaria, tales penas cayeron en el mas absoluto descrédito. ¢Para qué servian esas
penas atroces? Para convertir a los delincuentes en martires de cuyo lado se ponia la
multitud horrorizada. Eran penas caprichosas, incontrolables, que variaban segiin lacali-
dad de las personas, € arhitrio del magistrado o la zona geogréafica dentro de un mismo
pais. Eran “irracionales’, como le gustaba llamarlas al iluminismo, cultor de la “diosa
Razén”. Habia que reemplazarlas.

Césare Beccariaabog6 por algunos principios que hoy estdn ampliamente acep-
tados. Entre ellos, la abolicion de las penas inhumanas. Otro principio erael de* pro-
porcionalidad” entre el delitoy lasancion; paraello debia existir unaformade graduar-
las. Esto serelacionaba con unaidea propiadelaépoca: la“racionalidad” . Las penas
tenian que ser “racionales’. Y, por supuesto, habia que “simplificar” € sistema penal,
hacerlo comprensible y previsible, y quitar arbitrariedad a los magistrados para que
debieran atenerse a margenes estrechos al castigar.

Con lo dicho se comprendera que la pena de prisién cumple con agunos de los
requisitos buscados por esta nueva mentalidad penal. En efecto, es una pena que puede
intervenir sobre el penado sin tocar, en principio, su cuerpo. Ya no seimprime el cas-
tigo en la carne, sino, como dice Foucault, en “el alma” del condenado. La pena de
prisién moderna, a menos en teoria, no va acompafiada de suplicio. Se priva de la
libertad y sealzan rejasy murallas, pero no para supliciar al condenado, sino para
someterlo a un “tratamiento”. Este “tratamiento” esla llamada “técnica peniten-
ciaria’. ¢En qué consiste? En someter a delincuente ala disciplina. Se intenta “ corre-
gir” en el amadel penado su rebeldia hacia las normas sociaes. Y esto, se supone, se
logrard mediante una rigida y omnipresente “disciplina’, que no tiene como finalidad
mortificar sino “reeducar”. Todo esto, insistimos, es la teoria: teoria que fue forjando-
se desde fines del siglo XVIII y que tuvo en € siglo XIX sus experiencias clésicas, en
la creacién de una serie de “ modelos penitenciarios”.

Por supuesto que la idea de “castigo”, de “retribucion” nunca estuvo del todo
ausente. Hubo establecimientos penitenciarios de orientacion religiosa, que basaban
parte de su “tratamiento” en obligar al reo atomar conciencia de su delito, a expiar su
pecado (“penitencia’ eslo que hace el pecador arrepentido). Pero como estamos hablan-
do en términos generales, no nos detendremos en todas las peculiaridades y variantes del
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régimen penitenciario moderno.

Otra ventaja de la prisién ala luz de las doctrinas modernas era su caracter de
“humana’. Obviamente, podia considerarse “humana’ en relacion al repertorio de
penas infames que la habian precedido, del mismo modo que se considerd “humana’ la
guillotina, que mataba limpiamente y sin dolor. Y al igual que ésta, se trataba de una
pena méas o menos igualitaria. (Al menos -una vez mas lo aclaramos- en teoria, porque
lainstancia de gjecucion tiene tanta desigualdad como la propia sociedad: y si no, con-
stiltese alos presos privilegiados que cumplen condenas en celdas VIP).

La tercera ventgja era que podia considerarse una pena “racional”. Es decir,
gue podia ser fundamentaday explicada desde larazon y no desde lavenganza o laauto-
ridad.

La cuarta ventaja es que podia considerarse “ (til” (1o que no es sino otro aspec-
to de la racionalidad). El fin tedrico al que tendia no era el castigo por € castigo
mismo: erala seguridad dela sociedad y la “reeducacion” del condenado. Ejemplo
de este concepto es e articulo 18 de la Constitucion en cuanto prescribe que “ las céar-
celes seran sanasy limpias, para seguridad y no para castigo” . También podia ser Gtil
en otro sentido, cuando se la combinaba con € “trabajo forzado”. El trabajo forzado
se fundaba en los principios de la mentalidad industrial, segin la cual no podia admitir-
selaexistenciade “vagos’ u ociosos. Si habia gente cumpliendo penas, erajusto que se
laobligaraatrabajar para pagar su propia subsistencia. En algunos informes penitencia-
rios franceses e ingleses de la primera mitad del siglo X1X, se mencionan criticas a la
“situacion privilegiada’ en que se encontraban los penados respecto del obrero libre, que
tenia que trabajar como un burro en las fabricas, y se sostenia que las estadias en pri-
sidn, en vez de sanciones, parecian premios. Por otra parte, €l trabajo era una forma de
disciplinar. De ali que €l trabgjo forzado se utilizara con frecuencia como parte del tra-
tamiento penitenciario. En la actualidad, se encuentra abolido. El trabajo se concibe hoy
como un derecho del reo y unatécnica voluntariade resocializacion, no como penaagra-
vada.

La quinta ventaja es que era una pena “ graduable’. Con €llo se satisfacia la
exigenciade proporcionalidad de Beccaria. Lagraduacion consiste en €l tiempo. Lagra-
vedad de los delitos se mide por € tiempo de condena. Esto es un método sencillo y
racional de proporcionalidad. También se puede graduar la forma de aplicacion de la
pena, haciéndola mas o menos rigurosa de acuerdo a las necesidades del “tratamiento”
penitenciario. Los jueces y la autoridad penitenciaria pueden introducir variantes tales
como €l aislamiento o las celdas de castigo paralos delincuentes contumaces, y también
premios, como regimenes mas suaves, salidas laboraes, libertades condicionales y
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beneficios para aguellos que muestran someterse a régimen disciplinario.

Por todas estas ventgjas es que la prisién y € sistema penitenciario se convir-
tieron en la “estrella’ del sistema penal. Los gobiernos liberales y los pensadores pro-
gresistas se mostraban orgullosos de haber encontrado una forma de sancionar sin
incurrir en atrocidades, de castigar sin sentir que castigaban sino que “educaban”,
de aislar de la sociedad a las “ manzanas podridas’ sin tener que apelar al derra-
mamiento de sangre.

Hay alin otra ventagja, Ilamémosla “psicolégica’, que tienen las carceles: son
ocultas, estén fuera de la vista. Es una ventgja que comparten con los loqueros. Son
lugares de aislamiento, que sacan de circulacion a los elementos desagradables, a las
€0sas que no queremos ver. Resulta tranquilizador no tener que enterarse de lo que ocu-
rre en las carceles, a igual que en los logqueros. S6lo toman estado publico con algin
hecho resonante: unarebelion, un motin 0 unamatanza. Fuera de ello, son perfectamen-
te silenciosas, invisibles. La sociedad puede hacer como si no existieran.

Hemos hablado hasta aqui “en teorid’. Porque pronto la realidad puso en evi-
dencia que las bondades tedricas de la prision no funcionaban como se habia pensado.
Y junto a los propagandistas del nuevo régimen penal aparecieron enseguida las voces
criticas, como también sefiala Foucault a recopilar distintos informes de prisiones fran-
cesas del siglo X1X. Pronto se vio que, méas que “escuelas penitenciarias’, las carceles
eran escuelas del delito, fabricas de delincuentes. El que entraba como delincuente
primerizo salia convertido en profesional. En la convivencia penitenciaria se trenzaban
las alianzas y los pactos creadores de bandas y mafias futuras.

Lo cierto es que lacarcel nunca halogrado cumplir la funcion rehabilitado-
raparalacual se suponia que habia sido creada. Pronto se empez6 a observar que la
carcel no disminuia el delito, como lo mostraban a las altas tasas de reincidencia. ¢Cudl
era, entonces la funcién que cumplia? En el mejor de los casos, la funcion de las car-
celesha sido doble: simbdlica, como demostracién del poder del Estado, y pragma-
tica, como mecanismo de control social. La primera funcion se comprende sin expli-
carla. ¢Pero qué queremos decir cuando hablamos de “control socia”? Si la carcel no
“reeduca’ eficazmente al delincuente, si su funcidn no es “eliminar” la delincuencia,
¢qué es, entonces, 1o que hace? Lo que hace es crear un tipo especial de delincuencia:
una delincuencia “controlada’, “institucionalizada’ . Esto puede parecer contradictorio,
y sin embargo es real. El sistema penitenciario fue consciente desde un comienzo de su
limitada eficacia rehabilitadora, pero en cambio demostré unagran eficacia para conver-
tir ala delincuencia informe (y por lo tanto “peligrosa’ para la continuidad misma del
sistema) en una delincuencia “domesticada’, “modelada’, identificable, perseguible y
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controlable dentro y fuera del ambito penitenciario. En lugar de ser una delincuencia
“antisistema’, se la convirtié en una delincuencia “funcional” a sistema, dispuesta a
capitular y negociar en todo momento con las “fuerzas del orden”, dispuesta a circuns-
cribir sus actividades a los margenes tolerados por €l sistema, pagando de diversas
maneras e “impuesto a lailicitud” en la forma de coimas, mano de obra disponible
para las fuerzas de choque represivas, comision de delitos “tolerables’ por cuenta 'y
orden de las autoridades policiales o penitenciarias, y, en fin, convirtiéndose en “infor-
mante”, proveyendo una red de “delatores sociales’, actuando como “érgano informal”
del control social. ¢Del control social sobre quién? Sobre los sectores populares, desde

luego.

¢Queremos significar con esto que la funcién rehabilitadora no se puede cum-
plir jamas? No, por cierto. Ha habido experiencias en que se logré larehabilitacion. En
las charlas sobre carceles que organizamos desde € Foro Nacional de Derechos
Humanosy Accion Humanitaria hemos convocado con frecuenciaa personas que pudie-
ron testimoniar sobre algunas de estas experiencias exitosas: ex reclusos que lograron
rehabilitarse mediante sistemas especiales, algunos de ellos llevados a cabo por comu-
nidades religiosas. Laura Bonaparte, Madre de Plaza de Mayo, nos relatd en cierta opor-
tunidad cémo, en tiempos en que su padre era juez del Superior Tribunal de Justicia en
la Provincia de Entre Rios, habian logrado las autoridades hacer funcionar una carcel
modelo, de tipo granja, en donde se impartia una reeducacion tan efectiva que no hubo
sino contados casos de reincidencia entre los liberados. Rafadl Bielsa nos relaté una
experiencia piloto de rehabilitacion con acceso a estudios y talleres de oficios que se
llevd a cabo cuando era funcionario del Ministerio de Justicia, logrando reducir en
forma sustancial los niveles de reincidencia. Existen en la historia penitenciaria nume-
rosos e/ emplos semejantes. ¢Por qué, entonces, tales modelos no se aplican en forma
general? ¢Por qué no funcionan de manera mas amplia?

Quizés la respuesta sea politica: quizas no haya el suficiente interés politico
en lograr cérceles reeducadoras. Quizas sea mas fécil y comodo dejar las cosas como
estén: asegurar una delincuencia “controlable” y “disponible’, hacer que las carceles
sean meros “ depdsitos de presos’, permitir que prevalezcalaidea no confesada de “cas-
tigo” en vez de la proclamada y nunca cumplida idea de “rehabilitacion”. Después de
todo las carceles concebidas de este modo quizas no sirvan parareeducar a delincuen-
te, pero sirven para amedrentar a los pobres. Porque, en efecto, ¢cudl es €l origen pre-
dominante de la poblacion carcelaria, en Argentinay en casi todo € mundo? El pobre-
rio, las minorias étnicas, |0s sectores sometidos. L a carcel no eliminalos delincuentes,
pero ofrece una manera mas o menos eficaz de tener a los pobres controlados.

Esta funcién de “control social” que gercen las carceles a la perfeccion es la
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gue nos dala pautade la relacién existente entre régimen carcelario y naturaleza de
los gobier nos. Es unarelacién rel ativamente constante. Cuando existen gobiernos popu-
lares, la situacion en las carceles tiende a aliviarse y mejorar, las experiencias rehabili-
tadoras tienden aimponerse y el sistema penitenciario adquiere un cariz considerable-
mente menos opresivo. Gobierno popular implica reforma carcelaria. ¢O no ocurrié
asi bajo los primeros gobiernos peronistas, cuando se intenté modificar la situacion de
las carcelesy se cerrd —en 1947- €l infame presidio de Ushuaia? Y alainversa, sempre
gue existen gobiernos no populares o reaccionarios, la situacion en las carceles empeo-
ra, aumentalaarbitrariedad y €l avasallamiento de derechos, se abandonan las experien-
cias rehabilitadoras como indtiles, costosas o ilusorias y recrudece laidea de “castigo”.

Las carceles han llegado a encarnar en distintos momentos histéricos €l rostro
mas cruel de un sistema de dominacién. Como su “materia prima’ es el pobrerio, éste
sabe muy bien de qué se trata todo el asunto. No es casual que € primer objetivo de
la Revolucién Francesa, el emblema del Antiguo Régimen, lacaravisibledetodala
opresion dela monarquia podriday sus satélites de la nobleza y el clero haya sido,
precisamente, una cércel: la Bastilla. Latomade laBastilla pasd ala historia como €
momento emblematico de la Revolucién Francesa. Tomar la Badtilla era, justamente,
destruir el maximo exponente de la represién contra e pueblo. Cuando € pueblo
irrumpié en la Bastilla, ingresd en el sancta santorum delarepresién. Después de
eso, guillotinar a rey era sdlo cuestion de tiempo.

De larelacién entre carcel y gobierno popular podemos regresar a la relacion
gue ya analizamos entre delito y exclusion. Hay una anécdota que la gjemplifica de
manera proverbial. Se cuenta que en una oportunidad el penitenciarista Roberto
Pettinatto le dijo a Perén, en tono de broma: “ General, cada vez entran menos presos. Si
seguimos asi, se me van avaciar las carceles’. Perén le respondié, con admirable pers-
picacia: “ No se preocupe, Pettinatto. Eso es porquefuncionalaJusticia Social” . Con
la sintesis magistral que lo caracterizaba, Perén expuso aqui la idea central del pro-
blema de la generacién social del delito. Las carceles —depdsitos de excluidos- “se
vacian” cuando operalaJusticia Social. Con ella disminuye ladelincuencia ocasional
generada por la exclusion, y decrecen los incentivos para que esa delincuencia oca-
sional se convierta en permanente. Habiendo menos pobrerio hay menos huéspedes
potenciales de las cérceles. Los atenienses 1o sabian muy bien y por eso pregonaban
hace dos mil quinientos afios: “ hagamos mas escuelas para tener que hacer menos
cérceles’ . En efecto, la educacion integradora contribuye, como herramienta de Justicia
Social, adisminuir ladelincuencia. Lareduccion drésticade laescolaridad real (es decir,
las escuelas como escuelas y no como simples comedores) que produjo lainstalacién de
los modelos neoliberales en Latino América, trajo aparejada la paradoja de que € pri-
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mer contacto en la vida de muchos marginados con € Estado ha sido la cércel.
Conocieron al Estado recién cuando fueron presos. La fachada del Estado, para
ellos, ha sido un establecimiento penitenciario.

¢Qué hace la cércel real (y no los modelos tedricos) en la vida de la gente? Ya
gue no lareeduca sino excepcionalmente, veamos qué es o que si hace, ademas de “ pro-
fesionalizar” delincuentes. Los mantiene en una ociosidad perversa. Los hace clientes
del mercado interno de drogas 'y psicotrépicos. Les ensefia el arte deladelaciony dela
vejacion mutua. Les sacalo que puede mediante el sistema de corrupcion penitenciaria,
en el gque se compran y venden los privilegios, la permanencia en determinados pabello-
nes, los traslados, las calificaciones para la libertad condicional. Los acostumbra a la
simulacion ladinay a agachar la cabeza frente al poderoso y pisotear al débil (si es que
no lo aprendieron cuando estaban libres). Rompe el sentimiento de solidaridad y, cuan-
do va acompafiada de vejamenes, aumenta el resentimiento antisocial y el deseo de ven-
ganza. Los presos son muertos en vida: con razén Dostoieski, que estuvo preso, [lama
baalacércel la“Casadelos Muertos’, y € argot carcelario ha bautizado a sus habitan-
tes como “tumberos”.

Las carceles son @ dltimo reducto del autoritarismo: son islas, museos
vivientes de la represion de la Ultima dictadura militar. Las instituciones se democrati-
zaron las fuerzas armadas se profesionalizaron, las policias fueron reformadas, pero el
Servicio penitenciario permanece con escasos cambios reales, como un nicho, como un
bastion represivo. Lo ayuda a permanecer asi su propia invisibilidad. Esto parece
contradecir lo afirmado anteriormente de la relacion entre carceles y gobiernos popula-
res. Pero democracia no equival e automéati camente a“ gobierno popular”, y menos en las
democracias dependientes de Latinoamérica, en que gobiernos elegidos democrética-
mente gobernaron para las oligarquias y las multinacionales. La transicion democrética
tiene asignaturas pendientes y la carcel esunade ellas. La irrupcion del neoliberalis-
mo ha implicado que las carceles ampliaran su funcion represiva mediante la cri-
minalizacion encubierta dela pobrezay € conflicto social que ese modelo econdmi-
co excluyente trae aparejada.

JY qué hacen las céarceles con las familias de los presos? Los hogares quedan
sin su jefe, las mujeres y los hijos sin su sostén econdmico. Aquellas comienzan avagar
de carcel en carcel procurando aliviar las penurias del detenido y arrimarle los el emen-
tos indispensables que aquel (en general egoistay quejoso) sin cesar les reclama, desde
cigarrillos hasta articulos personales. Tienen que mantener a sus hijosy a preso, y con
frecuencia se prostituyen. Con la pena del penado resulta penadatodalafamilia. Los
hijos crecen sin padre pero con resentimiento: son delincuentes en potencia.

JY qué pasa cuando el preso recobra la libertad? Es una persona estigmatiza-
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da. Con frecuencia no consigue empleo aunque lo busque. Desde la sociedad “ honesta’
se levantan nuevas murallas, nuevas rejas. Muchos empleadores reclaman certificados
de antecedentes (y la ley lo permite aunque sean contrarios a la Constitucién), con lo
cua esos puestos de trabajo quedan fuera de su alcance. Y no faltan quienes pretenden
—ocurri6 hace poco en un puebl o de Cordoba- establecer normas que obliguen alos libe-
rados ainformar su condicion de tales ante todo €l vecindario, aumentando su estigma-
tizacion. Los sistemas institucionales que tienen como finalidad ayudar ala reinsercion
social —como €l Patronato de Liberados- no son més que una farsa. Consecuencia: no
hay reinsercion social, no hay trabajo y no hay forma de mantenerse sino por medio del
delito, nefasto circulo vicioso.

Entramos asi a otra cuestion trascendental: ¢l ser humano es rehabilitable?
¢El que cometié un delito y fue penado merece una nueva oportunidad? ¢O los delitos
se pagan de por vida? A primera vista cualquiera contestariaafavor de la rehabilitacion.
Pero lo cierto es que es una respuesta hipocrita, porgque la sociedad parece no creer
realmente en la rehabilitacion social de los ex convictos. Si algunavez delinquieron,
pesa sobre ellos una eterna sospecha. El que cayd parece que nunca podra levantarse.

Recordemos una novela de Victor Hugo: “Los Miserables’. Jean Valjean, con-
denado por robar una panaderia (delito social por antonomasia es €l robo de un pan),
debid purgar dos décadas en presidio. Liberado, vaga de ciudad en ciudad sin conseguir
trabajo y ni siquiera aojamiento. Lo echan de las posadas a enterarse de que lleva la
infame “ papeleta’, la cual debe presentar en cada destacamento policial por donde pase.
S6lo un buen cristiano —€l obispo Bienvenido- le da albergue en su casa. Valjean, acos-
tumbrado alaingratitud y convertido en una bestia por obra de |os mal os tratos, recom-
pensa el gesto de buena voluntad robando a su huésped € gjuar de plata. Cuando la poli-
cialo atrapa, monsefior Bienvenido (quien no ha olvidado que Cristo se rodeaba de pros-
titutas y publicanosy fue crucificado junto a dos ladrones) encubre a criminal diciendo
gue le habia regalado los objetos de plata, y agrega a botin dos candelabros valiosos.
Valjean, profundamente impresionado por este acto de bondad —€l Unico de que habia
tenido experiencia en su vida adulta- se regenera. Convertido en una persona de bien,
pasard el resto de su vida escondiéndose del inspector Javert, inhumano representante
del orden. No importa cuanto bien haga Valjean en su nuevavida: el inspector Javert |o
seguira persiguiendo.

Estefolletin de Victor Hugo plantea de manerainsuperable €l dilemadelareha
bilitacién social. La caridad cristiana, encarnada en monsefior Bienvenido, se abstiene
dejuzgar y hace el bien porque cree en la capacidad del hombre de regenerarse. La auto-
ridad inhumana e inflexible, encarnada en Javert, no admite laregeneracion. Para Javert
un ex convicto es y serd siempre un enemigo, haga lo que haga €l resto de su vida
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Nuestra sociedad, lamentablemente, se parece mas a Javert que a monsefior
Bienvenido.

Pero volvamos alas carceles. Un discurso demagdgico habitual consiste en sos-
tener que hay mucha delincuencia, no porque haya factores sociales que la impulsan
sino porque “no hay suficientes carceles’, porque “los delincuentes entran por una puer-
tay salen por laotra’. Esfacil hablar asi, pueslas victimas de lainseguridad odian 16gi-
camente a los delincuentes y las victimas potenciales estan aterrorizadas. Y ademas, es
mas sencillo construir carceles que proporcionar Justicia Social y disminuir las
desigualdades. Como los destinatarios de las carceles son los pobres, los “cabecitas
negras’, los “villeros’, es también agradable para la clase media eliminar a todos estos
indeseables que habitan las periferias urbanas. Con este discurso simplista y falso se
ganaron muchos votos. Ahorabien: ¢como ha funcionado esta demagogia autoritaria
en Argentina? ¢Hatenido consecuencias en € sistema penal ? Si. Lamentablemente las
ha tenido.

Este discurso que reniega de la Justicia y de los procedimientos, que detesta
como obstéculos a las garantias individuales y que quiere llevar a los delincuentes al
pareddn o lacércel de manera sumaria, ha producido o alentado dos fenémenos: €l gati-
Ilo fécil, que yavimos, y la legislacion manodurista. Vamos a ocuparnos de las conse-
cuencias de esta Ultima en la situacién carcelaria.

Se pueden citar dos giemplos de este discurso demagogico: €l gobernador
bonaerense fugitivo Ruckauf y el falso ingeniero Blumberg. Ruckauf hizo campafiaala
gobernacién de Buenos Aires con € lema “hay que meterles bala a los delincuentes’.
Tremenda irresponsabilidad, porque precisamente la Provincia de Buenos Aires era la
gue mayor cantidad de casos de gatillo fécil registraba desde el regreso de la democra-
ciay la que permanentemente aparecia citada por este problema en los informes inter-
nacionales de derechos humanos sobre la Argentina. Pero las consecuencias de tal dis-
curso se manifestaron en una serie de cambios legidativos. Las sucesivasy mamarra-
chescasreformasdel Cédigo Procesal Penal (al que se tachaba de ineficiente y garan-
tista) produjeron la introduccion de un mecanismo de “pena anticipada”. Como los
procesos penales tardan en llegar a sentenciay las investigaciones son tan malas que los
crimenes quedan muchas veces impunes, se €ligio “castigar anticipadamente” sin
tener que esperar a una sentencia que declare culpable al imputado. ¢Cémo selogré
esto? Generalizando la prisién preventiva.

La prisién preventiva es una medida cautelar que se adopta para impedir que
una persona acusada de un delito se fugue o entorpezca lainvestigacién. Se trata de una
medida excepcional, que solo se debe aplicar en Ultimo recurso, ya que consiste en
encarcelar a una persona que todavia no ha sido condenaday que, por tanto, goza dela
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presuncion de inocencia. S6lo deberia regir en casos de delitos muy graves que hacen
presumir que el detenido buscara eludir la accion de la Justicia debido a la pena en
expectativa, o cuando existe peligro de que altere o perjudique pruebas. ¢Cud fue la
solucion Ruckauf? ¢Qué fue lo que hizo Ruckauf antes de escaparse de la gobernaci6n?
En vez de buscar una Justicia més rapiday eficaz, que llegara més pronto a sentencias
gue rompieran la sensacion de impunidad, convirtié a la prision preventiva en “pena
anticipada’. Prohibié por ley alos jueces otorgar excarcelaciones o exenciones de pri-
sién en una cantidad inconcebible de delitos hasta entonces excarcelables y mando al
grueso de los procesados a la carcel.

Es claro que personalizamos en Ruckauf una politica que fue acompafiada por
numerosos legisladores e iniciada por el gobierno anterior. Los jueces se inclinaron ante
lapresion politicay socia y avalaron sumisamente esta reforma. El resultado fue que
las céarceles bonaerenses se saturaron de presos en pocos afios. Llegaron a exhibir
indices de superpoblacion superiores al treinta por ciento. Los presos estaban haci-
nados, en pésimas condiciones de vida y sanitarias. Ninguna experiencia resociali-
zadora era posible. Y lo que es peor: las tres cuartas partes de los presos eran indi-
viduos sin condena. Gente que para la Constitucién y la ley era inocente, que aln no
habia sido juzgada y que estaba encarcelada por obra de una legislacién demagégica e
inconstitucional, dictada para satisfacer promesas electoral es mentirosas.

Tener un treinta por ciento de superpoblacion en las carceles y entre un setenta
y un ochenta por cierto de presos procesados y no condenados (muchos de los cuales
eran posteriormente absueltos y resultaban asi victimas de una grave injusticia) ¢mejo-
ré en algo lainseguridad? Por cierto que no. El delito no disminuyé por haber aumen-
tado el numero de presos. Continud creciendo. S6lo empez6é a disminuir en la
Provincia de Buenos Aires (muy lentamente, es cierto) con la generalizacion de los sub-
sidios por desempleo, la recuperacion econdmica y la creacion de puestos de trabajo
bajo el gobierno de Kirchner.

Ahorabien, hay una caracteristica que tiene el discurso autoritario: cuando fra-
casan sus recetas, dira que ello fue porque no se aplicaron en lamedida suficiente. Si la
mano dura no reduce la delincuencia, argumentaran que es porque no fue suficientemen-
te dura. Asi, la culpa de su fracaso sera siempre de esos “enemigos de la sociedad y del
orden” a quienes ellos [laman “garantistas’.

Entonces aparece Blumberg, €l falso ingeniero que durante los Ultimos afios ha
marcado la politica criminal de la Argentina, erigido en fiscal de los jueces “ineficien-
tes’ y vigilador de los legisladores “cobardes’. Apoyado en la simpatia que desperté su
condicion de victima de un delito atroz, encarné €l reclamo social por una mayor segu-
ridad. Cada tanto aparecen en la sociedad argentina, endiosados por los medios de
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comunicacién en manos de la derecha autoritaria, personagjes simbdlicos de este tipo.
Hace unos afios, asumi6 estatura simbdlica el ingeniero Santos, individuo que salt6 ala
famay la popularidad por haber matado a unos ladrones, y en torno a cua € periodis-
ta procesista Bernardo Neustadt mont6 un show propagandistico afavor delamano dura
y lajusticia por mano propia.

Blumberg, asesorado por gente vinculada a Ruckauf y alos militares, convoco
marchas multitudinarias y Ilevé adelante propuestas de reforma legislativa. Algunas de
estas propuestas pueden considerarse opinables. Otras no eran mas que nuevas varian-
tes de las recetas manoduristas y contribuyeron, como las reformas de Rukauf, aincre-
mentar €l uso de la prision preventiva como pena anticipada: por ggemplo, €l aumento
de penalidades a ciertos delitos para impedir que fueran excarcelables.

La situacion de las carcel es ha empeorado en grado alarmante araiz de las ten-
dencias descriptas, que ademas generaban una presion social considerable sobre los
magistrados, quienes preferian -para no verse envueltos en pedidos de juicio politico o
en escarches mediéticos- mandar y mandar gente ala cércel. Dos provincias se han dis-
tinguido por e pésimo estado de sus carceles. Buenos Aires y Mendoza. (Las dos pro-
vincias distinguidas también por |os més resonantes casos de gatillo fécil. Ambos feno-
menos, ya dijimos, responden a la misma mentalidad). En los Ultimos afios fueron fre-
cuentes las huelgas de hambre, |os motines, las tomas de rehenes y |as masacres, debi-
do d estado de superpoblacién. Baste recordar como ejemplo la carcel de Magdalena,
donde se produjo un incidente que acabd con la vida de 33 detenidos, la mayoria de los
cuales no tenian condena, 0 el caso mas reciente de los muertos en una hiperpoblada car-
cel de Santiago del Estero. Las comisarias estaban abarrotadas de presos esperando tras-
lados. Los enfermos recibian mala atencion y 1os menores eran muchas veces encarce-
lados en calabozos vecinos alos adultos, en abierta violacién de todas |as normas vigen-
tes. Estos hechos fueron denunciados unay otra vez, comprometiendo la responsabili-
dad internacional del Estado argentino por no cumplir con las Reglas Minimas para €l
Tratamiento de Reclusos y con la Convencion que proscribe latorturay los tratos crue-
les, inhumanos y degradantes.

Pero bagjo la presidencia de Kirchner se produce un hecho auspicioso. La Corte
Suprema de Justicia de la Nacién es renovada. Se van la mayor parte de 10s jueces neo-
liberales e ingresan juristas de alto prestigio, entre ellos, € famoso penalista Ralll
Zaffaroni. EI nombramiento de Zaffaroni fue muy resistido por toda la derecha, que no
se cansd de desparramar acusaciones en su contra, pero eratal el prestigio de que goza-
bay tan firme la decision del Gobierno de sostenerlo que la campafia en su contra fue
ineficaz.
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En una causa de importancia histérica, la Corte Suprema se ocupd de la situa-
cion de las carceles bonaerenses. Se trataba de un habeas corpus colectivo iniciado por
e Centro de Estudios Legales y Sociales afavor de los presos bonaerenses. Se lo cono-
ci6 como causa “ Verbitzsky”, por el apellido del presidente del CEL S que suscribia €l
habeas corpus. La Corte convoco a los maximos responsables politicos del Estado
Provincial y recabé informes. Se realizaron diversas audiencias para procurar solucio-
nes. Y finamente se dicté un fallo gemplar, aunque con voto dividido, en € que se
recomendo la realizacién de una serie de reformas legislativas, administrativas y judi-
ciales. Esta decisién de la Corte motivé un nuevo cambio de la legislacion procesal, a
fin de adecuar las normas en materia de excarcelacionesy prision preventiva alos stén-
dares internacionales en la materia. Se barri6 asi de un plumazo lalegislacion represiva
de laera Ruckauf y se restablecio € principio de que la prisién preventiva debe ser una
“ultima ratio” sblo justificada por razones de peligro procesal. Algunos jueces en sus
votos denunciaron la utilizacion de la prision preventiva como pena anticipada y reco-
mendaron alos magistrados bonaerensesy alos poderes publicos no abusar de estafigu-
ra, asi como reemplazar en lo posible la prision preventiva por medidas aternativas o
morigeradoras de la coercién (prision domiciliaria, libertad bajo reglas de conducta,
cumplimiento de tratamientos contra las adicciones, etc.). Se sefialé que Argentina era
uno de los paises con més alta tasa de prisionizacion del continente y que esta tasa no
guardaba proporcion con € aumento real del nimero de delitos. Se obligo alas autori-
dades provinciales a hacer cesar la detencion de menores y enfermos en las comisarias.
Se recomendo € cumplimiento delasreglasinternacionales parael tratamiento de reclu-
sosy sereafirmd el principio de libertad en el proceso penal. Algunos considerandos de
este pronunciamiento histérico merecen leerse con atencidn por su caracter de giempla-
res.

Desde los derechos humanos podemos sostener algunas conclusiones genera-
les: 1) Lalegislacién de mano dura no resuelve € problema de la generacién social de
los delitos. Combatir lainseguridad desde unatesitura exclusivamente represiva esigno-
rar larealidad y atenerse ala demagogia fécil que hace pie en & miedo para conquistar
respaldo politico. Una verdadera politica criminal requiere adoptar un enfoque multiple
y estudiar y combatir las causas reales del delito. Ello implica poaliticas de inclusién
social efectiva, de contencion de sectores en riesgo (como los jovenes y adolescentes de
las barriadas populares) y de prevencion. La aplicacion de la pena como herramienta de
disuasion debe ser s6lo uno de |os aspectos de la politica criminal, no el Gnico ni el mas
importante. 2) Si bien es cierto que lateoria penitenciaria constituy6 un avance en mate-
ria de punicion, en la préactica no se halogrado sino excepcionalmente el cumplimiento
de las metas resocializadoras que se fijaban como postulado doctrinario. Las carceles
funcionan como simples depdésitos de indeseables. Para que cumplan con la finalidad
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reeducadora asignada, es necesaria una reforma integral del régimen penitenciario que
constituye una deuda pendiente de lademocraciaargentina. Estareformadebe incluir no
s6lo mecanismos eficaces de tratamiento rehabilitador sino también medidas tendientes
adliviar lasituacion de las familias de los penados y un proceso de reinsercién social de
los liberados que haga posible su recuperacion como personas Utiles. 3) La prision pre-
ventiva no debe volver a ser una “pena anticipada’. Se debe aplicar en Ultima instancia
y en casos de verdadero peligro procesal. El principio debe ser la conservacion de la
libertad del procesado, salvo peligro de fuga o de entorpecimiento probatorio. Esto que
establecen las leyes debe ser respetado por los jueces y no desnaturalizado en la practi-
ca tribunalicia. En los casos que lo admitan, se debe preferir medidas alternativas o
morigeradoras de la prision preventiva, que faciliten la reinsercion social. 4)Los pena-
dos no son muertos vivos. Son personas con derechos, alin cuando hayan cometido deli-
tos. El principal de estos derechos es a no ser sometidos a tratos crueles, inhuma-
nos o degradantes. También es esencial no olvidar su derecho aintentar rehabilitarse.

Quizés cuando se cumplan las prescripciones de nuestra Constitucion en mate-
ria carcelaria, las carceles dejaran de ser lugares infames en cuyas fachadas parece ins-
cripta la sentencia que Dante atribuye a la puerta del Infierno: “quien entre aqui, deje
afuera toda esperanza’.

12) Latortura

Hay otro 24 de marzo en la historia argentina, que no es €l de 1976, y que no
es una jornada ominosa. Merefiero al 24 de mar zo de 1813, fecha en que laAsamblea
General Constituyente de las Provincias Unidas del Rio de la Plata abolio € Tribunal
delalnquisicion. Estefue el primer paso paralaprohibicion, el 21 de mayo “del detes-
table uso de los tor mentos adoptados por una tirana legislacion para el esclarecimien-
to e investigacion de los crimenes; en cuya virtud serén inutilizados en la plaza mayor
por mano del verdugo, antes del feliz dia 25 de mayo, los instrumentos destinados a
ese efecto”.

Era una medida liberadora. La Colonia habia hecho uso habitual de la tortura,
los cepos, los azotes, la rueda y otros instrumentos cavernarios, herencia de la
Inquisicion espafiola. Cuando el infame traidor Martin de Alzaga fue colgado en laPlaza
Mayor por orden de Rivadavia, un francés se acercé a besar la horca en sefia de agra-
decimiento por lamuerte de ese odioso caudillo, que afios antes |o habia torturado y azo-
tado sin piedad, como a tantos otros desgraciados.

Es claro que esta magnifica norma de la gloriosa Asamblea nunca se respeto.
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L os tormentos siguieron aplicandose invariablemente. El cepo gozé de sus periodos de
renacimiento, lo mismo que los azotes vergonzantes. La estaqueada era un frecuente
correctivo paralosreclutas, y mas si eran gauchosy pobres, como relatael Martin Fierro
(se llegd a utilizar la estagueada de soldados en € afio 1982, durante la guerra de
Malvinas). En las aldeas de campafia, 1os comisarios hacian coser a los discolos dentro
de una bolsa de cuero hiimedo y los ponian a secar al sol: cuando €l cuero se encoge
puede llegar a causar la muerte. El ingenio humano es inagotable a la hora de inventar
nuevos métodos de causar dolor. Argentinatiene el horrible privilegio de haber sido €
pais donde se inventd la picana eléctrica, aplicando a los hombres un instrumento que
habia sido pensado para arriar vacas. Si daba resultado con éstas, ¢por qué no con los
hombres? En la década de 1930, |a famosa Década Infame, la picana se convirtié en €l
método policial por excelencia (Ilevado a cabo por €l hijo de Lugones en calidad de Jefe
de Palicia: jel hijo de un poeta convertido en torturador!), para castigar a los obreros
revoltosos y alos anarcosindicalistas, y también para arrancar confesiones a los sospe-
chosos de delitos. Es una trégica ironia que 163 afios después de la Asamblea del afio
X111, otro 24 de marzo, se haya reimplantado la tortura en proporciones inauditas. Bajo
la dictadura militar, la picana fue reina y sefiora de los centros de detencién ilegal.
Acompariada de otros métodos, como el submarino —sofocacion bajo el agua- y e sub-
marino seco —sof ocaci én mediante una bolsa en la cabeza-, la picana se convirtié en una
préctica cotidiana. Las sesiones de tortura eran fiscalizadas por médicos—si esque seles
puede dar ese nombre- para asegurar que € torturado no muriera antes de haber propor-
cionado la informacion que se buscaba. Los genitales eran la region preferida para €
picaneo. Las prisioneras, ademés, tenian el castigo adicional de ser violadas por sus tor-
turadores. Estos procedimientos sobrevivieron en democracia. Las Comisarias bonae-
renses (las dela“mejor policia del mundo™) fueron escenario de incontables sesiones de
tortura contra presos y detenidos. Hasta el presente siguen produciéndose episodios de
torturas, palizas 'y apremios ilegales en comisarias, pese a que se encuentran rigurosa-
mente perseguidosy el Estado ha adoptado una politica de no toleranciani encubrimien-
to. En afios recientes se han producido varias condenas de policias por tormentos segui-
dos de muerte, crimen que hoy tiene la mas severa penalidad en nuestras leyes. Hasta tal
punto es dificil desterrar estas préacticas atroces.

AUn cuando parezca increible, la tortura sigue teniendo partidarios. No me
refiero alos sadicos que las aplican sino a ciertos idedlogos de la tortura como método
de obtener informacion. Tales idedl ogos siempre han existido en estastierras, pero apar-
tir del atentado a las torres gemelas florecieron también en los Estados Unidos. Quiero
decir que florecieron publicamente, porque en secreto también alla los hubo siempre,
alimentando la bateria de herramientas con que se ha manegjado la CIA en laguerrafria
Ahora han salido a dar |a cara para proponer una cierta legitimacion de la tortura frente
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al terrorismo y defenderse del escandal o desatado por la tortura de prisioneros en Irak y
Guanténamo: escandalo que incluso merecio la denuncia de el ex presidente Carter,
céebre defensor de los derechos humanos.

Plantean dilemas hipotéticos: “si un terrorista puso una bomba que amenaza a
doscientas personas, ¢se puede 0 no se puede torturarlo para que revele laforma de des-
activar €l artefacto? Si su mujer y sus hijos estuvieran entre esas personas, usted, que es
tan humanitario, ¢estaria de acuerdo o no con que se torture al terrorista?’ Intentan de
este modo poner entre la espada y la pared a sentido comun, obligarlo a elegir entre la
defensa de un principio humanitario y la vida de los seres queridos. Pero sus argumen-
tos no son mas que una fachada del sadismo. Intentan plantear como norma de la socie-
dad un “estado de necesidad” desesperante. (L as legislaciones prevén la exculpacién de
los delitos cometidos por “estado de necesidad”, es decir, para evitar un mal mayor e
inminente; pero ello solo configura situaciones de excepcion y de ningunamaneraimpli-
calareivindicacion de los delitos cometidos bajo estado de necesidad). Intentan conver-
tir el estado de necesidad en estado permanente, la excepcion en reglay la desespera
cion en norma de conducta de | as sociedades civilizadas. Argumentos como el que acabo
de exponer han sido utilizados con gran frecuencia por los defensores de latortura. Pero
la experiencia historica ha demostrado que alli donde se abre, siquiera excepcionalmen-
te, la puerta alatortura, estano hara sino avanzar. Cada vez habra mas situaciones alas
gue se considerara como pasibles de ser solucionadas mediante tortura. Cada vez se tor-
naran mas crueles e inhumanos los métodos, y pronto no bastara golpear cabezas con
una guia telefonica o impedir a los prisioneros conciliar €l suefio o ponerles masica a
todo volumen y atoda hora; pronto se admitira los métodos mas drasticos, mas lesivos,
hasta dejar reducida la dignidad humana a un guifiapo.

Latortura, lamortificacion de los cuerpos, se ha utilizado histéricamente de dos
maneras. como penay como modo de lograr la confesion. Cuando las leyesy los trata
dos proscriben la tortura abarcan ambos usos. Nos referimos a la tortura como pena
cuando hablamos de las penas en genera y del derecho a castigar. Ahora sdlo nos ocu-
paremos del segundo uso.

Latortura para obtener la confesién tuvo gran desarrollo en la Edad Mediay de
alli pas6 @ mundo moderno. Existia en la Edad Media una serie de instituciones proce-
sales que tenian como finalidad suplir las deficiencias de los métodos de averiguacion
de la verdad. Entre éllas estaban las ordalias y €l juicio de Dios. Laidea eradgar ala
decision de Dios s alguien tenia o no la razén cuando no se habia logrado reunir prue-
bas suficientes. Un duelo no es otra cosa que dejar librada a Dios (y alahabilidad de los
duelistas) la decision sobre la razon en un litigio que compromete el honor. Para saber
s alguien erainocente o culpable, se apelaba alos mismos principios en casos de duda.
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Por gemplo, Victor Hugo relata en “El jorobado de Notredame” como se determiné la
culpabilidad de una gitana, vendandole los ojos y poniendo ante ella dos armas blancas.
Si elegialaque habiasido utilizadaen el crimen, era porque Dios habia guiado su mano
y lahabiadelatado. Siendo una cuestion de Estado borrar laofensadel delito con un cas-
tigo acomo dieralugar, latortura para arrancar confesiones era un paso inevitable. Esta
medida procesal se hallaba reforzada por las creencias religiosas y las précticas de tri-
bunales como la Inquisicién. Los jueces de la Inquisicion creian que mediante la tortu-
ra no sélo alcanzaban la verdad sino que trabajaban por la salvacién del ama del reo
acusado de hergjia. Como la confesion es una condicion indispensable para a canzar el
perdon en la religion catdlica, creian que obtener confesiones mediante tortura era un
“ma menor”, ya que el cuerpo valia poco, y en cambio el almay lavida eterna eran 1o
Unico importante. Por supuesto que las confesiones no salvaban a cuerpo de la hogue-
rao lacarcel, pero en cambio le abrian a ama la posibilidad del perdon y la salvacion
en la otravida. Latortura, en el peor de los casos, era un mero anticipo de las llamas
eternales. De los tribunales religiosos a los tribunales comunes, se seguia un mismo
género de razonamientos; €l elemento religioso de la expiacion por el dolor seguia pre-
sente, asi como €l “juicio de Dios’. El hecho de que alguien confesara ante el sufrimien-
to era sefial de que Dios no estaba de su lado.

Estas ideas monstruosas tienen todavia partidarios encubiertos. Son los que
creen que es mas importante castigar a culpable que preservar de un castigo injusto al
inocente. Son los que se impacientan ante la lentitud e inseguridad de los procedimien-
tos judiciales y se encolerizan cuando los métodos admitidos por la ley para averiguar
laverdad no dan resultado. Si latortura, los apremios, los aprietes, contribuyen a escla-
recer delitos, entonces los consideran aceptables. Después de todo, estos métodos no
recaen sobre cualquier ciudadano. Recaen sobre el pobrerio, sobre sospechosos que, si
no cometieron el hecho que se investiga, cometieron algun otro (el vigjo y conocido
“algo habran hecho”). Y si son inocentes, aprenderan atener miedo y bajar 1a cabeza, 1o
cual se cree una actitud deseable.

Como abogado de los padres de Marela —una nifia de diez afios violada y ase-
sinada por un criminal serial-, me ha tocado tomar conocimiento de un caso ilustrativo
dela“eficacid’ de estos métodos. El asesino, €l “nene’ Sanchez, fue sefialado por los
padres de Marela como sospechoso desde el primer dia, pero la policia no se preocupd
por buscar pruebas. Buscar pruebas da mucho trabajo. En cambio, 1o que hicieron fue
detener a “nene”’ y a un hermano suyo, llevarlos a la Comisaria y someterlos durante
una noche entera a una sucesion de palizas. El “nene” no confeso; ergo, erainocente. A
partir de entonces, dgjaron de investigarlo. Debieron transcurrir cuatro meses y morir
otra nena a manos del brutal violador para que €l crimen de Marela fuera resuelto.

Tomemos otro jemplo. Un pobre diablo en San Luis fue acusado de asesinar a
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su novia. El cadaver no aparecio, pero la chica fue dada por muerta. No habia pruebas,
solo sospechas. Lo torturaron, lo apalearon, le arrancaron las muelas con pedazos de
botellas. El sospechoso terminé confesando. Fue juzgado y condenado. Paso varios afios
en prision y perdié la salud. Un dia alguien encontrd de casualidad a la supuesta victi-
ma. Se habiaido avivir en pargja con otro hombre a unalocalidad de Mendoza. La peli-
cula espafiola “El crimen de Cuenca’, de Pilar Mir6, se basa en un caso real de conno-
taciones semejantes.

Estos gjemplosilustran que latortura no sélo es un método aberrante e inhuma-
no. Es también un método perver samente ineficiente en cuanto a alcanzar la verdad
material. Permite, por un lado, laimpunidad del culpable que tiene la fortaleza suficien-
te para aguantar el dolor, y facilita, por otro lado, la condena del inocente obligado a
confesar para evitar un sufrimiento insoportable.

Desde el punto de vista de las hormas, la proscripcion de la tortura en nuestro
pais no sdlo esta contemplada en la Constitucién Naciona. Existe también una
Declaracion de las Naciones Unidas contra la Tortura y otros Tratos y Penas Crueles,
Inhumanos y Degradantes y una Convencion Internacional sobre la misma materia que
Argentina ha suscripto.

13) La pena de muerte.

En el mundo subsisten diferentes tipos de penas. La mutilacion se sigue practi-
cando en algunos paises musulmanes, en que, por g emplo, se castiga a ciertos ladrones
con la amputacién de unamano. Lalapidacién de la mujer adlltera se encuentra previs-
ta en algunas legislaciones terriblemente atrasadas, y cada tanto nos llegan informes de
Amnesty Internacional sobre mujeres condenadas a este castigo horroroso, que tiene la
triple tacha de ser inhumano, de castigar acciones privadas y de recaer discriminatoria-
mente sobre uno de los sexos. Persisten, en alguna medida, préacticas de suplicio sobre
el cuerpo. Y hay otras penas, propias de algunas comunidades generalmente pequefias o
rurales, que residen principalmente en la vergiienza publica recaida sobre €l infractor.
Pero en los paises occidentales estas practicas han sido en general abolidas. Las penas
subsistentes suelen ser patrimoniales (como las multas), privativas de la libertad (como
laprisién o lareclusion) y en algunos casos persiste |la pena de muerte. Desde una pers-
pectiva de los derechos humanos, interesa analizar esta Ultima.

En paises como el nuestro, en que la pena de muerte para delitos comunes ha
sido eliminada (al menos como pena legal), oimos con frecuencia comentarios nostalgi-
cos. En general, ello ocurre, o bien cuando hay una ola de crimenes, o bien cuando un
crimen especial mente abominable sacude a la opinién pablica, o bien cuando se monta
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alguna campafia social de mano dura. Tales comentarios no provienen solo de personas
comunes que actlian por impulso o emocién y no reflexionan demasiado sobre lo que
dicen; también los hemos oido con frecuencia en boca de comunicadores sociales y de
dirigentes politicos, los cuales, se supone, deberian emitir tales opiniones con un mini-
mo de responsabilidad. Ya recordamos a Ruckauf y su propuesta de “ meter bala’ (pena
de muerte extrajudicial). Tampoco el ex presidente Menem se ha privado de propugnar,
en dichos publicos, € restablecimiento de la pena de muerte “ paralos narcotraficantes”.
Es de notar que bajo su gobierno hubo un fuerte crecimiento del narcotréfico, y, sin
embargo, no parecieron haberse empleado con ninguna energia o eficacia los mecanis-
mos legales vigentes para combatirlo, por |o que resulta tanto mas llamativa esta intro-
duccién de una nueva penalidad cuanto que las penalidades vigentes no fueron nunca
aplicadas mas que a unos pocos “ pergjiles’.

La pretension de restablecer |a pena de muerte no constituye sino otra burda
demagogia que pretende capitalizar laindignacién moral ante ciertos delitos. Ello es asi
porgue no puede sostenerse seriamente una propuesta semejante dentro del marco legal
vigente en Argentina. La Constitucion de 1853 tenia una postura refractaria ala penade
muerte, y expresamente prohibié esta pena por causas politicas. Pero o més importante
€s que nuestro pais ha suscripto € Pacto de San José de Costa Ricay lo haincorporado
como parte del plexo normativo constitucional. En dicho pacto internacional se propen-
de alaabolicion de la pena de muerte, y categdricamente se prescribe que no podrares-
tablecerse la misma en los paises que la hubieran abolido. Argentina suprimié la pena
de muerte de su legislacién penal ordinaria hace ya mucho tiempo. Por ende, no hay
posibilidad constitucional de restablecerla. Para €ello seria necesario reformar la
Constitucion y denunciar € Pacto de San José de Costa Rica, con el consiguiente per-
juicio paralacredibilidad de nuestro pais anivel internacional. ¢Cémo es posible, enton-
ces, que haya dirigentes politicos encumbrados que propongan € restablecimiento -
legalmente muy dificultoso- de esta pena abolida? Pero cuando se trata de demagogia
electoral, a parecer, se puede decir cualquier cosa.

Dejemos a un lado estos impedimentos legales y supongamos que efectivamen-
te la pena de muerte pudiera ser restablecida. Desde la perspectiva de los derechos
humanos, la postura unanime es contraria a esta especie de pena. Veamos por qué.

Los argumentos a favor de la pena de muerte son que hay ciertos delitos cuya
gravedad y peligrosidad para el cuerpo social ameritan el maximo castigo; que la pena
capital eslaunica capaz de producir suficiente horror como paradisuadir aciertosdelin-
cuentes contumaces; que se trata de dar el gjemplo para apartar del mal a criminales en
potencia; que hay delincuentes irrecuperables y por lo tanto no tiene sentido que el
Estado gaste dinero en mantenerlos entre rejas, cuando resulta mas préctico y econémi-
co eliminarlos; que la sociedad tiene derecho a suprimir a sus enemigos; que €l senti-
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miento de justicia no se veria satisfecho si se les permitiera vivir.

Ninguno de estos argumentos resulta convincentes, por méas que pueda suscitar
simpatias en personas afectadas por delitos. Veamos un poco. La primera cuestion que
se nos plantea es la de qué finalidad atribuimos a las penas. Volvemos asi a una discu-
sién anterior: ¢Jas penas son para consumar una venganza, para retribuir un mal con
otro, 0 son medidas tendientes a garantizar la paz y la seguridad de una sociedad?
Quienes piensan lo primero, obviamente, no tendréan dificultades en admitir la proceden-
Cia, en ciertos casos, de la pena de muerte. Hay que castigar a culpable, hacerlo sufrir
en carne propia, hacerle pagar por lo que hizo. Esta opinidn se apoya en fuertes senti-
mientos de vindicta, perfectamente comprensibles, pero no por ello suficientes parafun-
damentar una politica legislativa. En efecto, si o que impera es la vision retributiva de
lapena, el “ojo por 0jo”, entonces, ¢qué nos impide propugnar penas todavia mas terri-
bles? Un criminal es castigado a pena de muerte por un solo delito; si otro criminal
cometié ese mismo delito reiteradas veces, ¢por qué no buscar la manera de incremen-
tar su sufrimiento? Pues si se trata de retribuir e mal con otro mal, deberiamos buscar
gue €l segundo criminal sufrieramucho mas que €l primero. Entonces, |a pena de muer-
te no bastaria para satisfacer ese sentimiento de vindicta. Deberiamos matarlo varias
veces, o que no es posible, o bien aplicarle penas accesorias: torturasy suplicios. Asi se
pensaba antes de la Revolucion Francesay del movimiento en pro de la reforma penal
del siglo XVIII. Deberiamos volver, en aras del principio de retribucién, a las penas
atroces, al plomo fundido, al descuartizamiento, etc.

Obviamente, aunque el sentimiento de vindicta sea un movil poderoso, aprove-
chado por quienes pregonan la mano dura, lalegislacion debe cefiirse a propuestas basa-
das en una cierta racionalidad y no a impulso del momento. Entonces, la Unica argu-
mentacion razonable seria aguella que se funda, no en laidea vengativa de hacer sufrir,
en lajusticia como retribucién, sino en la utilidad que reporta para el orden social.

Desde este punto de vista: ¢Ja pena de muerte es Gtil? Y ahora vamos al segun-
do grupo de argumentos. aquellos que justifican la pena de muerte por su fuerza disua
siva. Al ser la pena que suprime la vida, base de todos | os derechos, cabria suponer que
posee un fuerte efecto disuasivo, que generara terror, que contribuird a que algunos cri-
minales se abstengan de g ecutar sus propositos por miedo a ser €llos g ecutados. Ahora
bien: la experiencia ha demostrado que |a pena de muerte no genera este efecto disuasi-
vo; a menos, no en la medida pretendida por sus defensores. Como |la pena de muerte
no se aplica a cualquier delito sino alos mas graves, lo cierto es que los criminales que
incurren en ellos suelen ser sujetos refractarios a la disuasion penal, ya sea porque son
arrastrados por impul sos antisocia es demasi ado poderosos, que hacen que no lesimpor-
ten las consecuencias sobre su propio pellgjo, ya sea porque estan poseidos de un senti-
miento de omnipotencia criminal que les lleva a creerse inmunes, ya sea porgue han



MANUAL POPULAR DE DERECHOS HUMANOS 145

traspasado todos los limites y se consideran jugados a todo o nada. Si la perspectiva de
una privacion perpetua de la libertad no los disuade, tampoco lo hara la pena de muer-
te. Es mas; podrian verse arrastrados a nuevos delitos cuando o crean necesario para
lograr su impunidad; seresistiran al arresto atodo trance y con desesperacion, ya que no
tienen nada que perder.

Resta el argumento econémico. ¢Para qué destinar recursos del Estado a man-
tener con vida a sujetos irrecuperables? Este es, quizas €l argumento mésfuerte, si selo
mide desde € punto de vista estrictamente monetario. La respuesta a este argumento no
es econdmica, sino de valores. Si todas las respuestas fueran un simple célculo econé-
mico, ni siquieratendria sentido mantener un costoso aparato de justicia. Serian mucho
mas baratas las gjecuciones sumarias. Si existe un aparato de justicia es porque hay otros
valores que es necesario preservar.

Quienes estamos en contra de la pena de muerte sostenemos que las desventa-
jas de esta pena son mayores que su aparente ventaja econdmica. Y estas desventajas no
se miden solamente en términos de gastos pecuniarios.

La primeray manifiesta desventagja de la pena de muerte es su propia naturale-
za. Es una pena atroz. Perjudica la moral social. Mancha de sangre a Estado. Provoca
un efecto de acostumbramiento alacrueldad y alamuerte. Y esto nunca puede ser visto
como un efecto positivo. Si e Estado mata, entonces |la muerte aparece como un medio
legitimo, aunque solo se trate de la gjecucion de criminales feroces. Convertir ala muer-
te en un medio legitimo entrafia el peligro de que su aplicacion se extienda cada vez a
supuestos menos graves. Esta pena pone en un pie deigualdad alaley y a criminal, los
hermana en e derramamiento de sangre; el Estado gana, no porque es justo, sino por-
gue es més fuerte. Desde una perspectiva humanitaria, siempre sera preferible otro tipo
de sanciones, que contribuyan afianzar la creencia en la santidad de lavida y desalien-
ten la cultura de la sangre, la desvalorizacion de la vida. Este efecto moral no se mide
en monedas, sino en e afianzamiento de un conjunto de valores quetieneen el res-
peto a la vida su nucleo central.

L a segunda desventaja es que es una pena definitiva. Parte de labase de lairre-
cuperabilidad de ciertos seres humanos. No contempla la posibilidad de que algunos
individuos puedan haber sido arrastrados a crimen por ciertas condiciones que, contrar-
rrestadas oportunamente, podrian haber |levado a otro desenlace. Si esto es asi (y en
muchos casos |0 es), se esta sancionando en e penado los propios déficit del Estado en
su obligacion de proveer a desarrollo beneficioso de los individuos. Es claro que lo
mismo podria decirse de otras penas. También las penas privativas de libertad sancionan
muchas veces en €l individuo las faltas de la sociedad y del Estado. Pero la diferencia
es gue la pena de muerte no admite rehabilitacién alguna, mientras que un privado de
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libertad puede, a menos en teoria, rehabilitarse.

La tercera desventaja es que la pena de muerte es irreparable en caso de error
judicial. No resultararo que, en condiciones deficitarias de la Justicia, y alin en sistemas
muy eficientes, puedan resultar condenadas personas inocentes. También en una pena
privativa de libertad hay cierto grado de irreparabilidad, ya que nadie puede devolver al
inocente condenado injustamente los afios perdidos en prision. Pero parte del dafio se
repara con su liberacion. En cambio, el error judicia que llevé a una gjecucion capital
no tiene reparacion posible.

Sabemos que ninguno de estos argumentos convencera a los defensores de la
pena de muerte, quienes no se encuentran satisfechos si no ven sangre. Pero este manual
esta escrito para gente comin y no para trogloditas. Desde los derechos humanos no es
posible apoyar la pena de muerte, a menos en € actual estado de la evolucion histori-
ca. (Ya hemos comentado que en tiempos de la Revolucién Francesa la guillotina apa-
reciacomo una penahumanitaria, en comparacion con losterribles suplicios del Antiguo
Régimen. Pero todo eso qued6 muy atrés.)

Laposicion frente ala pena de muerte no tiene que ver con ideologias. Conozco
a muchos izquierdistas que claman por los derechos humanos en nuestro pais, quienes
seguramente se opondrian a una g ecucidn en cualquier circunstancia, menos cuando la
ordend Fidel Castro. En esos casos la pena de muerte parece santificada, no es “brutal”,
no es “barbard’. Es claro que esta posicidn resulta discul pada en alguna medida por €
hecho de que Cuba es un pais agredido por € imperialismo, y en consecuencia las
denuncias por violaciones alos derechos humanos en Cuba son armas propagandisticas
del gobierno norteamericano para justificar sus tentativas de intervencion. Pero ello no
deberia acallar nuestra conviccion abolicionista solo porque simpatizamos con la lucha
del pueblo cubano.

Inversamente, |os anticastristas més furiosos, que se llenan de improperios con-
trael “régimen tiranico” del comunismo cubano, cuando se enteraban de una g ecucién
ordenada en laisla parecian satisfechos y dispuestos a aplaudir. “ Nosotros necesitamos
un Fidel Castro”, comentaban, envidiosos de que Cuba tuviera un gobernante tan enér-
gico, como antes envidiaban a Espaia por Franco. Esto es asi porque |o que solidariza
a estos admiradores de la pena de muerte es su comun autoritarismo, a despecho de las
diferencias ideol 6gicas. Donde ven que se da palo, €llos aplauden.

Es una triste comprobacion que la pasion por la muerte hermanaaizquierdas y
derechas cuando predominan las concepciones violentas. Pero los defensores de los
derechos humanos no podemos estar sino en contra de la muerte como pena, cualquiera
sea su origen.
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En cierta ocasdn, durante una de las charlas que organizamos desde € Foro
Nacional de Derechos Humanos, Laura Bonaparte produjo uno de los mejores argumentos
que he escuchado contra la pena de muerte. Dijo: “Nunca, en ninguna circunstancia, las
Madres de Plaza de Mayo pedimos la pena de muerte para los que asesinaron a nues-
troshijos. S alguien tenia motivos para pedir una pena como ésa éramos nosotr as. Pero
no lo hicimos porque no creemos en lamuerte. Creemosen la Justicia. Siempre pedimos
por Juicio y Cagtigo, pero no por la muerte de nadie. Ha habido mucha muerte en
Argentina, una cultura delamuerte. Y esta cultura de la muerte sblo puede ser comba-
tida mediante una contracultura de la vida. Como defensoras de la vida, no estuvimos
ni estaremos nunca a favor dela pena de muerte.”

Para concluir este capitul o sobre la pena de muerte, debemosinsistir con que en
Argentina siempre existi6 la*“ pena de muerte extrajudicial” . Consiste en |las € ecuciones
sumarias que vienen del tiempo de la Mazorca rosista y se extiende hasta €l presente
como un perseverante culto de la muerte, de esa cultura de la muerte de la que hablaba
Laura Bonaparte. La dictadura militar llevé este culto de lamuerte a su paroxismo, fusi-
lando en los paredones de |os colegios y de |as fabricas, disparando a prisioneros frente
a las tumbas cavadas por ellos mismos, arrojando personas al Rio de la Plata desde los
aviones militares en los “vuelos de lamuerte”. Todo ese entrenamiento en matar y matar
prosigui6 en democracia. Lapoliciade todo €l pais, y especialmente labonaerense, hizo
de las glecuciones sumarias, de los “escuadrones de la muerte”, de la secta del “gatillo
alegre” como decia Rodolfo Walsh, o de la mafia del “gatillo facil”, como decia mi
maestro el abogado Ledn Zimmerman, un procedimiento habitual, tolerado por las auto-
ridades e incluso aplaudido por muchos sectores sociales que piden palo y mano duraa
como dé lugar. Una politica consecuente de derechos humanos debe tender a la aboli-
cion de la pena de muerte, no solo en los cédigos, sino fundamentalmente en la practi-
ca cotidiana.

14)Criminalizacion del conflicto social versusintegracion

La segunda mitad de los afios noventa estuvo signada por el crecimiento de los
conflictos sociales en Argentina, hasta desembocar en los saqueos y la pueblada de
diciembre del afio 2001, que terminaron con el presidente De la Rda huyendo en un heli-
coptero. La conflictividad social tenia una base objetiva: 1a exclusion de vastos sectores
de la poblacion como consecuencia de la aplicacién del modelo neoliberal, promovido
por el Consenso de Washington y celosamente fiscalizado en €l Tercer Mundo por €l
Fondo Monetario Internacional. Argentina, que habia sido presentado como “ejemplo”
de “buen alumno” por los centros del poder econdémico mundial, se precipité en unacri-
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sis sin remedio, ofreciendo la contradiccién insostenible de gente hambreada y chicos
desnutridos en un pais que basaba buena parte de su economia en la produccién de ali-
mentos. El desempleo alcanzd picos histéricos y se sostuvo en €l tiempo erosionando la
cultura del trabgjo. Asi se pasd, en cuestion de décadas, de un pais integrado con pleno
empleo en € Ultimo gobierno de Perén, a una realidad de desocupacion y miseria con-
centradaen los cinturones de | os grandes centros urbanos. En este contexto es que nacie-
ron y se desarrollaron las organizaciones sociales, los “piqueteros’, que demandaban
asistencia socia y trabgjo de un Estado ausente, apelando para ello alos cortes de calles
y derutas. Los primeros piquetes en Cutral Co instalaron en los noventa el nuevo fené-
meno. En un debate televisivo, antes de sufrir un infarto que le produjo la muerte casi
en camaras, €l dirigente del FREPASO Carlos Auyero defini6 con su claridad habitual
la naturaleza de este fendmeno: “ A diferencia de las or ganizaciones paliticas que en
los afios setenta se levantaban contra €l sistema, 1o que piden los piqueteros es no
quedar afuera, no ser excluidos del sistema”.

La protesta socia sigui6 creciendo y reinstal6 € debate sobre las formas de
hacer frente a conflicto por parte de las autoridades. Una vez mas, aparecieron las con-
sabidas posiciones represivas, montadas sobre e malhumor de automovilistas y de una
clase media siempre desafecta a los pobres. La respuesta que se propuso entonces desde
la derecha recalcitrante y desde buena parte de los medios de comunicacion fue la clé
sicadel “palo”. La criminalizacién de la protesta social llevo alos tribunales o ala
carcel aagunos dirigentes, como Emilio Ali. Se judicializé un problema eminentemen-
te social y se persigui6 a los piqueteros sobre la base de figuras penales como la coac-
cion y la extorsién. Hubo varios muertos en la represion de estas manifestaciones. El
caso paradigmatico fue el asesinato a mansalva por un comisario de la Bonaerense de
los militantes piqueteros Kostecki y Santillan en el puente de Avellaneda, bajo € gobier-
no de Duhalde, en una maniobra represiva previamente anunciada por su ministro
Atanasof bajo la consigna de “no dgjaremos que tomen el puente”’. Mas ala de que
tuviera o no la intencién de producir un desenlace tan funesto (que precipit6 la entrega
del mando anticipada por parte de Duhalde), tal respuesta conllevaba un riesgo conside-
rable, pero fue sin embargo € ecutada como muestra de autoridad.

Esta respuesta autoritaria a un conflicto social eslamismaque adopto el gober-
nador Sobisch en Neuquen frente a una protesta docente que concluy6 con la muerte del
maestro Fuentealba. Es, en definitiva, la solucion clésica del palo de que tiene sobrados
gemplos la historia argentina, pasando por la Semana Trégicay remontédndonos a plan
de exterminio de indigenas ideado por € General Roca. La “solucion Roca” tuvo en
nuestro pais muchos seguidores y continuadores.

Laineficaciade larespuesta represivaabrid el camino a otras dos clases de res-
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puestas: una fue la contencién clientelar a través de los planes sociales. Se aivié la
exclusion por medio de subsidios méas 0 menos encubiertos a las familias indigentes, a
través de mecanismos gque en general implicaban una delegacién del control social alos
intendentes, los punteros o las organizaciones sociales. Se entendia que era una solucion
de emergencia, y como tal, provisoria.

Bajo el gobierno de Kirchner, con la recuperacion de la economiay la reduc-
cion del desempleo, comenzo a avanzarse en un tercer tipo de solucion: la integracion
efectiva, aunque gradual, de los excluidos sin apelacion alafuerza. Este es, sin duda, el
Unico camino plenamente acorde con |os derechos humanos, en cuanto tiende alas satis-
faccion de las necesidades bésicas sin atentar contra la dignidad humana, pero es tam-
bién un camino largo y dificil en cuanto implicalaredistribucion de larentay laaplica-
cion de politicas sociales activas cuyos resultados no se observan inmediatamente. Es
también el Unico camino viable en aras de reducir la tan cacareada inseguridad.

15) La criminalizacion de la pobreza es una expresion del odio de clase.

Las manifestaciones sesgadas del gercicio del poder punitivo del Estado
gue hemos repasado al analizar algunos problemas de derecho penal, politicacriminal y
penitenciaria, y lajudicializacién del conflicto social tocada en al punto anterior, deno-
tan una criminalizacion de la pobreza. Esto tiene un trasfondo pocas veces confesa
do en los debates publicos. €l odio de clase. O més concretamente: €l odio de los ricos
y los privilegiados hacia |l os pobres.

Este odio a los pobres es unafuente cierta de violaciones a los derechos
humanos, en Argentinay en el mundo, en laactualidad y en el pasado. Cuando este odio
es tolerado y consentido por las autoridades, y sobre todo cuando es convertido en ins-
pirador de politicas publicas, las violaciones de derechos se multiplican.

Plantear tal cuestion resulta chocante, porque siempre se sostiene latesis opues-
ta: lade que los pobres odian y envidian alosricos. Sin embargo, €l gercicio de laabo-
gacia 'y la militancia social, me han permitido verificar lo contrario. Durante 22 afios
asesoré 'y defendi a pobres en asentamientos, en villas, en carceles, en el curso de recla
mos sociales, y —salvo casos excepcionales de resentidos sociales- nunca observé que
los pobres odien alos ricos, aunque no les falten motivos. ¢Por qué, entonces, los ricos
odian, temen y desprecian a los pobres?

Jonathan Swift, el famoso autor de Gulliver, escribié en cierta oportunidad un
ensayo satirico en que se burlaba de este odio inveterado de | os ricos contra los pobres.
Proponia alli irénicamente, como modo de eliminar la pobreza, que los ricos se coman
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alos pobres. Es claro que Swift descontaba que su propuesta no podia prosperar. Si los
ricos se comieran efectivamente a los pobres, ¢quién trabajaria para ellos?

En las guerras primitivas los vencedores se comian a los vencidos. El caniba
lismo era un derecho del vencedor. Con la evolucién moral de la humanidad, selleg6 a
considerar que esto era un rasgo de barbarie antieconémica. Comerse alos vencidos no
resulta tan provechoso como obligarlos a trabgjar para uno. En las guerras de la
Antigtiedad, la esclavitud de los pueblos vencidos paso a ser lanorma. Las guerras mis-
mas se convirtieron en un medio de obtener nuevos esclavos.

¢Cud eralajustificacion de este “derecho”? Se decia que e vencedor podia
matar a sus enemigos como un hecho legitimo de laguerra. Si en vez de matarlo le per-
donabalavida, podia exigir, como compensacion por esta“ magnanimidad”, que el ven-
cido trabajara para él. Pero el derecho de muerte sobre el vencido permanecialatente, y
el propietario de esclavos podia en cualquier momento —por gemplo, si el esclavo se
rebelaba- hacerlo valer.

Mencionamos al comienzo la costumbre de |os espartanos de cazar alosilotas.
En ciertafechadel afio, conmemorando su triunfo militar sobre losilotas, |os espartanos
salian de caza. Perseguian con arco y flechaalos pobresilotas, sobre todo alos jévenes
fuertes que tuvieran algun rasgo de independencia de carécter, y los asesinaban. Hacian
esto con una doble finalidad: sembrar €l terror entre los sometidos para que nunca se
rebelaran y de paso —por qué no- divertirse un poco mostrando sus habilidades guerre-
ras. Los campos de Laconiay las aldeas de los ilotas quedaban convertidos en coto de
caza.

Cuando oimos estos relatos escalofriantes decimos. “jqué barbaridad!”. Y lo
atribuimos alaignorancia que reinaba en el mundo antiguo, antes de lallegada del cris-
tianismo. Pero, ¢no ocurre lo mismo en el presente?

Recientemente el gobernador de Rio de Janeiro propuso una campafia contra el
narcotrafico en las favelas que fue seguida de espantosas matanzas. Por supuesto, los
verdaderos narcotraficantes rara vez son abatidos en tales redadas: siempre lo son los
perejiles y los pobres que ocasionalmente se cruzaron en € camino de las fuerzas de
seguridad. Los escuadrones de la muerte de Rio y de otras ciudades, y la policia del
“gatillo f&cil” de la Provincia de Buenos Aires, no son otra cosa que una forma actuali-
zada delacaza deilotas. Las fuerzas policiales y parapoliciales se han constituido en el
brazo armado del odio de clase, y salen de caceria de tiempo en tiempo en los cotos de
cazadelasvillasy favelas.

El gran abogado de derechos humanos Ledn Zimmerman me refirié una vez
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gue, cuando estaba defendiendo a las familias de los chicos asesinados por la policiaen
la “masacre de Budge’ un funcionario judicial (que mas tarde llegd a ser nada menos
gue jJuez de Garantias!) le dijo: “No sé para qué hacen tanto quilombo, doctor, si
s6lo mataron atres negritos’.

De hecho, ni siquiera la antropofagia ha dejado de practicarse. La expoliacion
de los pobres no es mas que una forma indirectay simbdlica de comérselos.

Los esclavosy los ilotas eran una manifestacion del “derecho del vencedor” de
una guerra. ¢Pero qué guerra ha existido en la actualidad que los ricos ganaron y los
pobres perdieron? Evidentemente es la guerra distributiva. Los pobres son los vencidos
en la guerra distributiva, y pagan con su sometimiento la magnanimidad de que se les
permita vivir, la que puede ser revocada en cualquier momento.

Mencionamos €l derecho de pernada de los nobles medievales. Una vez més
decimos:. “qué barbaridad” . Sin embargo, las clases pudientes g ercen también este dere-
cho de pernada sobre las mujeres pobres. Lo gjercen através de la prostitucién. Lo gjer-
cen también cuando €l nene de mama quiere debutar y los padres le facilitan las cosas
paraque seinicie sexualmente con lamucamita adolescente. Si lamucamitatienelades
gracia de quedar embarazada, sera despedida y tendra que volver con su pancita a la
villa. jCuantos de estos casos me toco observar en dos décadas de abogacial

L os espartanos no tenian ningun remordimiento por lacazadeilotas. Pero enla
actualidad es imaginable que algo de civilizacién haya entrado en las conciencias. Y
entonces no es posible dejar de sentir, aungue sea muy interiormente, que cuando trata-
mos asi a los pobres cometemos una terrible injusticia. Este sentimiento es incomodo
porque, paradejar de experimentarlo, € pudiente tendria que renunciar a sus privilegios
de explotacion sobre los pobres, a derecho de pernaday aotros “derechos’ que le hacen
muy agradable la vida. ¢Cémo hacer para no experimentar culpay tampoco tener que
renunciar a estos privilegios? La solucién es decir que los pobres tienen la culpa. Los
pobres sufren todos estos ultrajes, no porque los ricos sean abusivos, sino porque se lo
merecen.

He aqui unadelascausasdel odioy €l desprecio alospaobres. Hay que des-
preciarlos para poder justificar lo que se hace con ellos.

Otra causa del odio a los pobres es el miedo. Los pobres son muchos, sufren
muchos ultrajes. (Qué pasasi un dia se rebelan? Los ricos verian amenazados sus privi-
legios. Entonces los pobres son una amenaza, y como tales, objeto del odio de losricos.

En laArgentina, las villas miserias estan pobladas mayoritariamente por mesti-
Zos, por descendientes de indigenas o por inmigrantes de paises limitrofes. Son los
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“cabecitas negras’ que e peronismo defendio y las clases media y alta despreciaron
furiosamente. Esto aflade un elemento racial: son diferentes. Son descendientes de los
vencidos de una guerrarea y no simbdlica: la guerra de conquista llevada a cabo con-
tralos aborigenes.

Como los pobres resultan tan detestables para los ricos, cualquier cosa que se
haga por ellos despierta indignacion. ¢Por qué las clases medias y altas odiaban tanto a
Perén 'y a Evita? ¢Porque eran autoritarios? Hubo muchos autoritarios en Argentinay no
fueron odiados sino aplaudidos por la gente pudiente. Larazén del odio al peronismo es
que defendio y dio dignidad a los pobres. Les hizo pagar buenos salarios, les permitié
irse vacaciones, les dio viviendas sociales, los convirtié en seres humanos. jA elos, a
los pobres, alos cabecitas negras! Habia motivos para que los ricos odiaran a Perény a
Evita

El dirigente portuario Pancho Montiel me gjemplifico este odio delosricosy €
amor de los pobres por Perdn y Evitacon unaanécdota de su infancia. Su padre era pedn
de campo; cuando venia el patron, tenia que sacarse lagorray mirar a suelo, nunca a
los ojos. Sus hijos correteaban descalzos. Perdn sanciona el Estatuto del Pedn de
Campo. A partir de entonces, el padre de Pancho no sélo cobré mejores salarios sino
gue, cuando se encontraba con su patron, ya no se sacaba la gorray hasta se atrevia a
mirarlo alos 0jos Y los chicos usaban a pargatas.

Rodolfo Walsh dice de la Revolucién “Libertadora’: “El decreto que prohibe
nombrar a Per6n o la operacion clandestina que arrebata el cadaver de su esposa, o
mutilay lo sacadel pais, son expresiones de un odio al que no escapan ni los objetos
inanimados’. Y concluye: “Pocas veces se ha visto aqui ese odio, pocas veces se han
enfrentado con tanta claridad dos clases sociales’.

Los mismos motivos alimentan €l odio de las oligarquias y € medio pelo con-
tra lideres como Chévez o Evo Morales, y generan un moderado disgusto contra
Kirchner. Ninguno de estos lideres reprimid jamas a los pobres (y a Kirchner vivian
reclamandole que mandara alas fuerzas de seguridad a perseguir piqueteros). Quizas no
distribuyen la renta en forma suficiente como para eliminar la pobreza, pero han resti-
tuido alos pobres algunos derechos. En consecuencia, Chavez, Evo y Kirchner son ana-
tematizados.

El odio fandtico de los ricos y blancos de Bolivia contra Evo (que he tenido
oportunidad de observar personalmente) tiene un origen histdrico. Evo esindigenay rei-
vindica alosindigenas del Altiplano. Pero esos indigenas han sido siempre los explota
dos sin tregua de Bolivia. Lo han sido durante quinientos afios, en las minas de Potosi,
en las encomiendas, en las haciendas. Todavia hoy pude ver a adultos y nifios trabajan-
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do en las minas en condiciones infrahumanas. Atreverse adefenderlosy dignificarlos es
una ofensa para los ricos.

A los ricos de Argentina les fue muy bien con Kirchner, ganaron mucho dine-
ro, y sin embargo le desconfian. ¢Por qué? Porque no castigd sino que defendio a los
pobres, les dio subsidios por desempleo (ja esos vagos!) y redistribuy6 siquiera un poco
larenta agricola.

Hace unos afios un grupo de piqueteros hicieron un congreso en Mar del Plata.
Los noticieros mostraban, entre indignados y sorprendidos, a los “menesterosos’ que
por primera vez conocian e mar. Otro ultraje. Mojarse la colaen el mar no es algo que
deban hacer los pobres. Eso es privilegio del medio pelo.

Para el odio de clase no basta con tener privilegios derivados de la posesion de
riquezas. Sencillamente no basta. Es necesario que haya otros que sufran para que esta
mentalidad pueda sentirse seguray feliz. Si el pobre también es feliz, si puedeir alos
complegjos hoteleros de Chapadmala que fundd Perdn y conocer el mar, si puede tener
una vivienda digna, entonces los privilegiados no son tan privilegiados. Para poder ser
enteramente privilegiados necesitan que el pobre no tenga nada, ni siquiera una alegria,
que sufray se arrastre, que su vidatranscurra, como dice Martin Fierro “entre sufrimien-
toy llanto”, desde que nacen hasta que son enterrados en un cgjon barato de la caridad
municipal.

Hasta €l sexo se prohibiria alos pobres si fuera por |a gente envenenada por el
odio de clase. No es infrecuente oir; “lo Unico que hacen los pobres es reproducirse’.
Desearian que tampoco hicieran €l amor. “Se llenan de hijos’, protesta el medio pelo. Y
no piensa que eso se deba a falta de prevencion y educacion sexual, sino a una suerte de
especial perversidad de los pobres por hacer aquello de lo que ningln rico se privariani
sofiando. El gobernador de Rio de Janeiro llegé a propugnar el aborto de las embaraza-
das pobres, diciendo que sus vientres son “féabricas de marginales’. Le falté proponer
gue se las esterilice.

Como postular e asesinato masivo de los pobres no es posible, se ha elegido
otros caminos. Por gemplo, alambrar las villas miseria para que no puedan sair. O
tapiarlas para que, a menos, su fealdad no ofenda los ojos del rico y perturbe su vida
satisfecha. Bussi, cuando era gobernador de Tucuman, cargé villas enteras en camiones
y las deposité en Catamarca.

El odio dd rico contra e pobre no se manifiesta sblo en las sociedades
nacionales, sino también en la comunidad internacional. Es el odio del Primer
Mundo hacia € Tercer Mundo: e odio que tiende a justificar las guerras, las
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matanzas, la opresion de los pueblos pobres, € trato inhumano dado a susrefugia-
doseinmigrantes, la distribuciéon de medicamentos no autorizados, latrata de per-
sonas, la elevacion de murallasy alambrados en lasfronteras, la practica del turis-
mo sexual y la pedofilia con los nifios de los paises pobres.

Combuatir este odio a los pobres es una de las tareas de los derechos humanos.
La*“opcion preferencial por los pobres’ que muchos sacerdotes efectuaron, siguiendo €l
gjemplo de JesUs, es también la opcion que debemos hacer los militantes de derechos
humanos.

Frai Betto |o ha explicado alguna vez muy bien. No se trata de defender a los
pobres porque estos sean buenos. Entre los pobres hay tanto buenas como malas perso-
nas, |0 mismo que en las otras clases socia es. Setrata de defenderlos, simplemente, por-
gue son pobres, porque son mas débiles, porque estan desamparados.

Uno de los primeros pasos en la abolicion del odio alos pobres consiste, preci-
samente, en abolir la criminalizacién de la pobrezay el conflicto social.
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CUARTA PARTE:

LOS DERECHOS HUMANOS EN NUESTRA CONSTITUCION: DERECHOS
SOCIALES Y NUEVOS DERECHOS.

1)L a Constitucién social de 1949.
Estimadas compafieras y comparieros.

Yadijimos que la verdadera “ Constitucién social” delaArgentinafuelade
1949. Incorporé los derechos sociales, lafuncién social de lariquezay €l dominio dela
Nacién sobre los recursos estratégicos. Perén habia promovido estareformacon ladoble
finalidad de habilitar su reeleccion y consagrar las conquistas de su gobierno.

Inicialmente sus comentarios acerca de la Constitucion de 1853 eran despecti-
VOs: “no podemos aceptar —decia- que en la época de la navegacion estratosférica (...)
usemos la Constitucion generada en el tiempo de la carreta”. Esta postura provoca
dora iba contra las argumentaciones de los juristas liberales acerca de |la supuesta exis-
tencia de “contenidos pétreos’, es decir: normas inmodificables que consagraban los
“grandes valores permanentes’ sobre los que se asentaba el Estado. Tales contenidos
pétreos se invocaban tradicionalmente como argumento contra las propuestas de la
izquierda socialistaen relacidn al régimen econdmico, pero también se utilizaron contra
el reformismo peronista, no obstante que la Constitucion de 1853 admitiala posibilidad
de ser modificada “en el todo o en cualquiera de sus partes’, sin distincién alguna
entre contenidos “ pétreos’ o no pétreos.

Pero en su discurso alaAsamblea Reformadora, Per6n reivindicd laobradelos
constituyentes de 1853. “Reconstruyeron la Patria —dijo-; terminaron con las luchas y
unieron indisolublemente al pueblo y a la soberania, renunciando a todo interés que
estuviera por debajo del bienestar delaNacion.” Fundo la necesidad de reformaen los
cambios ocurridos en € paisy en e mundo: “¢Podian imaginar los Constituyentes del
53 que la civilizacion retrocediera hasta el salvajismo que hemos conocido en las gue-
rrasy revoluciones del siglo XX? (...) ¢podian imaginarse ... que laigualdad garantiza-
da por la Constitucién llevaria a la creacién de entes poderosos, con medios superiores
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alos del propio Estado?’ Y justificando la consagracion constitucional de la justicia
social sostuvo que ésta comenzaba a llegar paulatinamente “a todos los rincones de la
Patria, y sdlo los retrégrados y malvados se oponen al bienestar de quienes antesteni-
an todas las obligaciones y se les negaban todos los derechos”.

El miembro informante de la Convencion reformadora, Arturo Sampay, sinteti-
Z0 asi lanecesidad de reforma: “La experienciadel siglo pasado y las primeras décadas
del presente, demostré que la libertad civil, la igualdad juridicay los derechos poli-
ticos, no llenan su cometido si no son complementados con reformas econémico
sociales que permitan al hombre aprovecharse de esas conquistas’.

El predmbulo ratificabala“la irrevocable decision de constituir una Nacion
socialmente justa, econdmicamente libre y politicamente soberana”. El articulo 15
no reconocia “libertad para atentar contra la libertad”. El articulo 29 incorporaba €l
habeas corpusy el principio de “reeducacion socia” de los privados de libertad. El arti-
culo 35 disponia que las leyes no amparan €l abuso de los derechos en perjuicio de la
comunidad o parala“explotacion del hombre por el hombre”. El capitulo 111 consagra-
ba los derechos del trabajador (atrabajar, a unaretribucion justa mora y materia, a
la capacitacion y elevacion cultural, a condiciones dignas de trabgjo, a la preservacion
delasaud fisicay moral, al bienestar, a vivienda, indumentariay alimentacién adecua
das, a elevar su nivel de vida, ala seguridad social, a la proteccion de su familia, ala
defensa de susintereses y alalibre agremiacion); los derechos de la familia (ala pro-
teccion del  Estado, alalibertad del matrimonio, alaigualdad de los conyuges, al bien
de familia, ala asistencia de la madre y el nifio); los derechos de la ancianidad (ala
asistencia por su familiay por el Estado, a vivienda, alimentacion, vestido y cuidado de
lasalud, a esparcimiento, a trabagjo, alatranquilidad y a respeto) y los derechos de la
educacion y la cultura (responsabilidades compartidas de la familiay el Estado, esta-
blecimientos publicos en todos los nivel es educativos, ensefianza primaria obligatoriay
gratuita, orientacion vocacional, ensefianza técnico-profesional, educacion moral,
gobierno auténomo de las universidades, proteccion y fomento de las ciencias y las
artes, becas y subsidios, proteccién del patrimonio artistico, histérico y natura de la
Nacion).

El capitulo 1V consagraba la funcién social de la propiedad, €l capital y la
actividad econdémica. El articulo 38 disponia que la propiedad privada estaba someti-
da alas obligaciones del bien comun, y € Estado procuraria a “cada labriego o familia
labriega la posibilidad de convertirse en propietario de latierra que cultiva.” .El articu-
lo 39 declaraba que € capital “debe estar al servicio de la economia nacional y tener
como principal objeto el bienestar social” Segun €l articulo 40, "la organizacién de la
riquezay su explotacién tienen por fin el bienestar del pueblo, dentro de un orden eco-
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némico conforme alos principios de la justicia social”. El Estado podia “intervenir en
la economia y monopolizar determinada actividad, en salvaguardia de los intereses
generales’, y se reservaba “laimportacion y exportacion” de bienes. La actividad priva-
da se regia por lalibre iniciativa, ”siempre que no tenga por fin ostensible o encubier-
to” dominar los mercados, eliminar la competencia o aumentar usurariamente los bene-
ficios. Los minerales, las caidas de agua, los yacimientos de petréleo, de carb6n y de
gas, y las demés fuentes natural es de energia fueron declarados “ propiedad imprescrip-
tible e inalienable de la Nacion”; los servicios publicos “ pertenecen originariamente al
Estado, y bajo ningln concepto podran ser engjenados o concedidos para su explota-
cion”.

La Constitucion de 1949 introducia criterios que en unos casos encontraban jus-
tificacion en la “doctrina social de la Iglesia’ (de las ya citadas Enciclicas “Rerum
Novarum” y “Quadragésimo Anno”) y en otros se inspiraban en los avances del Estado
de Bienestar y € keynesianismo paternalista. Sin embargo, € odio y €l desprecio que
estos derechos sociales despertaron en la oligarquia, acostumbrada a pisotear a los
pobres, asi como en sectores medios espantados por lairrupcion del “cabecitanegra’, y
sobre todo la ingerencia de los centros internacionales de poder avidos de explotar las
riquezas nacionales, hicieron imposible que la reforma perdurara més alla del gobierno
de Per6n. Con la caida de éste en 1955, los dias de la nueva Constitucion estaban con-
tados.

El 27 de abril de 1956, Aramburu la derog6 por bando militar. Un dia antes
habia aprobado por decreto-ley 7.756 |as recomendaciones contenidas en los documen-
tos “Moneda sana o inflacion incontenible” y “Plan de reestablecimiento econdmico”,
gue propiciaban la vuelta al liberalismo econdmico. Por decreto-ley 15.070/56, €l
gobierno militar ratificd laCarta de Creacién del Fondo Monetario I nternacional, €l
cua recomendaba esas politicas neoliberales y fiscalizaria implacablemente su aplica
cion en las décadas siguientes, hasta que Kirchner decidié poner un freno soberano a
dicho organismo colonial.

Es sintomético que la Constitucion de 1949 fuera reivindicada por €l peronis-
mo durante décadas (restablecerla era uno de los objetivos del levantamiento del
General Valle, segin consta en su proclama revolucionaria), y que, a partir del adveni-
miento de Menem, el propio peronismo la suprimiese del repertorio de sus iconos parti-
darios. La Constitucion de 1949 era por demés incomoda para los presuntos continua:
dores de Perdén y Evita, que en la década menemista se pasaron con lares y penates al
campo del neoliberalismo més fanético, e hicieron tablarasa, no sélo de los derechos de
los trabajadores -con el discurso de la “flexibilizacion laboral” y la “globalizacion” -,
sino también hasta del Ultimo vestigio del Estado de Bienestar, de la solidaridad y del
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sentimiento de orgullo nacional que habian sido caracteristicos del peronismo original.
El triple lema de “independencia politica, soberania econdémica y justicia socia” fue
echado en €l ball de los trastos vigjos, y se estigmatizo a quienes todavia lo recordaban
con lafrase seudo lapidaria: “se qued6 en €l ‘45". Se cumplia asi la profecia de Per6n
de que € afio 2000 nos encontraria “ unidos o dominados’.

2)La“reforma’ de 1957 y € articulo 14 bis.

La Revolucion Fusiladora, y e fusilador en jefe, Pedro Eugenio Aramburu,
convocaron a un bleuff que se llam6 Convencién reformadora de 1957, la cual tenia
como finalidad convalidar la derogacion manu militari de lareformade 1949 y restable-
cer € texto de 1853; y hubiera clausurado asi sus sesiones a no ser por el impulso dado
por Crisologo Larralde alaincorporacion de un nuevo articulo que de alguna manera
contemplaralos“ derechos sociales’. Larralde eraun radical obrerista que sostenia cosas
como ésta: “el capital, obediente a su ley constitutiva, no busca otra cosa que la ganan-
cia, que coloca la obtencién de la utilidad por encima de la moral, que cuando puede
engrosarse honestamente lo hace y cuando no, lo hace lo mismo. El capital coloca la
obtencion de la utilidad y del beneficio por encima de la libertad, porque si puede acu-
mular en libertad lo hace y si no, |o hace acomodéandose con las dictaduras. Lo coloca
por encima de la justiciay por encima del derecho, porque cuando puede realizar sus
fines de crecimiento hipertréfico dentro del derecho y al amparo de lajusticia, 1o hace
ali, pero cuando no, lo hace a pesar de lajusticiay violando las leyes del derecho”. Por
su iniciativa, se aprobd el articulo catorce bis.

Entre los méritos de lanueva norma se encuentra el reconocimiento expreso del
“derecho de huelga’. Por sorprendente que pueda parecer, éste no constaba en la
Constitucion peronista, que hablaba genéricamente del derecho a“ladefensadelosinte-
reses’ de los trabajadores. El gobierno peronista no concebia huelgas en su contra, y se
jact6 de no padecerlas sino excepciona mente.

No debe extrafiar que los oligarcas no resistieran demasiado €l articulo catorce
bis. Habian conseguido el objetivo de derrocar a un gobierno popular y suprimir las nor-
mas que impedian la entrega de recursos a los capitales extranjeros. ¢Qué importaba
dejarles algunas frases consoladoras a | os trabajadores? Porque alin esta norma —que en
relacion con lareforma de 1949 parece desvaida- fue constante y sisteméticamente des-
conocida. Paradescalificarla“amablemente’, los constitucionalistas echaron mano de la
teoria segln la cual en la Constitucion hay “normas operativas’ y “normas progra-
maticas’. Las primeras son aguellas que funcionan (o deberian funcionar) siempre que
rija la Constitucion, y nadie discute su vigencia inmediata y sin condiciones. En cam-
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bio, las normas “programaticas’ son una suerte de “expresiones de deseos’, suefios bon-
dadosos pero tontos que tuvieron los constituyentes, por esas cosas de la “ demagogia’
gue acostumbran a practicar los “politicos’, y por lo tanto las introdujeron en la
Constitucion, no para ser cumplidas, sino para ser consideradas fines “ideales’ (en €
sentido de “irrealizables’), hacia los que habia que tender, pero no demasiado vehemen-
temente: fines remotos, que siempre se encuentran en un futuro incierto. O dicho de otra
manera: hay normas que deben considerarse como plenamente vigente y efectivas (por
gemplo, € derecho de propiedad) y hay otras que son paparruchas con que engafiar a
los giles (por ejemplo, el derecho a una vivienda digna).

Ejemplifiqguémosio. Si un gobierno fija un impuesto elevado a los bienes de los
ricos (cosaque, por cierto, raravez sucede), no faltaran juristas dispuestos adeclarar que
dicho impuesto es “ confiscatorio”, que lesiona la propiedad privaday que, por tanto, es
inconstitucional. El articulo diecisiete es “operativo” y €l impuesto a los ricos ira €
Estado a cobrarselo a Magoya. En cambio, si un grupo de personas sin techo manifies-
ta, reclamay accionajudicialmente por el derecho aunavivienda digna, cualquier juris-
ta estara habilitado por esta teoria a contestarles, muy suelto de cuerpo, que dicho dere-
cho es “programético”, e incluso puede que agregue que todo € articulo catorce bis es
“programatico”, es decir: que contiene “bellas palabras’ totalmente inoperantesy que el
Estado no se encuentra obligado a cumplirlas ni “sofiando”. Con lo cual alos sin techo
no les quedara mas remedio que hacer efectivo su derecho mediante las vias de hecho
(como lo hicieron frecuentemente), realizando tomas de tierras en la esperanza de for-
zar unaley de expropiacion.

Ya hemos dicho que desde e campo de los derechos humanos no podemos
aceptar que haya derechos operativos y otros que no lo son. L os derechos existen para
ser respetados, y generan unaobligacion del Estado: |a de instrumentar 1os mecanismos
y las politicas indispensables para que resulten vigentes.

Veamos ahora qué dice este famoso articulo catorce bis. En su primera parte
consagra derechos laborales. “El trabajo” —dice- gozara de la proteccion de las leyes’ y
éstas aseguraran: “condiciones dignas y equitativas de labor; jornada limitada; descan-
S0 Yy vacaciones pagados; retribucion justa; salario minimo vital mévil; igual remunera-
cion por igua tarea; participacion en las ganancias de las empresas, con control de la
produccién y colaboracién en la direccion; proteccion contra el despido arbitrario; esta-
bilidad del empleado publico; organizacién sindical libre y democrética, reconocida por
lasimple inscripcion en un registro especial.” Dichas pautas fueron reglamentadas (con
mayor o menor fortuna) en leyes tales como la famosa L ey de Contratos de Trabajo
(ley 20.744, reformada muchas veces para adecuarla ala“flexibilizacién laboral” delos
afos noventa) y laLey de Asociaciones Sindicales. El principal enemigo de estas con-
quistas obrerasfue el avance del desempleo y las paliticas flexibilizador as que las
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convirtieron en letra muerta. El derecho de asociacion sindical fue repetidamente vul-
nerado por las “intervenciones’ militares de los sindicatos. Ni que hablar de la partici-
pacion de los trabajadores en la direccion de las empresas: ello sélo pudo ser aplicado
cuando los capitalistas desistieron de seguir explotando una empresa no rentable o car-
gada de deudas y la abandonaron a su suerte, dando lugar a la toma de fabricas por los
obreros para proteger sus fuentes de trabajo, situacién que se reprodujo en las llamadas
“empresas recuperadas’ de fines de los noventa'y comienzos del siglo actual, en un
cuadro de quebranto econdémico general. (La defeccién de los patrones no impidio que
algunos de €llos, particularmente desvergonzados, intentaran retomar el control de las
fébricas al comprobar que los obreros las habian hecho funcionar a pesar de todo).

La segunda parte del articulo reconoce alos gremios la facultad de concertar
convenios col ectivos de trabajo, recurrir alaconciliacién y a arbitraje; y, sobre todo, la
principal herramienta de lucha: el derecho de huelga. Asimismo, confiere a los
representantes gremiales la inmunidad sindical para que no puedan ser despedidos.
Estainmunidad, por cierto, no los ampar6 en la practica de |os secuestros y desaparicio-
nes de que fueron objeto durante la dltima dictadura.

Latercera parte darango constitucional alaseguridad social, laque el Estado
debe otorgar siendo “integral e irrenunciable’. Entre otras cosas, prevé el seguro social
obligatorio; “jubilacionesy pensiones méviles; la proteccion integral delafamilia;
la defensa del bien de familia; la compensacion econdmica familiar y el acceso a
una vivienda digna.”

Todas estas normas sociales implican unaobligacién estatal de desarrolloy pro-
mocién humanas. Una vez mas debemos decir, para orgullo nacional de los argentinos,
gue nuestro pais estuvo a la cabeza durante mucho tiempo en materia de derechos
sociales en América Latina. La educacion, ya lo dijimos, formaba parte del ideario
publico argentino desde €l siglo XIX, pero también los restantes aspectos de la justicia
socia desarrollados por el peronismo en los afos cuarenta y cincuenta (fruto de las
luchas obreras que antes habian llevado a cabo socidistas y anaquistas) se incor por a-
ron ala conciencia colectiva de una manera tan intensa que fueron necesarios casi
cincuenta afosjalonadosdedictadurasy un terrorismo de Estado salvaje para des-
truirlos. Recién Menem en los noventa —después de la sangria de la dictadura- llevé a
cabo laobrade arrasar € legado del Estado de Bienestar, aplicando los paradigmas neo-
liberales desarrollados en el Consenso de Washington y en los documentos de Santa Fé,
con bombos y platillos, bgjo la supervision del Fondo Monetario Internaciona y de
todos los centros de poder econdmico y politico de Occidente, que lo aplaudieron cla-
morosamente en esa obra de destruccidn. Paraolvidar el Estado de Bienestar y adorme-
cer la conciencia colectiva fueron necesarios treinta mil desaparecidos y una campafa
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constante de prensa en pro de la pérdida del orgullo y el sentido nacional.

3)El desempleo, la flexibilizacién, la marginacion y € rol dignificador de las orga-
nizaciones sociales.

Los derechos sociales del articulo catorce bis fueron los més af ectados durante
la década neoliberal (1990). Esafue la década del desempleo, de laflexibilizacion labo-
ral, de la pérdida de derechos, del individualismo extremo y la insolidaridad. Frente a
ella, sin embargo, se alz6 poco a poco la resistencia popular.

La falta de trabajo hizo que perdieran relevancia los sindicatos —tradicional
“columna vertebral” del movimiento popular-, cuyas burocracias, en algunos casos, se
habian plegado sumisamente ala corriente flexibilizadora. El desempleo no sdlo afectd
a quienes quedaron sin fuentes de trabgjo sino que, al crear lo que Marx Ilamaba un
“gjército dereserva’ de desocupados, € ercié una constante presion sobre |0os trabajado-
res ocupados, haciéndoles perder poder adquisitivo y obligandolos a renunciar a dere-
chos histéricos para conservar sus empleos.

Paralelamente, en las barriadas populares se inici6 lentamente la autoor gani-
zacion de los excluidos. El rol de los debilitados sindicatos como ejes de contencién,
aglutinamiento y canalizacion de demandas, fue asumido poco a poco por las organiza-
ciones sociales. los movimientos de desocupados, villeros y asentados. Fueron estos
quienes pasaron a convertirse en vertebradores de la lucha popular por trabajo,
vivienda, salud y alimentacién. La huelga fue reemplazada por €l piquete, con gran
disgusto de la clase media, que solo se solidariz6 brevemente con € movimiento de des-
ocupados a verse afectada en sus ahorros por € corralito y batir cacerolas bajo €l can-
tico sacrilego: “piquete y cacerola, laluchaes unasola’.

Con &l cambio de modelo econémico acaecido tras la caida de De laRuUay la
paul atina recuperacion de la actividad econoémica, que tuvo su punto mas destacado bajo
€l gobierno de Kirchner, las cosas parecen ir encaminandose hacia una mayor normali-
dad. La pujadistributiva se reinstala con los empresarios y los sindicatos como actores
principales, y estos Ultimos recobran paulatinamente el lugar perdido. Sin embargo, la
experiencia de las organizaciones sociales, hoy en declive, no debe subestimarse, pues
forma parte del patrimonio de lucha que la experiencia colectiva ha incorporado,
mas alla de | as criticas que puedan merecer sus ocasionales dirigentesy los politicos que
intentaron hacer del clientelismo un permanente negocio electoral. Como abogado y
militante social estuve durante afios en contacto con muchas de estas organizaciones y
pude comprobar con mis propios ojos la capacidad or ganizativa del pueblo, la solida
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ridad activa, la restauracion de los vinculos sociales hacia el interior de las mismas, la
blsqueda de fuentes de trabajo aternativas, la practica de la democracia asamblearia
con todas sus virtudes y defectos, la restitucion de un sentido de vida, pertenencia e
importancia personal a hombresy mujeres que padecian la desvalorizacion sin horizon-
tes de la falta de trabajo digno. Gracias a las organizaciones sociales se evitd el desam-
paro total, se palié el hambrey ladesnutricién infantil através de los comedores comu-
nitarios, se previnieron verdaderas eclosiones de marginalidad y se obtuvieron, en una
lucha desigual, algunas reivindicaciones: subsidios para los desempleados, viviendas
para los sin techo, contencién para los dispersos, pequefios emprendimientos producti-
vos para | os brazos condenados a un ocio forzoso.

Hoy, que vivimos un tiempo histérico diferente, no debemos incurrir en la
soberbiade olvidar lo que significaron para miles de excluidos |as organi zaciones socia-
les en el momento de mayor inclemenciasocia delaArgentina, y lesadeudamosun jus-
tisimo homenaje. A quienes hablan desde el desconocimiento y el prejuicio de clasey
solo identifican a estas organizaciones por |os piquetes y porque creen que se limitaron
a “repartir planes entre los vagos’, habria que explicarles —aunque dificilmente puedan
entenderlo- cuantas tragedias sociales, cuantos actos de violencia y cuantos crimenes
Ilegaron a prevenirse gracias a la contencién brindada por ellas. Por las or ganizaciones
sociales, el pueblo pobre conservé la dignidad en medio de la pauperizacion.

El desafio del momento es la plena recuperacion de las conquistas historicas del
movimiento obrero. En ese camino de reivindicacion se inscribieron algunas politicas
del gobierno de Kirchner, como los planes de viviendas, larecuperacion salarial y de los
haberes jubilatorios, la asistencia social y el desarrollo humano, la reduccién de la mor-
talidad y morbilidad infantil, lalucha contra el hambre, la disminucion de la pobrezay
laindigencia. Pero estamos todavia muy lejos de haber recuperado los niveles de justi-
ciasocia y participacion popular en las riquezas que distinguieron a nuestro pais como
una de las naciones socialmente mas integradas de América Latina.

4)Lareforma de 1994.

En 1994, & Pacto de Olivos, dictado por la urgencia de Menem de asegurarse
lareeleccion, dio lugar alaincorporacién de una nueva oleada de derechos que forma-
ban parte de la conciencia juridica de la comunidad, pero que no habian tenido expre-
sion congtitucional. No nos ocuparemos de las reformas politico-institucionales. A las
gue atafien a este manual, podemos sintezarlas asi:

a) Incorporé los “nuevos derechos’ a un ambiente sano y de usuarios y consumidores;

b) Dio reconocimiento constitucional a sufragio universal, los partidos politicosy €l rol
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de lamujer en la palitica;

¢) Introdujo mecanismos de participacién ciudadana originariamente no contemplados
en € sistema representativo: “iniciativa popular” y “consulta popular”;

d) Cred un drgano especificamente abocado ala defensa de los derechos:. la Defensoria
del Pueblo de la Nacion;

€) Consagro tres garantias, ya conocidas en lalegislacion o doctrina, pero que no forma-
ban parte del texto constitucional: € habeas corpus, € habeas datay el amparo;

f) Introdujo una norma destinada a reconocer los derechos de los pueblos aborigenes;

0) Incorpor6 con rango congtituciona a los tratados, pactosy convenciones internacio-
nales de derechos humanos, que desde entonces deben ser considerados parte de la
Constitucion.

5) El derecho a un ambiente sano

Comenzaremos por €l articulo 41, que reconoce atodos los habitantes“ el dere-
cho a un ambiente sano, equilibrado, apto para el desarrollo humano”, alavez que
establece la obligacién de “ preservarlo”.

Se trata del reconocimiento de las preocupaci ones ambientales, las cual es habi-
an crecido en la consideracion publica en los afios anteriores alareformagracias al acti-
vismo ecologista, si bien gozamos en Argentina también con honrosos antecedentes en
lamateria. El proteccionismo ambiental tuvo sus figuras precursoras en hombres como
€l Perito Francisco Pascasio Moreno, quien en 1903 dond las tierras para la creacion
del primer Parque Nacional argentino, el de Nahuel Huapi. Dichas tierras le habian sido
concedidas como premio por sus esfuerzos de explorador de la Patagoniay sus trabajos
en lademarcacion de los limites con Chile. A diferenciade otros “ patriotas’, que no per-
dieron oportunidad de apropiarse de las tierras para sus negociados latifundistas, € peri-
to Moreno —que ademés fue naturalista autodidacta y fundador del Museo de Ciencias
Naturales de La Plata- devolvid ala Nacion aguellos bellos territorios para que fueran
de disfrute pablico, dando inicio a sistema de Parques Nacionales y areas protegidas
gue son un verdadero orgullo de nuestro pais, a la vez que una importante fuente de
recursos. En los afios noventa fueron amenazados por |as politicas privatistas de Menem
y Maria JuliaAlsogaray, frente alo cual publiqué en Pagina 12 una nota en su defensa.

El articulo 41 intenta compatibilizar las exigencias del proteccionismo ambien-
tal con las del desarrollo econémico y sienta €l criterio de “ sustentabilidad” de las acti-
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vidades productivas, las cuales deben satisfacer “las necesidades presentes sin com-
prometer las de las generaciones futuras’. Asimismo establece que el “dafio
ambiental” generard la obligacién prioritaria de recomponer.

En el parrafo siguiente fijala obligacion de las autoridades de proveer a“lapro-
teccion” del derecho al ambiente sano, a “la utilizacién racional de los recursos natura-
les” (reafirmacion de la sustentabilidad), a la “preservacion del patrimonio”, no sblo
“natural” sino tambien “cultural”, asi como de la“diversidad biolégica’, y ala“infor-
macion y educacion ambientales’, aspectos estos ultimos fundamentales de cualquier
politica ambiental.

La proteccion de estos derechos habia ya recibido consagracidn jurisprudencial
através de la doctrina de los derechos “difusos’. En efecto, una exigencia clésica para
demandar la tutela judicial de un derecho era ser su titular, situacién para nada clara
cuando se trataba, por ejemplo, de reclamar por la contaminacion de un recurso natural
gue no era de propiedad del demandante, y la contaminacion no lo afectaba personal-
mente. La doctrina habia dicho que en estos casos existia un derecho “difuso” en cabe-
za de toda la comunidad, por 1o que cualquiera podia g ercerlo mediante, por gjemplo,
una accion de amparo. El reconocimiento del derecho a un ambiente sano ha tornado
innecesario acudir a esta creacion jurisprudencial, y hoy cualquier persona o entidad
ambientalista puede accionar judicialmente en virtud del articulo 41. La historia recien-
te pone en evidencia la fecundidad de esta norma cuando comunidades como la de
Esquel (frente a intento de explotar una mina de oro contaminando con cianuro los cur-
sos de agua), de los Valles Calchaquies (frente a las actividades no controladas de la
mina de Bgjo La Lumbrera), o Gualeguaychu (frente a las papeleras extranjeras en €
Rio Uruguay) han emprendido luchas -con éxito o sin él- en defensa de su derecho aun
ambiente sano. Asimismo, e imperativo del articulo 41 ha dado lugar a un novedoso
proceso (caso “Mendoza’) en e cua la Corte Suprema de la Nacion intervino, por
demanda de organizaciones ambientalistas, en € saneamiento de la Cuenca M atanza-
Riachuelo (una de las més contaminadas del mundo), obligando -mediante una serie de
audiencias publicas y resoluciones- a que la Nacién, la Ciudad de Buenos Aires y €
Estado bonaerense asumieran el compromiso de limpiar las aguas contaminadas y ela-
borar un plan de obras y controles publicos para erradicar las actividades contaminan-
tes.

Esta norma también establece un mecanismo innovador en la competencia
legidlativa: si bien buenapartedela legislacion ambiental esdejurisdiccion provincial,
laNacion sereservalafacultad y el deber de dictar las normas que contengan los“ pre-
supuestos minimos de proteccion”, correspondiendo alas provincias el dictado de las
normas complementarias. De esta manera se pretende uniformar la legislacién fijando
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desde laNacién los standar es de proteccion ambiental. En virtud de estanormase han
dictado numerosas e importantes leyes proteccionistas sobre tratamiento de residuos,
estudios de impacto ambiental, conservacién de especies, utilizacion de recursos, prohi-
bicion de PCBs, limitacién alatala indiscriminada de bosques, etc.

Dado que en los afios anteriores a la reforma Constitucional habian tomado
estado publico, generando gran preocupacion, algunas iniciativas como €l “repositorio
nuclear de Gastre’, en la Patagonia, o la posibilidad de importar residuos nucleares
para su disposicion en territorio argentino, se incorpord un Ultimo parrafo que prohibe
terminantemente “el ingreso al territorio nacional de residuos actual o potencial-
mente peligrosos, y de los radiactivos”.

6) Derechos de usuariosy consumidores.

El articulo 42 recoge experiencias del creciente movimiento de defensa de los
usuariosy consumidores, que através de ONGsy asociaciones de diversa indole venia
bregando por contar con herramientas juridicas para la defensa de |os derechos e intere-
ses de aquellos en la relacion desigual con las empresas  proveedoras de bienesy ser-
vicios. A usuariosy consumidores se les reconoce “ €l derecho, en la relacion de con-
sumo, a la proteccion de su salud, seguridad e intereses econdmicos; a una infor-
macion adecuada y veraz; a la libertad de eleccién, y a condiciones de trato equi-
tativo y digno”. Las autoridades quedan obligadas a proveer “a la proteccidn de esos
derechos, a la educacion para el consumo, a la defensa de |la competencia contra toda
forma de distorsion de los mercados, a control de los monopolios naturalesy legales, a
delacalidad y €ficiencia de los servicios publicos, y a la constitucion de asociaciones
de consumidores y de usuarios’, debiendo establecer procedimientos de solucion de
conflictos y marcos regulatorios de los servicios publicos con participacion de las aso-
ciaciones de consumidores y usuarios en los organismos de control. El tema, de por si
trascendente, adquirié mayor importancia con € proceso de privatizaciones masivas de
servicios publicos emprendido bajo el gobierno de Menem, colocando a usuariosy con-
sumidores en una situacién de particular indefension frente a las empresas concesio-
narias de ferrocarriles, aguas o energia eléctrica. La lucha popular contra los abusos ha
dado lugar a numerosos amparos y a medidas correctivas, todavia insuficientes. Bajo el
gobierno de Kirchner la tendencia empezé a cristalizarse en una serie de revocaciones
de concesiones y renacionalizaciones.

7) Nuevas nor mas sobre derechos politicos y participacion popular.

En materia de derechos politicos, €l articulo 37 garantiza su pleno gjercicio
“con arreglo al principio de la soberania popular”; da rango constitucional al sufragio
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“universal, igual, secreto y obligatorio” que habia establecido la ley Saenz Pefia, y
ordenagarantizar la“igualdad real de oportunidades entre varonesy mujeres parael
acceso a cargos electivos y partidarios’ (“discriminacién positiva’,).

Se mitiga asimismo €l principio estrecho de la representacion politica del arti-
culo 22 mediante: 1) e reconocimiento de los partidos politicos como “instituciones
fundamentales del sistemademocratico” (articulo 38), sentando ciertas normas relativas
a su funcionamiento, incluyendo lafinanciacion estatal; y 2) la consagr acion de meca-
nismos de participacion directa de la ciudadania. Las constituciones de distintas pro-
vincias ya habian incorporado estos mecanismos, pero la Nacién los desconocia, con
excepcion de alguna experiencia aislada (consulta popular por el canal de Beagle bajo
€l gobierno de Alfonsin). Se abre asi, aunque de manera insuficiente, la posibilidad de
intervencion del pueblo en latoma de decisiones. El articulo 39 faculta a los ciudada-
nos a “ presentar proyectos de ley en la Camara de Diputados’ (iniciativa popular), los
cuales, reuniendo un cierto porcentaje de firmas que no puede exceder € tres por cien-
to del padrén electoral, son de tratamiento obligatorio para € Congreso dentro de los
doce meses de presentados. El Art. 40 facultaa Congreso, ainiciativa de la Camarade
Diputados, a someter a“ consulta popular vinculante” un proyecto de ley, el que, votado
afirmativamente por el pueblo, quedara promulgado automaticamente. Asimismo, tanto
el Congreso como €l presidente de la Nacidn podran convocar a “consulta popular no
vinculante”.

Tales institutos de participacion responden a un nuevo concepto de democracia
gue se havenido desarrollando en muchos paises como consecuencia de lallamada“ cri-
sis de representacidn”: la democracia participativa, en la que €l pueblo toma decisiones
en forma directa o es consultado sobre €llas. El sistema representativo habia puesto en
evidencia sus limites desde e comienzo mismo de su funcionamiento, de alli que selo
intentara corregir o moderar mediante el llamado a la participacion popular directa. La
experiencia internacional es muy extensay rica, e incluye institutos tales como el ple-
biscito, la eleccidn directa de magistrados, fiscales y jefes policialesy € mecanismo de
destitucion popular de funcionarios electos, cuando rompen el “contrato politico” con
sus votantes, asi como creaciones de orden comunal, como €l presupuesto participativo.
Ladirigencia politica argentina ha sido extraordinariamente renuente en reconocer estos
mecanismos, que en otros paises rigen desde hace muchas décadas, y sblo en los Ulti-
mos afos ha avanzado la democracia participativa con muy escaso ritmo y timida recep-
cion institucional. Desde luego, existen los mecanismos informales. el presidente De la
Rua fue destituido, no por una votacion, sino por una pueblada. Lo que no prevén las
instituciones serealiza a veces por imperio de los hechos.
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8) Garantias de los derechos: amparo, habeas cor pus y habeas data.

Entre las innovaciones mas destacables se encuentra la recepcién de remedios
agiles para la defensa de los derechos. El primero de ellos es la accién de amparo, ya
prevista en nuestro sistema juridico, primero como creacion doctrinaria y jurispruden-
cia, y més tarde como instrumento legal. La reforma le dio rango constitucional en €l
articulo 43. Segln esta norma, “toda persona puede interponer accion expeditiva y
rapida de amparo, siempre que no exista otro medio judicial mas idéneo, contra todo
acto u omisién de autoridades publicas o de particulares, que en forma actual o inmi-
nente lesione, restrinja, altere 0 amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifies-
ta, derechosy garantias reconocidos por esta Constitucion, un tratado o unaley.

Se trata de una via rdpida de proteccion de cualquier derecho (excepto laliber-
tad fisica). Todo derecho dispone de una accion ordinaria para su proteccion. Pero estas
acciones muchas veces no son eficaces, ya que requieren procesos largos que importan
en la préactica el desconocimiento o la frustracidén del derecho afectado. Mediante la
accion de amparo, se obtiene una proteccion inmediatay efectiva, y € juez intervinien-
te, incluso, “ podra declarar la inconstitucionalidad de la norma en que se funde €
acto u omision lesiva”.

Esta accion brinda proteccion, especialmente “ contra cual quier formade discri-
minacion y en lo relativo alos derechos que protegen a ambiente, ala competencia, al
usuarioy a consumidor, asi como alos derechos de incidencia colectivaen genera”. En
tales casos, podrén interponerla el afectado, €l defensor del pueblo y las ONGs.

En & mismo articulo se consagra el “Habeas data”, accion mediante la cual
toda persona puede solicitar “tomar conocimiento de los datos a ella referidos y de su
finalidad, que consten en registros o bancos de datos publicos, o |os privados destinados
aproveer informes’, y en caso de falsedad o discriminacidn, puede “exigir la supresiéon,
rectificacion, confidencialidad o actualizacién de aquéllos’.

Finalmente, se consagra el “ habeas corpus’, antiguo medio de proteccion de
lalibertad personal que existe desde hace siglos en la Constitucion britanicay en nues-
tro pais sblo existia como instituto procesal, salvo durantre la breve vigencia del articu-
lo 29 dela Constitucién de 1949, que yahemos citado. A diferenciadel amparo, que pro-
tege cualquier otro derecho, el habeas corpus tiene como objeto garantizar la libertad
fisica. Cuando ésta se encuentre lesionada, restringida, alterada 0 amenazada, o cuando
se produzca un “agravamiento ilegitimo en la forma o condiciones de detencién” en €l
caso de personas legalmente encarcel adas, o tambien cuando se produzca una “ desapa-
ricion forzada de personas’, €l afectado o cualquier otra persona en su favor podrainter-
poner un habeas corpus solicitando el inmediato cese de la situacion lesiva. Se trata de
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una accién totalmente informal, que no requiere el cumplimiento de requisito alguno
(hasta puede estar manuscrita), y debe ser resuelta por e juez ante € cua recaiga en
formainmediata, “aun durante lavigenciadel estado de sitio”. En ladictadura, los habe-
as corpus eran €l recurso habitual frente alas desapariciones forzadas de personas, y en
algunos casos quienes los interponian fueron a su vez sometidos a “ desapariciones for-
zadas’. Hoy es un medio utilizado por cualquiera que sabe 0 sospecha que pesa en su
contra una investigacion, o que es buscado por las autoridades, para obtener la protec-
cion de sus derechos. Asimismo, se emplea frente alas detenciones policiales arbitrarias
0 cuando los presos son sometidos a condiciones o tratos indignos. En el conocido “caso
Verbitzki”, fue un habeas corpus colectivo interpuesto afavor de |0s presos bonaerenses
e que dio lugar auno de los méas memorables fallos de la Corte en cuanto a derechos de
los privados de libertad.

9) Eficacia de estas garantiasy el refuerzo de la contrapresion popular.

La eficacia de estos remedios procesal es |a conoce cualquier abogado. Como la
experiencia préctica es aqui por demas ilustrativa, debo decir que tuve oportunidad de
esgrimirlos reiteradamente. Obtuve, mediante amparos, medidas tales como: el cese en
el corte de suministro de energia el éctrica a habitantes de la periferia urbana, por tratar-
se de un servicio publico esencial, la provision de medicamentos a enfermos sin recur-
sos, la condena a obras sociales a proveer prétesis onerosas a afiliados en peligro de
muerte, la internacién y tratamiento de invalidos rechazados por las clinicas, etc.
Mediante habeas data obtuve la rectificacion de datos erréneos en bancos de datos pri-
vados. Mediante habeas corpus, logré la puesta a disposicion de la justicia de decenas
de jévenes detenidos en tiempos de la maldita policia, y la proteccién y asistencia de
presos enfermos de SIDA o con otras dolencias. En € caso reciente de un portador de
HIV, a quien tanto €l Servicio Penitenciario como los hospitales negaban asistencia,
reforcé el hdbeas corpus con sendas denuncias penales por abandono de persona e
incumplimiento de los deberes de funcionario publico, e intimé alas autoridades politi-
cas bonaerenses a brindar asistenciaa enfermo bajo apercibimiento de hacer extensivas
en su contra las denuncias, con lo que la respuesta no se hizo esperar.

Un consgjo paralos militantes y abogados de derechos humanos es que el recla
mo juridico debe, cuando es necesario, ir acompafiado por presion politica, social y
mediatica. En el desalojo de centenares de familias que logré frenar en Fiorito, fue fun-
damental la presencia de diputados nacionales convocados por mi, como Juan Pablo
Cafiero, para evitar larepresion violenta. La intervencion de los medios y las aparicio-
nes televisivas de las victimas han sido fundamentales en el esclarecimiento de hechos
de abuso palicia y en los reclamos contra servicios publicos privatizados. Zimermann
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me ensefi6 hace afios que estos eran mecanismos efectivos de contrapresion para equi-
librar afavor de los pobres las presiones politicas y econdémicas que |os poderosos ejer-
cen sobre el Poder Judicial.

10)Otras normas protector as de derechos. L as nor mas inter nacionales.

La reforma introdujo agunas normas protectoras de derechos humanos en la
parte operativa de la Constitucion, por gjemplo, a reglamentar las atribuciones del
Congreso de la Nacion. El articulo 75 contiene disposiciones sumamente trascenden-
tes. En su inciso 17, dice que corresponde a Congreso “reconocer la preexistencia
étnica y cultural de los pueblos indigenas argentinos’. Se trata de una reparacion
histérica de los pueblos originarios, despojados de sus tierras, sus culturasy su digni-
dad por el proceso de sometimiento antes y después de la Independencia. Entre otras
cosas, se ordena garantizar €l respeto a su identidad y € derecho a una educacion
bilinglie e intercultural (derecho nunca cumplido en la préctica); reconocer la per so-
neria juridica de sus comunidades, y la posesion y propiedad comunitarias de las
tierras que tradicionalmente ocupan (derecho que esta siendo actualmente vulnerado
de manera escandalosa, como ya hemos dicho); y regular la entrega de otras aptas y
suficientes para e desarrollo humano; “ninguna de €ellas sera engjenable, transmisible
ni susceptible de gravamenes o embargos’. Asimismo, se deberd asegurar “su participa
cion en la gestion referida a sus recursos naturales y alos demés intereses que los afec-
ten”. En aplicacion de estos principios la Administracion de Parques Nacionales se ha
ocupado, en algunos casos, de coordinar sus politicas con las comunidades aborigenes
gue habitan |as &reas protegidas.

El inciso 19 fija como atribucion del Congreso proveer lo conducente a otros
aspectos vinculados con los derechos econémicos y sociales, como €l desarrollo
humano, €l progreso econdmico con justicia social, la generacién de empleo, lafor-
macién profesional de los trabajadores, el crecimiento arménico de la Nacién (pro-
teccion y estimulo de las economias locales), €l dictado de leyes de organizacion y de
base de la educacion -considerada “ responsabilidad indelegable del Estado”, con la par-
ticipacion de la familiay la sociedad- , la promocién de los valores demaocréticos y la
igualdad de oportunidadesy posibilidades sin discriminacion alguna; garantizando
lagratuidad y equidad de la educacion publica estatal y la autonomiay autarquia de
las universidades nacionales. Asimismo, se protegerd “laidentidad y pluralidad cultural,
lalibre creacion y circulacion de las obras del autor; €l patrimonio artistico y los espa-
cios culturales y audiovisuales’.

Pero, sin duda, € masimportante de estosincisoses el inciso 22 queincorpo-
ra las normas internacionales de derechos humanos a la Congtitucion. Esta norma da
rango constitucional a una serie de tratados y declaraciones de derechos humanos esta-
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bleciendo ademas que los mismos “no derogan articulo alguno de la primera parte de
esta Constitucion y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por
ella reconocidos’. La enumeracion de los instrumentos internacionales considerados
como “parte de la Constitucion” basta para demostrar |a importancia del inciso; ellos
son:

-la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre;

-la Declaracion Universal de Derechos Humanos,

-la Convencién Americana sobre Derechos Humanos;

-el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Socialesy Culturales;

-el Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos y su Protocolo Facultativo;

-la Convencién sobre la Prevencién y la Sancion del Delito de Genocidio;

-la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial;

-la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién contra la
Mujer;

-la Convencion contra la Tortura y otros Tratos 0 Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes;

-la Convencién sobre los Derechos del Nifio;

Los demas tratados y convenciones sobre derechos humanos que sean aproba
dos por e Congreso por el voto de las dos terceras partes de la totalidad de los miem-
bros de cada Camara gozan asimismo de la jerarquia constitucional. Con posterioridad
a la reforma se han incorporado por este mecanismo la Convencion Interamericana
sobre Desaparicién Forzada de Personas y la Convencion sobre Imprescriptibilidad de
los Crimenes de Guerray de los Crimenes de Lesa Humanidad.

Unavez que un tratado fue aceptado de esta manera, no puede ser denunciado
por el Poder Ejecutivo sin la previa aprobacién de las dos terceras partes de |a totalidad
de los miembros de cada Camara.

Taesinstrumentos internacionales rigen “en las condiciones de su vigencia’, es
decir, con las reservas y anexos con que fueron ratificados.

Como se sefid 6 en otra parte del manual, la incorporacion de estos instru-
mentos internacionales ha sido de extraordinaria importancia para la lucha por
Verdad y Justicia, ya que sus prescripcionesy los fallos u opiniones de los 6r ganos
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de Justicia internacional fueron invocados como base para la declaracion judicial
deimprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad e inconstitucionalidad de
las leyes de Obediencia Debida y Punto Final y losindultos a represores.

Por dltimo, €l inciso 23 obliga a Congreso a “legislar y promover medidas de
accion positivaque garanticen laigualdad real de oportunidadesy detrato, y € pleno
gocey gercicio de los derechos reconocidos por esta Constitucién y por los tratados
internacional es vigentes sobre derechos humanos, en particular respecto de los nifios,
las mujeres, losancianosy las per sonas con discapacidad”, debiendo asimismo “dic-
tar un régimen de seguridad social especial eintegral en proteccidn del nifio en situacién
de desamparo, desde el embarazo hastalafinalizacion del periodo de ensefianza elemen-
tal, y de lamadre durante el embarazo y €l tiempo de lactancia’.

Cuando mediante tratados de integracion se deleguen competencias y jurisdic-
cién a organizaciones supraestatales (como el MERCOSUR o |os tribunal es internacio-
nales), se impone como condicion e respeto a “orden democrético y los derechos
humanos’ (inciso 24).

Entre lasinnovaciones de lareformaestélacreacion dela Defensoriadd Pueblo (arti-
culo 86), organo independiente indtituido en & amhbito dd Congreso de la Nacion, que acttia con
“plena autonomia funciond”, Sn recibir instrucciones de ninguna autoridad, y que tiene como
mision la“ defensay proteccion de los derechos humanos y demiés derechos, garantias e intereses
tutelados en esta Condtitucion y lasleyes, ante hechos, actos u omisiones delaAdministracion; y
control de gercicio delasfunciones adminidrativas plblices’. Edalegitimado paraintervenir judi-
cddmente aesosfinesy es designado por € Congreso por cinco afios, con € voto de las dos terce
ras partes delos miembros presentes de cada una delas Camaras, gozando delasinmunidadesyy pri-
vilegios de los legidadores. El Defensor dd Pueblo haiintervenido activamente, desde su creacion,
en unimportante nimero de conflictosy hasido parte en numerasos procesos por € desconocimien-
to olaafectacion de derechoshumanos, condtituyéndose en unai ndtitucion eficaz aesefin. Haactua
do en conflictos rdativos a usuarios y consumidores, en reclamos ambientales, 0 demandando res-
puesta a vulneraciones de derechos fundamentales como € derecho alavida, dimentacion y salud
delosindigenas dd Chaco.

Como conclusién, puede decirse que nuestra Constitucion actual brinda marco
suficiente parala proteccion de todas las generaciones de derechos 'y proporciona herra-
mientas juridicas a los fines de su defensa. Depende de la capacidad, inteligencia y
per sever ancia delas organizacioneslibresdel pueblo € crear lasrelacionesdefuer-
za adecuadas para que los derechos consagrados en la Constitucién tengan vigen-
cia préctica, y se supere la “hipocresia juridica” que hace convivir normas muy
generosasy protectoras con realidades per sistentes de vulneracion y atropello.



172 Dr. Javier A. Garin

QUINTA PARTE
LOSDERECHOSHUMANOSEN EL DERECHO INTERNACIONAL

1)Un homenaje a Alberdi.
Estimadas compafieras y comparieros.

Los argentinos debemos sentirnos orgullosos de contar entre nuestros grandes
hombres a Juan Bautista Alberdi.

Alberdi no sdlo fue el padre ideoldgico de la Constitucién Nacional. Con su
conducta, con sus ideas, con su valentia civica, fue un ggemplo de ciudadano e intelec-
tual, un defensor insobornable de los derechos individuales y un promotor delapazy €
derecho internacional.

Ademésde“LasBases’, libro inspirador de los Constituyentes de 1853, Alberdi
escribio otra gran obra: “El Crimen dela Guerra”. En ella hizo una exposicion siste-
matica de los argumentos juridicos, morales y econdmicos en contra de la guerra 'y
expresd su vision sobre las relaciones entre los Estados.

Eslaobradeun gran pacifista, de un humanista convencido y de un hom-
bre comprometido con su tiempo. Justamente escribi6 este libro bajo laimpresion de
laguerradel Paraguay, en la que habia hecho camparia para defender a pueblo paragua
yo de la agresién de sus vecinos y para condenar la politica belicista del gobierno de
Mitre en alianza con Brasil y Uruguay.

Por no sumarse al coro delos patrioteros que promovian la destruccion de
Paraguay, Alberdi fue acusado de “traidor a la patria” y qued6 convertido en un
paria politico. La posteridad, sin embargo, le reconoce su valeroso gesto y debe estarle
agradecida por la nobleza de |os ideal es que defendio.

Pero “El crimen de laguerra’ excede con mucho su finalidad de ser lamas elo-
cuente condenacion de la guerra del Paraguay. Es la condenacion de la guerra en todas
sus formas, de la guerra como précticainternacional, del culto de laguerray delas glo-
rias militares, de la santificacion de las matanzas y 10s crimenes que la guerra trae apa-
rejados.

En este libro Alberdi se revela, ademés, como un gran tedrico del Derecho
Internacional, un precursor. Anticipando soluciones que tardarian décadas en alcanzar-
se, previé la organizacion de una Sociedad de Naciones, la conformacion de una
Justicia I nternacional que castigara a losresponsablesdel crimen delaguerray la
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proteccién internacional de los derechos humanos. Y todo esto en 1869.

“El crimen de la guerra—dice a comienzo de su libro-. Esta palabra nos sor-
prende solo en fuerza del grande habito que tenemos de esta otra, que es la realmente
incomprensible y monstruosa: € derecho de la guerra, es decir, € derecho del homici-
dio, del robo, del incendio, de la devastacion en la mas grande escala posible; por-
queestoeslaguerra, y si noesesto, laguerrano eslaguerra.”

“Estosactos son crimenespor lasleyesdetodaslas nacionesdel mundo. La
guerralos sancionay los convierte en actos honestos y legitimos, viniendo a ser en
realidad la guerra el derecho del crimen, contrasentido espantoso y sacrilego, que
es un sarcasmo contra la civilizacién”.

Mas adelante agrega: “La guerra es un modo que usan las naciones de adminis-
trarse lajusticia criminal unas a otras con esta particularidad, que en todo proceso cada
parte es alavez juez y reo, fiscal y acusado, es decir, €l juez 'y € ladron, € juez y €
matador.”

Alberdi se opone a contrasentido de que existan dos derechos, uno que rige a
los individuos castigando sus crimenesy otro querige alos Estados, santificando los cri-
menes de guerra. “Si el derecho es uno —argumenta- ¢puede la guerra, que esun cri-
men entre los particulares, ser un derecho entre las naciones?.”

La guerra, advierte Alberdi, “consume la riqueza naciona”, es un “factor de
despoblacion”, una “causa de crisis econémica’. “Por grande que sea € mal que la
guerra haga al enemigo, mayor es el mal que hace al pais propio”.

“Laguerra puede ser fértil en victorias, en adquisiciones de territorios, de pre-
ponderancias, de aliados sumisos y Utiles; ella cuesta sempre la pérdida de su liber-
tad al paisquela convierte en habitoy costumbre’. El primer efecto delaguerraes
“un cambio en la constitucion interior del pais en detrimento de su libertad, es decir,
de la participacion del pueblo en € gobierno de sus cosas’. Asi “todo pais guerrero
acaba por sufrir la suerte que é penso infligir a sus enemigos’. Su poder no pasara a
manos del extranjero, “pero saldra siempre de sus manos paraquedar en las de esa espe-
cie de Estado en € Estado, en las de ese pueblo apartey privilegiado que se llama
el g ército. La soberania nacional se personifica en la soberania del gjército y el gjérci-
to hace y mantiene los emperadores que el pueblo no puede evitar”. “El soldado roma-
no se haciavestir, alimentar y alojar por € trabajo del extranjero sometido, mientras que
el soldado moderno recibe ese socorro en la gran mayoria del pueblo de su propia
nacion, convertida en tributaria del g ército, es decir, de un pufiado privilegiado de
sus hijos; el menos digno de serlo, como sucede a menudo con toda aristocracia.”. La
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guerratrae consigo “lacienciay €l arte de laguerra, €l soldado de profesion, el cuartel,
la caserna, el gjército, ladiscipling, y alaimagen de este mundo excepciona y privile-
giado se formay moldea poco a poco la sociedad entera”. Las glorias militares, insis-
te Alberdi, “tienen por precio la libertad”. “El atraso, la barbarie, la opresion, estan
representadas en Sudamérica por la espaday por el elemento militar”.

S la guerra es desastrosa y absurda en todas partes, lo es mas aln en
Sudamérica. “Las dieciséis republicas que la pueblan —razona Alberdi- hablan la misma
lengua, son de la misma raza, profesan la misma religion, tienen la misma forma de
gobierno, el mismo sistema de pesas y medidas, la misma legislacion civil, las mismas
costumbres, y cada una posee cincuenta veces mas territorio que e que necesita’.

Convencido de que la paz vive en el hombre o no vive en parte alguna, Alberdi
propone una educacion paralapaz. Combate la“idolatriamilitar” y el “culto de los gue-
rreros’ que falsea la historia para presentar las conquistas de los pueblos como €l pro-
ducto de agun aventurero militar mas o menos afortunado. Se opone a la glorificacién
de los generales y reclama la glorificacion de los héroes civiles, de los civilizadores y
los benefactores de laHumanidad. “ Los pueblos son los &rbitros delagloria, ellosladis
pensan, no los reyes’, sostiene, y agrega que, en vez de las estatuas “con que los reyes
glorifican alos complices de sus devastaciones, |os pueblos tienen el derecho de erigir
estatuas de los gloriosos vencedores de la oscuridad, del espacio, del abismo, de los
mares, de la pobreza, de las fuerzas naturales puestas al servicio del hombre”; los
“nobles héroes de laciencia, en lugar de los barbaros héroes del sable”; “los que extien-
den, ayudan, realizan, dignifican la vida, no los que la suprimen so pretexto de ser-
virla; los que cubren de alegria, de abundancia, de felicidad a las naciones, no los
que lasincendian, destruyen, empobrecen, enlutan y sepultan.”

La guerra sdlo es justa cuando tiene como objetivo la liberacidén nacional.
“Lejos de ser un crimen, la guerra de la independencia de Sud América fue un grande
acto de justicia por parte de ese pais’. No obstante lo cual, atribuye la libertad de
América a un movimiento general de la civilizacién y a una conquista de los pueblos,
no a acierto de los generales, “exaltados por la vanidad nacional”.

Otra forma eficaz de desalentar las guerras consiste en responsabilizar a sus
autores. “Las guerras seran masraras a medida que la responsabilidad de sus efec-
tos se haga sentir en todos los que las promueven y suscitan”. “Laresponsabilidad
penal seraal fin el Unico medio eficaz de prevenir € crimen de la guerra, como lo esde
todos los crimenes en general. Mientras los autores del crimen de la guerra gocen de
inmunidad y privilegios para perpetrarlo en nombre de lajusticiay de laley, la guerra
no tendra ningunarazon para dejar de existir”. El castigo de lafalta“podra ser capaz de
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contener alos que encienden con tanta facilidad las guerras solo porque estan seguros
delaimpunidad”. Y cuando la sancién penal no es posible, debe aplicarse indefectible
la sancion moral: “Yo sé que no es fécil castigar a un asesino que dispone de un gérci-
to de quinientos mil complices armados y victoriosos; pero si € castigo material no
puede alcanzarlo por encima de sus bayonetas, para€l castigo moral de la opinién pabli-
ca no hay baluartes ni fortalezas que protejan a culpable’. “Las guerras serian menos
frecuentes si |os que las hacen - os jefes de las naciones- tuvieran que exponer su vida...
La irresponsabilidad directa y fisica es lo que las multiplica... Si la guerra es un cri-
men, el primer culpable de ese crimen es el soberano que la emprende... Si estos
actos son el homicidio, € incendio, €l sagueo, €l despojo, los jefes de las naciones en
guerra deben ser declarados, cuando la guerra es reconocida como injusta, como verda-
deros asesinos, incendiarios, ladrones, expoliadores, etc.”

Alberdi lleva sus concepciones contra la guerra a la proposicion de un orden
internacional fundado en la existencia de un “pueblo-mundo”. “Si hay un pueblo que
estallamado arealizar perpetuamente € gobierno de si mismo (self government), es ese
pueblo compuesto de pueblos que Ilamamos & género humano”. El conjunto de las
naciones, prevé Alberdi, se organizara paul atinamente conformando una sociedad uni-
versal, celebrando Congresos o parlamentos internacionales y dictando las leyes que
rijan a los Estados en sus relaciones. Ello no sera obra solamente de las ideas, sino de
los factores cohesivos entre las naciones, el comercio, las comunicaciones, € intercam-
bio pacifico. En esa nueva organizacion se constituiran gradualmente Cortes o
Tribunales de Justicia internacional para dirimir los conflictos, aplicar el Derecho
Internacional y castigar alos culpables de las guerras de agresion.

Alberdi prevé la consagracion internacional de los Derechos Humanos a sostener
que “las personas favoritas del derecho internaciona son los Estados; pero como estos de
componen de hombres, |a per sona del hombre no esextrafa al derechointernacional”. El
derecho internaciona “es un derecho del hombre como lo esdd Estado; y S @ puede ser des-
conocido y violado en detrimento del hombre lo mismo que del Estado, tanto puede invocar
su proteccion e hombre individual como puede invocarlae Estado”. Cuando uno o muchos
individuos*“ son atropellados en sus derechosinter nacionales, esdecir, demiembrosdela
sociedad dela humanidad, aunque sea por € gobierno de su pais, dlos pueden, invocan-
do € derecho internacional, pedir al mundo que lo haga respetar en sus per sonas, aun-
que sea contra € gobierno de su pais’.

Las ideas luminosas de Alberdi han comenzado a tener un principio de gjecu-
cion, aunque distemos mucho de haberlas realizado. La evolucién del derecho interna-
cional no hizo mas que confirmar €l acierto de ese gran humanista préactico y pacifista
militante que fué Juan Bautista Alberdi.
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2)Qué esy para quesirve el derecho internacional de los derechos humanos.

Hemos visto que el Ultimo grado de desarrollo histérico de los derechos huma-
Nos es su consagracion en las normas del derecho internacional. Estas normas son de dos
tipos: las declaracionesy |las convenciones o tratados. Las primeras materializan consen-
sos juridicos alcanzados entre los Estados que componen la sociedad de las naciones o
“pueblo-mundo”, como lo Ilamaba Alberdi. Los segundos contiene normas que fijan
compromisos concretos de cumplimiento obligatorio paralos Estados que los suscriben.

Ademés de expresar consensos y fijar pautas de conducta, €l derecho interna-
cional va desarrollando progresivamente criterios de interpretacion, por gemplo a tra-
vés de opiniones consultivas o de recomendaciones que formulan los organismos inter-
nacionales con competencia en Derechos Humanos.

Otra utilidad de la existencia de un orden internaciona es la de actuar como
caja de resonancia de las violaciones a los derechos humanos, las cuales, una vez que
toman estado publico y son materia de debate en los ambitos internacionales, generan
una presién politicay moral contra los gobiernos que las cometen.

La creacion, por medio de las convenciones, de érganos de resolucion de con-
flictosy fiscalizacion de la situacion de los Derechos Humanos en los paises del mundo
—Cortesinternacionales, Comisiones parael control del cumplimiento de tratados, comi-
tés de expertos, etc.- actlia también como mecanismo de prevencion de violacionesy en
algunos casos de sancién a los responsables o de la obligacién de remediarlas.

Laimpunidad de los criminales, decia Alberdi, alienta los crimenes de guerra.
Esta impunidad gradualmente esta cediendo. No sdlo se han erigido tribunales que cas-
tigaron a los autores de crimenes de guerray de lesa humanidad, como luego veremos,
sino que la perspectiva de un ulterior juzgamiento ha hecho que algunos crimenes pudie-
ran evitarse. Recientemente, |0s salvajes asesinos de una guerrilla africana protegida por
€l gobierno de su pais salieron de gira a pedir perdén a la poblacién. Esto era inconce-
bible en otros tiempos. Empieza a suceder no por otrarazén que por € temor de los ase-
sinos a los juicios internacionales en su contra.

El sistemainternacional se encuentra muy lgjos de poseer eficacia para garan-
tizar por si solo el respeto alos Derechos Humanos en € mundo. Sin embargo, esta toda-
via en una fase muy temprana de su desarrollo. Es posible prever su paulatino afianza-
miento. La creacion de conciencia acerca de su necesidad contribuira a que ello se logre
en € futuro.
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3) La evolucidn internacional: las Naciones Unidas.

Podemos rastrear os origenes de los derechos humanos en la préctica interna
cional através de las regulaciones de la guerra. Esto es asi porque € derecho interna-
cional mismo emerge en parte como respuesta a la realidad de la guerra'y como una
forma de establecer condiciones 0 mecanismos para prevenirla, lamentablemente con
muy poco éxito, o cuando menos de dar cierta previsibilidad a las relaciones entre los
Estados.

Laguerra, € fendbmeno mas antihumanitario de nuestravida como especie, moti-
vé a mismo tiempo las primeras tentativas de establecer pautas parael tratamiento de pri-
sioneros y para la atencion de los heridos. Pero, fundamentalmente, € horror de las
Guerras Mundiales generd el impulso reactivo que condujo alos Estados aintentar lacre-
acién de un orden internacional que permitiera controlar y regular la amenaza bélica

El orden juridico internacional tiene algunas caracteristicas que lo distinguen de
un orden juridico interno. En primer lugar, se trata de normas gque no tienen como des-
tinatario directo a los individuos sino a los Estados, al menos en principio (ya hemos
visto lo que pensabaAlberdi al respecto). En segundo lugar, se trata de normas que care-
cen de fuerza coactiva directa. Las normas de un Estado son obligatorias para sus sub-
ditos en la medida en que su violacidn puede ser sancionada mediante la coaccidn esta-
tal. Pero anivel internacional no hay un supraestado que puedaimponer el respeto alas
normas por lafuerza. La evolucién internacional haintentado reparar esa falta median-
te la creacion de organismos cuyas resol uciones se encuentran respal dadas por la volun-
tad de los Estados parte de sancionar de diversas maneras (sanciones econémicas, poli-
ticas, diplomaticas e incluso militares) cualquier violacion. Pero, obviamente, ello sblo
ocurre cuando la violacién se origina en un Estado pequefio. Una superpotencia todavia
esimpune frente al derecho internacional, aunque le convenga por razones politicas fin-
gir acatamiento. Es maés, las superpotencias asumen €l rol de gjecutoras de las sancio-
nes, de gendarmes, de garantes del orden internacional (lo cual no les impide, cuando
las circunstancias |o aconsejan, pasar por ato los mecanismos preestablecidos y actuar
directamente, como lo hizo Estados Unidos en laguerrade Irak, con grave desmedro de
la credibilidad de la ONU).

La Primera GuerraMundial dio nacimiento ala Sociedad de las Naciones: pri-
mera tentativa de organizar un orden internacional basado en un conjunto de normasy
compromisos, con 6rganos estables y permanentes donde discutir la solucién alos con-
flictos, esperando de esa manera prevenir nuevas contiendas globales. Laidea fue pues-
taen circulacion por el Presidente norteamericano Wodrow Wilson y tuvo répida acep-
tacion en Europa. Se creia que de esta manera se podia evitar €l estruendoso fracaso de
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la diplomacia secreta que habia caracterizado las relaciones entre Estados antes de la
Gran Guerra (Habia, no sdlo relaciones diplométicas reservadas entre los Estados sino
también Tratados secretos de ayuda mutua en caso de conflagracion, y ese fue uno de
los factores que hicieron que un enfrentamiento local se convirtiera en una guerra glo-
bal). Lamentablemente, la intencién original fue rapidamente desnaturalizada. En las
conferencias para la constitucién de la Sociedad de las Naciones en Versdles la
Argentina tuvo un papel destacado por las instrucciones que el Presidente Yrigoyen
habia dado a |a representacion diplomatica argentina, segln las cuales las nuevas insti-
tuciones internacionales no debian ser instrumentos de represalia contra las potencias
vencidas. Por desgracia, |os vencedores no estaban dispuestos a oir lavoz de larazon, y
e Tratado de Versalles estuvo signado por € deseo de los vencedores de mantener a
Alemania sometida a condiciones vergonzantes, obligandola a la cesion de territorios y
el pago de indemnizaciones de guerra escandalosas y prohibiéndole toda industria pesa-
da que pudiera destinarse a la fabricacion de armamentos. Estas imposiciones injustas
gue caracterizaron € nacimiento de la Sociedad de las Naciones no solo causaron la
ruina de este experimento sino que crearon las condiciones sociales, econémicasy poli-
ticas para €l derrumbamiento de la Republica de Weimar, el resurgimiento de un desen-
frenado nacionalismo belicista en Alemaniay el advenimiento del nazismo.

Si la Primera Guerra Mundial habia sido mala, la Segunda fue atroz. El
Holocausto, |os asesinatos en masa, el bombardeo a las poblaciones civiles indefensas,
los campos de concentracion, € uso de tecnologia de destruccion sin precedentes, las
bombas atémicas, hicieron que todas las guerras, matanzas y carnicerias de los milenios
precedentes parecieran juegos de nifios.

Al final de la guerra, habia quedado en pie un mundo bipolar dominado por
Estados Unidosy la Unién Soviética. Fue en ese mundo, que ingresaba ya en unanueva
competencia beligerante, la Guerra Fria, que se cred la Organizacién de las Naciones
Unidas. No nos detendremos en el andlisis del funcionamiento y composicion de esta
nueva creacion. Nos limitaremos aqui a mencionar solo algunos hitos.

El primero es la Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Recogiendo
la tradicion inaugurada por la Revolucién Francesa, la Asamblea General de la ONU
aprobd esta Declaracion el 10 de diciembre de 1948. Se intenté compatibilizar en €lla,
como en una suerte de compendio, las posiciones filoséficas y politicas con frecuencia
enfrentadas de los distintos blogques de poder internacional. Esto puede advertirse en €l
tratamiento ambiguo de ciertos derechos que no merecian la misma adhesién de parte de
las potencias occidentales y de |los paises comunistas. Pero, en conjunto, la Declaracion
adquirié una importancia simbdlica fundamental, como desideratum o expresion de las
comunes aspiraciones humanas.
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La ONU confié a Consgjo Econdmico y Socia € velar por lavigencia de los
Derechos Humanos, quien a su vez cred la Comision de Derechos Humanos, encargada
de examinar la situacion de los derechos humanos en los paises miembros. Esta
Comision ha funcionado de manera harto dificultosa por sus condicionamientos politi-
cos. Luego de una crisis, se ha reorganizado recientemente como Consegjo de Derechos
Humanos.

En 1998 el Tratado de Roma cred el Tribunal Penal Internacional quetieneasu
cargo el juzgamiento de los crimenes de Derecho Internacional. Esla expresion final de
una larga evolucion y su importancia reside en ser una forma indirecta de proteger los
derechos Humanos mediante la sancién de los criminales que los violan, su persecucion
internacional y € poder disuasivo de la pena.

4) La Organizacion de los Estados Americanos.

En los &mbitos regionales hubo también un esfuerzo organizativo tendiente a
crear o reforzar sistemas supranacionales. América tenia ya una larga tradicion de
Conferencias e intercambios politicos y diplomaticos heredada del siglo X1X. Los pai-
ses hispanoamericanos no abandonaron sino hasta muy entrado ese siglo lavocacién de
conformar una confederacion de naciones, idea que estaba ya en la cabeza de muchos
revolucionarios argentinos desde 1810. Mariano M oreno la eshoz6 en un documento
conocido como “Las Miras del Congreso”, aunque la consider6 dificilmente practicable
en esa época. Bernardo M onteagudo, idedlogo y brazo politico de San Martin, escri-
bi6 en 1823 e “Ensayo de una federacién genera de estados hispanoamericanos’ pro-
poniendo “una asamblea hispanoamericana gue nos sirva de consgjo en los grandes
conflictos, de punto de contacto en los peligros comunes, de fiel intérprete en los trata-
dos publicos y de conciliador de nuestras diferencias’, agregando que dicha Asamblea
proveera “una solemne garantia de nuestra independencia territorial y de la paz
interna”. Tales ideas estaban en la mente de San Martin y de Bolivar. Este Gltimo
intent6 llevarlas a efecto en el Congreso de Panama de 1826, de resultas del cua se
suscribié una alianza para la creacion de fuerzas armadas comunes y se acord6 la reali-
zacion cada dos afios de un nuevo congreso: generosa 'y pionera tentativa que resultd
fallida, para desgracia de los pueblos latinoamericanos. Por aguellos afios, Estados
Unidos elabord, en contraposicién, la famosa “doctrina Monrog” (1823: “América
para los (norte)americanos’). En 1889 se celebr6 en Washington la Primera
Conferencia Panamericana, en la que Estados Unidos intentd reiteradamente g ercer
su hegemonia en aplicacién de la doctrina Monroe, segun fuera denunciado por José
Marti, quien proclamé: “Ha llegado para la América Espanola la hora de declarar
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su segunda Independencia”. Y afios més tarde, €l poeta Ruben Dario advertiria:
“alumbrando &l camino de lafécil conquista,
la Libertad levanta su antorcha en Nueva York”.

Sin perjuicio de esta tension entre la soberania de los pueblos del sur y los ape-
titos coloniales del Norte, la aspiracidn ala articulacion regional era tan importante en
América que podemos decir que ella constituye una nota distintivadel Nuevo Mundo,
a punto tal que Alberdi sefialaba que la palabra“internacional” es una palabra america-
na. Finalmente, en 1948, se constituye la Organizacion de los Estados Americanos
(OEA), con sede en Washington, e inmediatamente aprueba la Declaracién Americana
delos Derechos y Deberes del Hombre. Otros hitos trascendentes, que luego describire-
mos en detalle, fueron la puesta en funcionamiento de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, la aprobacion de la Convencion Americana de los Derechos
Humanos (CADH) y la creacion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

5)La proteccion de los Derechos Humanos en € Derecho I nternacional

Como acabamos de ver, existen dos sistemas de proteccion internacional de
Derechos Humanos de los que nuestro pais forma parte: el Sistema Universal, en €
marco de las Naciones Unidas, y €l Sistema Interamericano o regional, en el marco de
laO.EA.

El Sistema Universal protegey fiscalizalos Derechos Humanos través de 6rga
nos permanentes de la O.N.U. y de un conjunto de Comités creados por los diversos
Tratados Internacionales de Derechos Humanos.

El érgano permanente originariamente competente, el Consgjo Econémico y
Social, integrado por 54 Estados miembros, se encargd, entre otras cosas, de supervisar
la situacion de los Derechos Humanos en el mundo. Ha cumplido esta labor, por g em-
plo, mediante la conformacion de Grupos de Trabajo que reunian informacion y fiscali-
zaban aspectos particulares de la problemética de Derechos Humanos y su evolucion.

De acuerdo a articulo 68 de la Carta de la ONU, & Consgo Econémico y
Social puede a su vez crear Comisiones para el tratamiento de determinados temas. Fue
asi que cred la Comision de Derechos Humanos, la cual estaba integrada por represen-
tantes oficiales de 53 Estados miembros de las distintas regiones del mundo. Por
Resolucién E/1235 de 1967, la Comisidn fue autorizada a examinar violaciones de
Derechos Humanos notorias y persistentes, en especia las relacionadas con el “apar-
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theid” en Sudafricay la discriminacién racial en Rodhesia del Sur.

La Comision a su vez cred una Subcomision de Derechos Humanos, inicial-
mente llamada Subcomisién para la Proteccion de las Minorias y la Sancion de la
Discriminacion, lacual se encontraba integrada, no por representantes estatal es, sino por
expertos a titulo personal (es decir, con independencia de cuaquier representacion
diplomética), aunque designados a propuesta de los Estados miembros.

Tanto en la Comision como en la Subcomision podian actuar, con voz pero sin
voto, las Organizaciones No Gubernamentales de Derechos Humanos, a las cuales se
reconoce un rol fundamental como nexo entre los Grganos internacionales y la gente
comun, sin recibir, a menos tedricamente, instrucciones de los gobiernos.

Ambos ambitos han servido parala discusion de nuevas normas reguladoras en
materia de Derechos Humanos, elaborando y dando origen a los distintos Tratados que
se aprobaron através de las décadas. Asimismo se ocuparon de examinar la situacion de
los Derechos Humanos en forma sistemética, por paises y por temas. Por Ultimo desig-
naban Relatores. funcionarios encargados de evaluar y hacer informes o propuestas
sobre temas especificos.

Uno de los grandes déficit de este sistema es la falta de un tribunal internacio-
nal con competencia para entender ante denuncias de viol aciones de Derechos Humanos
contralos Estados, instancia que si existe anivel regional. Sin embargo se abri6 la posi-
bilidad de hacer conocer situaciones concretas de vulneracion a través de lo dispuesto
por la Resolucion E/1503 de 1970, la cual autorizaba a la Subcomision de DDHH a
constituir un Grupo de Trabajo para cuadros persistentes de violaciones a los Derechos
Humanos comunicadas por personas, gruposy ONGs, con la posibilidad de hacer publi-
cos | os casos.

Latarea més fructifera ha sido la creacion de normas internacional es que mate-
rializan en Tratados I nternacionales las buenas intenciones proclamadas en las declara
ciones de la Asamblea General de la ONU. Al ser 6rganos altamente burocratizados y
condicionados por variables paliticas de diversa indole, 10s resultados fueron més bien
lentos y los procedi mientos engorrosos. Veamos algunos ejemplos. En 1959 fue aproba-
dala Declaracion de los Derechos del Nifio, pero se tardd treinta afios (1989) en lograr
gue dicha Declaraci6n fuera acompafiada por un instrumento especifico de cumplimien-
to obligatorio: la Convencion Internaciona de los Derechos del Nifio. La Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, aprobada en 1948, debio6 esperar hasta 1966 para
ver concretados los dos Pactos Internacionales que la instrumentan: €l de Derechos
Civilesy Paliticosy el de Derechos Econdmicos, Sociaesy Culturales. Incluso, los con-
dicionamientos politicos hicieron que no pudieran implementarse ambos tipos de
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Derechos en un cuerpo Unico, debiendo ser aprobados por separado. En 1975 se aprue-
ba la Declaracion de la ONU contra la Tortura, y solo en 1984 se logra instrumentar la
Convencion contra la Tortura.

Cada uno de estos Tratados, una vez elaborado, es sometido ala aprobacion de
la Asamblea General de la ONU, y luego ratificado por los Estados parte.

Cada Tratado tiene, ademas, su propio Comité de expertos, quienes actlian a
titulo personal, respetando para su designacion la diversidad geogréficay de sistemas
juridicos. EI Comité del Pacto de Derechos Civilesy Politicoses el Unico a que sellamé
Comité de Derechos Humanos; los restantes reciben el nombre del Tratado en que fue-
ron creados (por € emplo, Comité contra la Tortura).

Estos Comités cumplen las siguientes funciones: 1) reciben informes periodi-
cos de los Estados Partes sobre la forma en que cumplen las obligaciones asumidas en
sus territorios; y a su vez pueden controlarlos y hacer seguimientos, asi como formular
recomendaciones a dichos Estados; 2) en algunos Tratados, como el Pacto I nternacional
de Derechos Civiles y Paliticos, reciben denuncias individuales (s bien no hay un
Tribunal permanente que intervenga en ellas, segin ya se explicd); 3) Formulan
Recomendaciones Generales precisando las obligaciones a cargo de los Estados parte;

4) Discuten y aprueban los llamados “Protocolos Facultativos’ instrumentos comple-
mentarios de un Tratado de Derechos Humanos que | os Estados Parte pueden o no acep-
tar. Dado que los Tratados de Derechos Humanos han sido incorporados a nuestra
Constitucion, las recomendaciones, resoluciones u opiniones de los mencionados
Comités revisten suma importancia, ya que son fuente directa de interpretacién de nor-
mas que deben tener en cuenta, en sus sentencias, 10s tribunales de nuestro pais.

Se comprende lo dificil, si no imposible, que resulta evitar que €l tratamiento
internacional de los Derechos Humanos se encuentre invadido de intereses politicos y
economicos. Desde la propia Declaracién de Derechos Humanos de 1948 qued6 en evi-
dencialadificultad de compatibilizar filosofias distintas, frente ala pujaentre los defen-
sores de los derechos individuales y 1os partidarios de los derechos econdémicos, socia-
lesy culturales. Pero ademas, las denuncias de violaciones de Derechos Humanos han
sido un arma politica para atacar o descalificar a regimenes politicos determinados. Las
denuncias de Estados Unidos contra Cuba, por ejemplo, fueron unade |as maniobras uti-
lizadas por € gobierno de Estados Unidos para aislar a régimen de Castro. Por otra
parte, situaciones de evidente vulneracién de derechos fueron pasadas por alto por pre-
siones poaliticas de diverso origen, y se llegd adar €l caso de Estados notoriamente des-
preciadores de los Derechos Humanos que ocuparon un asiento en estos organismos sin
otrafinalidad que lade intentar bloquear las denuncias en su contra. Y unavez mas, apa-
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recieron también aqui las consecuencias de la abismal desigualdad en cuanto a poderio
econdmico, politico y militar de los Estados. Ha sido relativamente facil cuestionar o
poner bajo lalupa a los Estados pequefios, mientras que las grandes potencias violaron
los Derechos Humanos con impunidad.

A despecho de todos estos inconvenientes, la existencia de estos ambitos no ha
dejado jamas de ser (til, aunque mas no sea para hacer conocer al mundo situaciones de
vulneracién y poner a los Estados culpables en la incomoda necesidad de dar explica
ciones, e incluso remediar.

A veces, estos 6rganos funcionaron a pesar de las presiones. Veamos |0 que ocu-
rri6 con la Comisién de Derechos Humanos. Mientras ésta se ocup0 de acusar alos pai-
ses periféricos, no se escucharon mayores criticas ala misma. Pero en los Ultimos tiem-
pos varios de sus relatores comenzaron a ocuparse de las violaciones de derechos huma:
nos en y por Estados Unidos, llegando en el afio 2006 a elaborarse un informe de cinco
de sus relatores sobre las torturas en el campo de concentracion de Guantanamo. Dicho
informe no pudo examinarse porque € periodo de sesiones de la Comision fue abrupta
mente suspendido.

No era ese informe o Unico que molestaba a Estados Unidos. Tambien le inco-
modaba el creciente interés de la Comision en los derechos econdmicos, socialesy cul-
turales, a cuyo tratamiento USA se oponia en formainvariable.

Comenz6 asi una larga campafia, en que Estados Unidos puso todos sus recur-
sos, para primero desacreditar y luego disolver la Comision de Derechos Humanos, e
intentar reemplazarla por un Consejo de Derechos Humanos de unos 20 Estados miem-
bros, de “probada actuacién democratica’, segun €l criterio norteamericano.

La Comision fue disuelta, pero € 6rgano propuesto como reemplazo fue deses-
timado por lagran mayoriade los Estados; y finalmente laAsamblea General dela ONU
aprobo, con € voto de 170 Estados a favor, cuatro en contra (Estados Unidos, Isragl,
Palau y las Islas Marshall) y dos abstenciones, la creacion de un Consegjo de Derechos
Humanos similar en términos generales ala Comision desaparecida.

El nuevo Consgjo no depende ya del Consejo Econdmico y Socia sino que es
un érgano subsidiario de laAsamblea General, es decir de mayor jerarquia. El mandato
de los Estados Miembros duratres afios y no podran ser reelegidos sino con un interva
lo de dos periodos, |o que facilitara una efectiva rotacion de Estados. Como novedad
destacable, laAsamblea General, por el voto de los dos tercios de sus miembros presen-
tesy votantes, puede suspender como miembro del Consegjo aun Estado que comete gra-
vesy sisteméticas violaciones a los derechos humanos, 1o que permite aplicar una san-
cion a los violadores de Derechos Humanos y al mismo tiempo evitar —a través de la
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mayoria calificada- que con esa excusa un grupo de Estados pueda castigar o presionar
indebidamente a otros. Téngase en cuenta que esta sancién fue adoptada en muy raras
ocasiones. por egemplo en €l caso de Africadel Sur vy el apartheid, cuando ese Estado
fue suspendido como miembro de las Naciones Unidas.

El Gobierno de Estados Unidos, descontento con € nuevo Consejo, no presen-
t6 su candidatura para integrarlo. Quizas también por precaucion, pues dado que el voto
en laAsamblea General para elegir los miembros del Consgjo es secreto y por lo tanto
dificil de controlar, quiso evitar encontrarse en la situacion de que le faltaran los votos
necesarios para ser elegido. De AméricaLatinay el Caribe fueron elegidos. Brasil con
165 votos , Argentina (158), México (154), Perl (145), Guatemala (142), Uruguay
(141), Cuba (135) y Ecuador (128).

El segundo aspecto destacable del Sistema Universal fue la paulatina instaura:
cion de un Sistema Penal Internacional para prevenir y castigar 1os delitos de Genocidio,
los de Lesa Humanidad, los Crimenes de Guerray los Crimenes contra la Paz. Pero de
ello nos ocuparemos en el dltimo capitulo de esta parte del Manual.

El sistema de proteccién interamericana nace con la Declaracion Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre de 1948, uno de |os instrumentos fundamental es de
la consagracion de los derechos humanos en las Américas. Once afios después, en laV
Reunién de Consgjos de Ministros de Relaciones Exteriores en Santiago de Chile, se
adopta unaresolucion creando la Comision I nteramericana de Derechos Humanaos, com-
puesta por siete miembros que actlian a titulo personal, y entre cuyas funciones se
encuentra la de promover €l respeto de |os Derechos Humanos en laregion. El Consgjo
de la O.E.A. elabord e primer estatuto de esta Comision en 1960, definiéndola como

(194

6rgano auténomo”.

En 1965, durante la Segunda Conferencia Interamericana especiaizada, se
autoriza a la Comision a recibir comunicaciones por violaciones a los Derechos
Humanosy presentar un Informe Anual ante la Asamblea General de la OEA.

En 1967 se reformala Cartade la OEA, lacua entraen vigenciatres afios des-
pués, incorporando a la Comision Interamericana de Derechos Humanos como “ érgano
permanente”, con la doble misién de promover los Derechos Humanos y asesorar ala
OEA en lamateria.

En 1969 se produce otro hito en la historia del sistema de proteccidn interame-
ricano a aprobarse la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, mas conocida
como Pacto de San José de Costa Rica, la que se torna operativa diez afios mas tarde.

Queda asi instaurado un doble sistema de control por parte de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos. Respecto de |os Estados parte de la Convencion
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Americana, controla el cumplimiento de lamisma. Respecto de aquellos Estados miem-
bros de la OEA que no han suscripto dicha Convencién, controla el cumplimiento de la
Declaracion Americana de 1948. En el primer caso, tanto la Comision como el Estado
parte que se encuentre afectado pueden elevar € caso de que se trate a conocimiento de
un nuevo Organo jurisdiccional que se crea a efecto: la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos esta integrada por siete
miembros de alta autoridad moral y reconocida versacion en la materia, propuestos por
los Estados miembros pero actuantes a titulo personal, con una duracion de cuatro afios
reelegibles por una vez. Elabora su propio estatuto y dicta su reglamento interno.
Sesiona dos o tres veces al afio en Washington y también puede trasladarse a cualquier
pais si el caso lo requiere. Entre sus funciones se cuentan: estimular la conciencia, for-
mular recomendaciones a los Estados, preparar estudios e informes, solicitar a los
Estados miembros informes sobre medidas relativas a la protecciéon de los Derechos
Humanos, atender consultas y asesorar a los Estados miembros, actuar en peticiones y
comunicaciones sobre violaciones a los Derechos Humanos, rendir un Informe Anual,
elaborar informes sobre determinados paises realizando incluso inspecciones “in loco”,
es decir, en el lugar.

Es competente para conocer en cualquier denuncia que formulen personas, gru-
pos de personas y Organizaciones No Gubernamentales, y también de un Estado parte
contra otro.

Para que | as peticiones individual es sean tratadas es necesario que relinan cier-
tos requisitos de “admisibilidad”: a) €l agotamiento de los recursos internos ante la jus-
ticia del Estado denunciado (este requisito puede obviarse cuando existe una situacién
de ausencia de debido proceso, denegacion de justicia o retardo injustificado, e incluso
de extrema pobreza o temor generalizado que impiden el gercicio de acciones o recur-
sos judiciales); b) la interposicion dentro de los seis meses de agotados |0s recursos
internos (plazo considerado de manera flexible por la Comision); c)que no hayaotravia
internacional pendiente (por jemplo, una denuncia ante los érganos de la ONU) o que
no sea reiteracion de otra peticion similar yainterpuesta; d) contener laidentidad de los
denunciantes (la cual puede ser mantenida en reserva por razones de seguridad); €) que
sean violaciones a derechos garantizados por la Convencién Interamericana de
Derechos Humanos; f) contener un relato de los hechos y la fundamentacion juridica.
Formulada una peticién, la Comision puede requerir ampliaciones o explicaciones.

Esta peticidn se presenta en la Secretaria de la Comision en forma personal, por
correo o fax. La Comision examina si cumple los requisitos de admisibilidad, en cuyo
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caso seledavistaa gobierno del Estado denunciado. De larespuesta de éste, se datras-
lado a peticionante, quien puede manifestar |0 que considere pertinente, y nuevamente
se da traslado a gobierno. En caso de que el gobierno no conteste, se le da un nuevo
traslado por un plazo menor, y de persistir en su actitud se lo puede tener por confeso de
las denuncias en su contra.

La Comision puede requerir lainformacion pertinente y ordenar una investiga-
cion, y debe recibir las exposiciones de las partes interesadas, incluso llevar a cabo
audiencias con éstas, tanto en su sede de Washington como en los paises involucrados.
Debe procurar una solucion amistosa, si |as partes se avienen, en cuyo caso puede con-
cluir un acuerdo que se comunica alas partesy a Secretario general de la OEA parasu
publicacién.

En los casos graves y urgentes puede ordenar unainvestigacion preliminar, dic-
tar medidas de proteccidn y hacer seguimiento del caso, e incluso llevarlo ante la Corte
Interamericana para que ésta intervenga.

Si no hay acuerdo, la Comisidn redacta un informe preliminar exponiendo
hechosy conclusiones. En este informe puede haber disidencias de los miembros que la
integran, las que también se consignan. Si encuentra responsable al Estado, puede for-
mular recomendaciones para que subsane los hechos cometidos en un determinado
plazo. En tres meses de producido el informe, tanto la Comisién como el Estado pue-
den elevar el caso a conocimiento de la Corte. Si € caso no fue sometido a la Corte ni
solucionado, la Comisién hace un Informe definitivo con hechos, conclusiones y reco-
mendaciones y un plazo para su cumplimiento. Vencido éste, decidira si el gobierno
cumplio con lo resuelto y si hara publico el informe final.

Aungue las recomendaciones no son coactivas, el Estado no puede ignorarlas,
no sdlo porque incumpliria las obligaciones asumidas internacionalmente sino también
por € costo politico que ello representa.

En cuanto ala Corte | nteramericana de Derechos Humanos, se trata de un érga-
no jurisdiccional auténomo con sede en San José de Costa Rica. Entré en funcionamien-
to en 1979 y lo componen siete jueces propuestos por |os Estados, con una duracion de
seis afios reelegibles por Unicavez, |os cuales actlan titulo persona y deben ser juristas
de reconocida solvenciay autoridad moral. Sesionan en forma ordinariay extraordina-
ria. Se los puede reemplazar por jueces ad hoc cuando esta involucrado el Estado del
cual provienen.

La Corte prepara su estatuto que es sometido a la aprobacion de la Asamblea
General, y su reglamento interno. Presenta un Informe Anual ante dicha Asamblea. Su
competencia debe ser reconacida por € Estado parte que resulte involucrado. Como
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hemos dicho, puede intervenir en un caso por decisién de la Comision de Derechos
Humanos o del Estado interesado. Si bien los particulares no se encuentran habilitados
parainiciar el proceso, se admite la intervencién de la victima, sus familiares y repre-
sentantes. En una primera etapa analiza las excepciones preliminares, si las hubiere, y
una vez resueltas éstas, la cuestion de fondo. También puede haber una tercera etapa
consistente en la determinacion de los dafios y perjuicios sufridos por la victima a los
fines de su reparacion. La demanda, su contestacion, € ofrecimiento de pruebay las
excepciones son por escrito. La audiencia de prueba y los aegatos son orales. El falo
es definitivo e inapelable, y resulta de cumplimiento obligatorio para el Estado. En caso
defijarse dafios y perjuicios, laindemnizacion se podra ejecutar como cualquier senten-
ciacontra el Estado, y la Corte controla su cumplimiento efectivo. Tambien puede dic-
tar medidas provisionales a pedido de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos en casos de gravedad y urgenciay para evitar dafios irreparables a las victi-
mas, e incluso para que los Estados garanticen el funcionamiento de los organismos de
Derechos Humanos y su seguridad. El presidente de la Corte esta facultado para resol-
ver estas medidas urgentes por si mismo si la Corte no esta reunida, aunque sujetas a
ratificacion del plenario.

Asimismo, la Corte tiene una importante funcién consultiva para todo Estado
miembro u 6rgano de laOEA, alosfines de expedirse sobre lainterpretacién de las nor-
mas de la Convencion Americana de Derechos Humanos y de cualquier otro tratado de
Derechos Humanos de aplicacion en € continente (incluidos los que provienen del
Sistema Universal). Asimismo, brinda orientacion para la aplicacion de la Convencion
y laincorporacién de nuevos Estados. L os Estados parte pueden requerirle opinién sobre
la compatibilidad de normas internas respecto de | os tratados de Derechos Humanos.

Estados Unidos no es parte de la Convencion Americana de Derechos
Humanos.

6) El Derecho Penal I nternacional

El Derecho Penal Internacional nace como un desarrollo del [lamado “ derecho
de guerrd’: es decir, € conjunto de disposiciones convencional es que se fueron sancio-
nando desde mediados del siglo XIX pararegular cuestiones humanitariasrelativas alas
hostilidades entre Estados enemigos, blancos de atagues, combatientes legitimos y los
no combatientes, prisioneros de guerra, heridos, etc.

Desde hace algunos siglos se instauraron practicas de guerra“leal” gque se supo-
nia debian respetar los paises civilizados, y en el medioevo se las asociaba con €l ideal
caballeresco, antes que con cuestiones de “humanidad”. Pero la realidad demostré que
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tales practicas “civilizadas’ solo se aplicaban —cuando se aplicaban- con determinados
enemigos, aquienes se juzgabaiguales por motivos de raza, pertenencia cultural o casta,
mientras que otros, considerados de categoria inferior, incivilizados o “heregjes’ —como
los aborigenes en las guerras de conquista, o los enemigos religiosos- eran extermina-
dos sin miramientos. Lo mismo sucedia cuando uno de los bandos beligerantes no era
reconocido como tal sino como un grupo “rebelde”. En las guerras revolucionarias de
Américadel Sur los ejércitos espariol es rara vez respetaban normas humanitarias respec-
to de los patriotas, a quienes consideraban traidores a Rey, y consecuentemente eran
comunes | as represalias sangrientas. El generd realista Goyeneche obtuvo lavictoria de
Huagui luego de violar un armisticio, y lastropelias y asesinatos en masa cometidos en
el Alto Pert por los militares realistas contra patriotas e indigenas fueron terribles, inclu-
yendo decapitaciones, torturas, gjecuciones de prisioneros y la barbara costumbre de
degjar insepultos los cadaveres enemigos. Militares revolucionarios como Manuel
Belgrano se caracterizaron, por el contrario, por su trato humanitario a enemigo, dando
gjemplo de correccién, magnanimidad y respeto.

Los rasgos de barbarie propios de las guerras, cada vez més cruentas, del
mundo moderno, y el creciente poder de las armas, llevaron a intentar regular 10s usos
y costumbres bélicos para evitar tropelias sumamente extendidas. La busgueda de botin
y las violaciones de mujeres eran parte de lo que se consideraba “ excesos tolerables’ de
la soldadesca. En las guerras europeas del siglo diecinueve dichos crimenes alcanzaron
€elevadas proporciones, pero seria en € siglo veinte que tocarian alturas nunca vistas de
crueldad y sistematicidad.

Todo ello produjo, como ya dijimos, una “reaccion humanitaria’ (lamentable-
mente poco eficaz), a través de instrumentos tales como la Declaracion de Derecho
Maritimo de Paris de 1856, los Convenios de Ginebra de 1864, 1906 y 1926 sobre heri-
dos de guerray enfermos, las convenciones de La Haya de 1898 y 1907 sobre la guerra
terrestre, la X Convencion de La Haya de 1907 sobre guerramaritimay e Protocolo de
Londres de 1936 sobre guerra submarina.

La Primera Guerra Mundial, con sus luchas de trincheras, gases venenosos y
bombardeos de poblaciones, y las atrocidades aln mayores de la Segunda Guerra, die-
ron impulso alatendencia reactiva humanitaria. En 1949 se aprueban |os convenios de
Ginebra y sus Protocolos adicionales, mediante los que se intentaba sistematizar el
Derecho Internacional humanitario que habia venido desarrollandose.

Entre las normas humanitarias que se fueron consagrando, se prohibe: agredir
lavidaeintegridad fisicay moral de personas fuera de combate y de los no combatien-
tes; matar o herir a los soldados que se rinden o heridos; negar asistencia a heridos y
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enfermos; violar el derecho alavida, dignidad, convicciones e integridad de los prisio-
neros militares y civiles; aplicar represalias alos prisioneros o impedirles comunicarse
con sus familias y recibir socorros; someter a los prisioneros a torturas fisicas o0 menta-
les, 0 a castigos corporales o tratos crueles o degradantes; ejecutar enemigos sin garan-
tias judiciales; emplear métodos y armas que causen pérdidas indtiles o sufrimientos
excesivos, atacar a civiles no combatientes y atentar contra sus personas y bienes; ata-
car objetivos no militares.

Tales restricciones se fundamentaban en “elementales consideraciones de
humanidad”, como lo definié la Corte Internacional de Justicia en su resolucion del
“Asunto del Estrecho de Corfd” en 1949. Se trataba de “ principios reconocidos por las
naciones civilizadas’, estuvieran o no reconocidos en convenciones (ius cogens). En el
Preambulo ala Convencién | de LaHayade 1899 y Convencién IV de LaHayade 1907,
se hace referencia a este principio del ius cogens, llamado “Clausula Martens’, en vir-
tud del cual “las poblaciones y los beligerantes quedan bajo la salvaguarda de los
usos establecidos entre naciones civilizadas, de las leyes de humanidad y de las exi-
gencias de la conciencia publica”.

No obstante tales postulados, la norma ha sido la impunidad. Al final de la
Segunda Guerra Mundial, el 8 de agosto de 1945, las potencias triunfantes, USA,
Francia, Inglaterra y la URSS, arriban a un acuerdo para la sancion de la Carta del
Tribunal Militar Internacional que debia juzgar los crimenes de guerra nazis. En dicha
oportunidad se categorizaron tres tipos de crimenes de Derecho Internaciona: 1)
Crimenes contra la Paz: preparacion, desencadenamiento y continuacion de una guerra
de agresion o en violacién de acuerdos internacionales; 2) Crimenes de Guerra propia
mente dichos. asesinatos, torturas, malos tratos a prisioneros y poblacion civil, deporta
ciones, ejecuciones de rehenes, saqueos de bienes publicos o privados, destruccion de
ciudades, etc.; 3) Crimenes contra la Humanidad asociados a los crimenes de guerra:
asesinatos, exterminios, reduccion a esclavitud, persecuciones o cualquier acto inhuma-
no contrala poblacion civil antes o durante laguerra. Asimismo se fijé e principio de
la responsabilidad pena individual por tales crimenes, distinto de la responsabilidad
internacional de los Estados y sus 6rganos, teniendo como objeto juzgar y castigar las
conductas individuales de los criminales de derecho internacional . El proceso contralos
responsables nazis tuvo lugar en la ciudad alemana de NUremberg, y fue la primera vez
en la historia en que se llevaba a banquillo a los responsables de tales crimenes. En
1948 se aplicaron los mismos principios en € Tribunal Militar Internacional del
Extremo Oriente, en Tokio.

La idea bésica de estos nuevos procesos fue la de que “sdlo € castigo de los
estadistas culpables y sus auxiliares puede asegurar el acatamiento de los deberes que
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impone el Derecho Internacional y eliminar las guerras de agresion”, en la mismalinea
de pensamiento esbozada por Alberdi.

Desde luego, los criminales de guerra castigados (con toda justicia, por otra
parte) fueron los de las potencias vencidas. No se ha juzgado hasta ahora alos crimina-
les de guerra de una potencia vencedora y duefia de suficiente poderio militar.

Entre las criticas principales a estos juzgamientos, se sefialé que violaban el
principio de legalidad, ya que se trataba de delitos que habian sido tipificados con pos-
terioridad a los hechos (ex post facto), pues antes de esas fechas no existian los delitos
de Derecho Internacional. A este argumento se ha respondido que, en realidad, los lla-
mados delitos contra la Paz ya estaban reconocidos en el Pacto de la Sociedad de las
Naciones, y los de Guerra se derivaban de las convenciones de La Haya. También se
objetd que no se respetara el principio de juez natural, pueslos criminales de guerrafue-
ron juzgados por tribunales ad hoc constituidos a posteriori. Se respondié a esta obje-
cion con € argumento de que, dada la magnitud de los hechos en juzgamiento y la ofen-
sa pamaria alos més elemental es principios de humanidad que ellos representaban, era
la tnica forma de impedir laimpunidad.

En fecha mas reciente, en 1993, se constituy6 el Tribunal Penal Internacional
para juzgar los crimenes cometidos en la ex Yugoslavia. El Tribunal paralos crimenes
de Ruanda fue otro antecedente en el camino hacia la instauracién definitiva de un
Tribunal Penal Internacional Permanente. Este quedd constituido en 1998, con sede en
La Haya, mediante la aprobacion del Tratado de Roma.

Los principios que rigieron la actuacion del Tribunal de Niremberg fueron con-
firmados por laAsamblea General de la ONU através de la Resolucion 95 (1) del 11 de
diciembre de 1946. Asimismo, la Asamblea General encarg6 ala Comisién de Derecho
Internacional la sistematizacién de los principios de Derecho Internacional reconocidos
por el Estatuto y las sentencias del Tribunal Penal Internacional de Niremberg: trabajo
que € Comité presentd en 1950, seguido, en 1954, de un Proyecto de CAadigo de
Crimenes contra la Paz y la Seguridad de la Humanidad. La definicion del llamado
“delito de agresion” motivé duras discusiones por € interés de algunos gobiernos en
conservar las manos libres en plena Guerra Fria. LaAsamblea General [o formul6 final-
mente mediante resolucion 3314 de 1974. El Comité de Derecho Internacional, asimis-
mo, elabord un proyecto de estatuto de un Tribunal Penal Internacional que fue la base
del aprobado en Roma en 1998 como Estatuto de la actual Corte Penal Internacional
Permanente. En 1996 se aprueba el Codigo de Crimenes contralaPaz y la Seguridad de
la Humanidad elaborado también por el Comité de Derecho Internacional.

Se pueden citar como antecedentes normativos en la evolucién de este Derecho
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Penal Internacional laDeclaracion dela ONU paralaPrevencion y Sancion delaTortura
de 1975 y la Declaracion de la Asamblea General de la OEA contra la Desaparicion
Forzada de Personas (1978), caracterizada como delito de Lesa Humanidad.

Actualmente, el Derecho Penal Internacional reconoce cuatro tipos de delitos:

1)Genocidio: definido en el articulo 1 de la Convencion para la Prevencion y
Sancion del delito de Genocidio, de 1948, como “actos perpetrados con la intencion de
destruir total o parcialmente a un grupo nacional, étnico, racia o religioso”.

Esta modalidad criminal ha sido una constante histérica: el exterminio de los
pueblos rivales en la conquista de la Tierra Prometida por los hebreos, segun relata el
Antiguo testamento; el arrasamiento de Cartago, borrada por los romanos “con fuego y
con sal”, como recuerda Borges; la masacre de indigenas americanos por espafioles,
ingleses, franceses y sus herederos criollos; la matanza de centenares de miles de arme-
nios por la revolucion de los “jévenes Turcos’; el Holocausto de seis millones de judi-
os por laAlemanianazi. El detonante de su penalizacién internacional fue sin duda este
ultimo hecho.

Es un delito con pluralidad de medios de comision: paralograr esafinalidad de
“destruccion” se pueden haber llevado a cabo multiples conductas, que € art. 2 de la
Convencion enuncia: matanza de miembros del grupo, lesién grave a su integridad fisi-
ca 0 mental; sometimiento a condiciones de existencia que acarreen su destruccion fisi-
catotal o parcial; medidas paraimpedir nacimientos; traslados forzados de nifios a otros
grupos. Esta lista es gemplificativa, no taxativa, y asi lo interpret6 e Tribunal Penal
Internacional para Ruanda.

El art. 5 del Estatuto del Tribunal Penal Internacional de 1998 mantiene la defi-
nicién de genocidio de la Convencién mencionada. Asimismo, se entiende que la prohi-
bicion de Genocidio y su castigo son obligaciones de todos |os Estados, incluso de ague-
Ilos no vinculados por convenciones al respecto: asi 1o ha dicho, en opinién consultiva,
la Corte Internacional de Justicia en 1951, por aplicacion del ius cogens.

La figura de genocidio no requiere que se haya consumado la destruccion del
grupo de que se trate, pero si laintencion de lograrla

En la definicién de grupos, no se incluye a los grupos politicos o lingtiisticos,
aungue cierta doctrina pretende extender €l concepto de genocidio también a éstos. De
cualquier manera, los actos inhumanos cometidos contra grupos gque no encajen en la
definicion estrecha que hace la Convencién son igualmente perseguidos, aunque bajo
otra categoria, como veremos.
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2)Crimenes contra la Humanidad: Son actos inhumanos, que chocan con la
conciencia colectiva, ocasionando una lesion de tal magnitud que trasciende al indivi-
duo que los sufre y ofende ala Humanidad en su conjunto. Tienen como sujeto pasivo
alas poblaciones civiles y también alos militares heridos o que depusieron las armas 'y
los miembros de grupos de resistencia. Estos delitos existen con independencia de cual-
quier situacion de conflicto armado interno o internacional.

Como requisitos de la figura penal, tienen que cometerse con masividad (afec-
tar a un gran nimero de personas. criterio cuantitativo) y/o sistematicidad (g ecutarse
planificadamente: criterio cualitativo). Debe haber una politica estatal concreta para
cometerlos, o cuando menos la tolerancia o aguiescencia del Estado en caso de llevar-
los a cabo grupos paraestatales.

El Estatuto de Roma de 1998 individualiza las siguientes conductas: asesinato,
exterminio, esclavitud, deportacion o traslado forzoso, privacién de libertad, violacion,
prostitucién forzada, embarazo forzado, esterilizacion forzada, persecucidn de un grupo
o colectividad por motivos politicos, religiosos, raciales, nacionales, étnicos, culturales,
de género, etc., desaparicién forzada de personas, apartheid, actos que causen grandes
sufrimientos o atenten contra la integridad fisica y salud mental o fisica. Siempre que
tales actos se realicen en forma masiva y/o sistemética por politica de un Estado, o con
latolerancia, aquiescencia 0 apoyo de este, se los considerara crimenes de |esa humani-
dad.

El Estatuto de Roma requiere para la configuracion del “atagque a la poblacion
civil” que existan actos de politica de un Estado u organizacion pararealizarlo o promo-
ver esa politica. Asimismo, define a “apartheid” como la comision de los actos antes
referidos en el contexto de un régimen institucionalizado de opresién y dominacién sis-
temédtica de un grupo racia sobre otros con la intencion de mantener ese régimen”. En
cuanto a la “ desaparicion forzada de personas’, la define como aprehensién, detencion
0 secuestro de personas por un Estado u organizacion politica o con su autorizacion,
apoyo 0 aguiescencia, acompafiados de la negativa a informar sobre la suerte o parade-
ro de las personas.

De acuerdo a esta tipologia internacional, €l atague a la poblacién civil, cuan-
do tiene intencién de destruir total o parcialmente a un grupo étnico, racial, religioso o
nacional, configura el delito de genocidio; y en cambio es delito de lesa humanidad si
no tiene dicha intencién o tiene como destinatarios a otros grupos, como |os politicos o
linguisticos.

3) Crimenes deguerra: En general puede decirse que se configuran cuando se
han violado las obligaciones establecidas en € Derecho Internacional para las practicas
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de guerray sistematizadas por |os convenios de La Haya de 1949. Tienen como requi-
sito la existencia de un conflicto armado internacional, y también un conflicto interno
prolongado, con enfrentamiento de grupos armados organizados y € Estado, o entre
tales grupos. Excluye otro tipo de conflictos, como ser disturbios, protestas o actos ais-
lados de violencia

Para habilitar la competencia del Tribunal Pena Internacional Permanente,
tales crimenes deben cometerse como parte de una politica o plan, o como parte de la
comision en gran escala de |os mismos.

Se trata de violaciones graves que incluyen: atentados contra la vida e integri-
dad fisica, mutilaciones, homicidios, tormentos, toma de rehenes, tratos degradantes,
gjecuciones sumarias, atentados contra la dignidad personal de las victimas; |os atenta-
dos contra enfermos y heridos, los experimentos bioldgicos, la fata de asistencia y
exposicion a contagios; |os atentados contra prisioneros de guerra, incluyendo represa-
lias, mutilaciones torturas, experimentos médicos, etc.; |os atentados contrala poblacion
civil incluyendo actos de violencia o intimidacion, violaciones, prostitucién forzada, tor-
tura para obtener informacidn, homicidios, suplicios, mutilaciones, experimentos, casti-
gos colectivos, represdias y tomas de rehenes, entre otros crimenes. El Estatuto de
Roma da una enumeracion de todos estos delitos en su articulo 8vo.

4) Delito de agresiéon: El art. 5- |-d del Estatuto de la Corte Penal
Internacional Permanente atribuye a ésta competencia para juzgar € delito de agresion,
unavez que se lo haya definido y tipificado a nivel internacional. Es de sefidar que ha
habido importantes dificultades politicas a la hora de tipificar este delito. EI motivo es
obvio: las potencias militares no deseaban ver atadas sus manos a la hora de emprender
una accion de guerra.

Sobre la base de las tareas realizadas por un Grupo de Trabgo especial para
aportar criterios de consenso a la Asamblea General de la ONU, se puede decir que €l
delito de agresion lo cometen aguellas personas que estan en condiciones de controlar o
dirigir efectivamente la accion politica o militar de un Estado, cuando intencional men-
te ordenan o participan en la planificacion, preparacion, iniciacién o prosecucion de un
acto de agresién en violacién de la Carta de la ONU, como ser una guerra de agresion,
ocupacion o anexion total o parcial de territorios de otros Estados

Al ser un “delito de dirigentes’ ha resultado particularmente dificultoso avan-
zar en los consensos referentes a multiples aspectos, tales como la definicién de lares-
ponsabilidad de participes y complices (hay quienes pretenden que sélo se sancione a
los méaximos responsables militares y politicos, y quienes sostienen que debe penalizar-
se atodos los que intervengan activamente en su comision, incluyendo los servicios de
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inteligencia, los distintos niveles politicos y militares con incidencia en la planificacion,
etc.). También se ha discutido si debe existir como requisito previo a juzgamiento de
este delito un reconocimiento del acto de agresion por parte del Consegjo de Seguridad
dela ONU (lo que implica la impunidad de los miembros de dicho Consejo en cuanto
nunca declararan como agresion un acto que los comprometa) o si puede ello sustituir-
se por una declaracion de la Asamblea General de la ONU o una opinién consultiva de
la Corte Internacional de Justicia.

LaArgentina, parte del Estatuto de la Corte Pend Internacional Permanente se
obligd aincorporar los delitos tipificados por éste a su derecho interno. Estos delitos son
la base para la operatividad del Principio de Justicia Universal, que permite su juzga-
miento incluso en terceros paises. Asi ha ocurrido en relacion alos crimenes cometidos
por ladictadura militar, respecto de |os cuales se abrieron procesos parajuzgar asus res-
ponsables en € extranjero. Asimismo, al ser su persecucion y castigo obligaciones que
nuestro pais aceptd internacionalmente, ello ha tenido incidencia en la nulidad de las
leyes de impunidad en nuestro pais.

La competenciadel Tribunal Penal Internacional estaregida por el principio de
complementariedad (art. 1 del Estatuto). Corresponde a Estado parte juzgar los delitos
segun su derecho interno (aunque obligado a adecuar sus normas). Si no lo hace, no
quiere o no puede, interviene la Corte Penal Internacional Permanente, por instancia de
cuaquier Estado parte o del Consejo de Seguridad de la ONU, mediante presentacion al
Fiscal de la Corte, o por € propio Fiscal de oficio, quien podra reunir todas las pruebas
pertinentes y, si considera que existe mérito suficiente, hara una presentacion formal
ante la Sala de Cuestiones preliminares de la Corte afin de que habilite lainvestigacion.
Las victimas no estén facultadas para pedir directamente la intervencion de la Corte,
pero si pueden solicitar al Fiscal que actlie de oficio y tienen cierta participacion en €
proceso para hacer |legar sus observaciones. Los Estados partes no pueden hacer reser-
vas d ratificar el tratado, aungue si solicitar una suspensién temporal de su vigencia.

El Consgjo de Seguridad de la ONU puede pedir la suspension de un proceso
por un plazo maximo de doce meses. Algunos Estados, como Estados Unidos, pueden
reguerir y obtener inmunidad para sus nacional es en terceros Estados parte. Ello ha ocu-
rrido, por ejemplo, en 2003, cuando Colombia otorgd dichainmunidad a Estados Unidos
en su territorio.

La calificacion de determinados hechos como delitos de Derecho Internacional
trae aparejadas consecuencias significativas. Yadijimos que las dos més importantes son
que habilitan la Justicia Universal y abren la competencia del Tribunal Penal
Internacional Permanente. Pero ademas implican:
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-Laimprescriptibilidad: de la accién penal y de la pena. Tales delitos no pres-
criben por €l paso del tiempo y selos puede perseguir indefinidamente, tanto en €l ambi-
to del derecho interno como del derecho internacional. Asi fue establecido en €l art. 1 de
la Convencion sobre Imprescriptibilidad de  los Crimenes de Guerra y de Lesa
Humanidad (jerarquizada constitucionalmente por ley 25.778) y en €l articulo VII dela
Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas. En la causa
“Arancibia Clavel” (13.10,04), los ministros de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién Zaffaroni y Highton de Nolasco, declararon imprescriptible el delito investiga
do (asociacion ilicita para perseguir opositores politicos por medio de homicidios, des-
apariciones forzadas y tormentos) por constituir “crimen contrala humanidad”, por apli-
cacion del “derecho internacional consuetudinario” y de la Convencidn antes menciona
da

-Laprohibicién alos Estados de impedir € juzgamiento de estos delitos o la aplicacion
de lapena. A tal fin es que los Estados se obligan aincorporar a su derecho interno los
delitos tipificados internacionalmente, asegurando su sancién con las penas mas graves,
conforme lo establece el Estatuto de Roma, la Convencién contra la Tortura, la
Convencion sobre € Genocidio o la Convencion interamericana sobre la Desaparicion
Forzada de Personas. Asimismo, se obligan aperseguir €l delito cuando haya sido come-
tido en su territorio, 0 en aeronave o buque de su bandera, o cuando €l presunto respon-
sable y/o victima sean de su nacionalidad, asumiendo el compromiso de extraditar alos
imputados o de juzgarlos en su propio territorio, asi como de colaborar en cuanto fuera
necesario con el Tribunal Penal Internacional Permanente. Algunas de estas convencio-
nes internacionales establecen la prohibicion de invocar la obediencia debida como
causa de justificacion; lade otorgar inmunidades, privilegiosy dispensas en tales proce-
sos; 0 de invocar circunstancias excepcionales de guerra o emergencia publica para jus-
tificar los delitos en cuestion; y sientan ademas el reconocimiento por parte de los
Estados de la competencia de 6rganos internacionales de juzgamiento.

7) El despertar dela conciencia juridica internacional

El fin de laimpunidad frente a estos actos aberrantes que se ha dado en llamar
crimenes de guerra, contra la paz y de lesa humanidad es un avance auspicioso, que
todavia se halla lgjos de ser una realidad efectiva cuando quienes los cometen pertene-
cen alas potencias hegemonicas.

Sin embargo, se ha echado por tierra un hecho que constituia una valla para €
gercicio de lajusticia en la represion de tales crimenes y de las violaciones en general
alos derechos humanos: |a existencia de las fronter as nacionales.
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Un mal entendido nacionalismo, un concepto inadecuado de soberaniay auto-
determinacion de los pueblos, utilizado groseramente como impeditivo del juzgamien-
to, otorgaba alos criminales y violadores de derechos humanos un salvoconducto hacia
laimpunidad mientras fueran capaces de eludir la persecucion internacional.

Los criminales y dictadores de distinta ralea ya no pueden invocar tan
facilmente esta proteccion de las fronteras. Hemos iniciado una era en que las viola
ciones a los derechos humanos, especialmente las més atroces, seran crecientemente
perseguidas sin lainterferencia de las jurisdicciones territoriales.

L as cuestiones de politicainterna que tendian a brindar coberturaalos crimina
les de lesa humanidad ya no pueden erigirse en obstécul o duradero. Asi, hemos visto en
nuestro pais sucumbir, por imperio de estas normas internacionales, las leyes de impu-
nidad que amparaban a los represores de la Ultima dictadura.

En el célebre caso “Barrios Altos’ (14/3/01), la Corte Interamericana de
Derechos Humanos fue tajante al considerar incompatibles con la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos a “las disposiciones de amnistia, las disposiciones
de prescripcion y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que pretendan
impedir lainvestigacion y la sancion de los responsables de | as violaciones graves alos
derechos humanos tales como la tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o arbi-
trarias, y la desaparicion forzada de personas’. Como consecuencia de ello, las leyes de
impunidad “ carecen de efectos juridicos y no pueden seguir representando un obs-
taculo” paralaJusticia. En ese mismo caso, el Juez Cancado Trindade expreso estas €l o-
cuentes palabras: “la responsabilidad del Estado por violaciones a los derechos huma:
nos internacionalmente consagrados (...) y la responsabilidad penal individual de los
agentes perpetradores de violaciones graves a los derechos humanos y e Derecho
Internacional humanitario son dos faces de la misma medalla en la lucha contra las
atrocidades, la impunidad y la injusticia”; y esta constatacion es posible debido “al
despertar dela concienciajuridica universal, como fuente material par excellence del
propio Derecho Internacional”. Este Ultimo —prosigue el juez- debe ser concebido sobre
la base de un nuevo paradigma, “ya no mas estatocéntrico, sino mas bien antropo-
céntrico, situando al ser humano en posicién central y teniendo presentes los pro-
blemas que afectan a la humanidad como un todo”.

¢No es maravilloso encontrar, en estas consideraciones de un juez internacional
contemporaneo, las mismas ideas, y casi las mismas palabras, que hace tanto tiempo
escribiera el gran humanista y pacifista argentino Juan Bautista Alberdi? El suefio de
Alberdi de una proteccién internacional de la persona humana, por encima de las fron-
teras nacionales, ha comenzado a tener aceptacion, para castigo de los dictadores y ase-
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sinos uniformados que é tanto odiaba.

8)El derecho a un ambiente sano como problema global con incidencia en e futu-
ro dela Humanidad

No podemos concluir este rapido repaso por |os distintos aspectos del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos sin tocar un tema que, por su creciente trascen-
denciay gravedad, se ha convertido en una amenaza para el futuro de la Humanidad: el
deterioro ambiental.

Desde hace décadas la preocupacion por el medio ambiente ha tenido repercu-
sién en los ambitos internacionales, sobre todo por los impactos regional y global de
ciertas actividades econémicas. El Programa de las Naciones Unidas para € Medio
Ambiente (PNUMA) y otras iniciativas internacional es aertaron insistentemente sobre
las consecuencias de préacticas econdmicas de tipo depredatorio que afectan |os recursos
naturales, los ecosistemas y la biodiversidad. La contaminacion de los mares, la defo-
restacion, la desertificacion a gran escala de areas selvaticas 0 boscosas, €l exterminio
de especies, laexplotacion irracional delos bienes delanaturalezaen todo el globo, des-
pertaron la alarma de las organizaciones ambientalistas y de |os cientificos ocupados en
investigar los efectos de estas conductas nocivas, y dieron nacimiento a una serie de
acciones tendientes alimitarlas. Entre ellas, se puede mencionar las vedas o cupos para
la expl otaci6n de determinadas especies salvajes en peligro de extincién, como las balle-
nas, regimenes especiales para regiones que se haintentado preservar exentas de activi-
dad humana degradante, como la Antartida; |as reiteradas tentativas, nada eficaces, por
evitar € desmonte de selvas como la de la region amazonica; o las regulaciones desti-
nadas a eliminar € uso de ciertos quimicos particularmente perniciosos para el ambien-
te o lasalud, como los PCBs.

Esta problemética es reciente en la Historia de la Humanidad, ya que también
son recientes las causas que la originan. Muchas de las grandes civilizaciones del pasa-
do se fundaban en una relacién arménica con la Naturaleza. Los hombres estaban arti-
culados con su medio. Existian concepciones religiosas y précticas culturales que tendi-
an a destacar y reforzar este vinculo. Los dioses antiguos tenian formas animales o
encarnaban fuerzas naturales. El mundo era concebido como un todo armonioso, un cos-
mos, del cual e hombre formaba parte sin antagonismo. En la actualidad subsiste alin
este pensamiento en algunas culturas que hacen del respeto a la Naturaleza una parte
esencia de lavida. Me ha tocado asistir a distintos gjemplos de este fenémeno. Hace
muchos afios, cuando participé de una misién de auxilio humanitario a escuelas de ata
montafia en la Puna catamarquefia, llevada a cabo por una ONG, las autoridades de la



198 Dr. Javier A. Garin

comunidad, antes de permitirnos ingresar alaregion, llevaron a cabo un ritual impetran-
do & permiso de la Pachamama o Madre Tierra. En el Altiplano participé en ceremonias
similares. Estas antiguas tradiciones siguen vivas en toda la regién andina y en gran
parte de las culturas no occidentalizadas del mundo. Erich Fromm interpreta e mito
biblico de la caida de Adan y su expulsion del Paraiso como una aegoria de la ruptura
de la articulacion arménica del hombre con la Naturaleza.

El desarrollo de la ciencia y la tecnologia dot6 a la civilizacion occidental, a
partir del Renacimiento, de los medios parainiciar ladominacion de las fuerzas natura-
les y su manipulacién a gran escala. Con la Revolucién Industrial, el maguinismo y la
explosion tecnol 6gica, se produjo un salto cualitativo en € progreso humano y €l domi-
nio del medio por e hombre. En la novela “ Tiempos dificiles’, Dickens describe con
maestrialas primeras consecuencias de la Revolucién Industrial en laciudad imaginaria
de Coketown, en Inglaterra. El sometimiento del obrero a la maquina, la explotacion
fabril y lacontaminacion del entorno, sepultado bajo | os desechos de carbon de las gran-
des chimeneas, aparecen en la novela en escenas imborrables. L a explotacion del hom-
bre por € hombre corre pargjas con la degradacion ambiental; el desprecio al
semej ante se acomparia por el desprecio hacia la Naturaleza, antiguamente venera-
da como sagrada.

Superados los tiempos més crudos del maquinismo inicial, la explosién cienti-
fica, tecnoldgica e industrial, acompafiada por una superproduccion a escalas inimagi-
nables hasta entonces y la globalizacion de la economia moderna, tuvo un impacto cre-
ciente e incesante sobre el ambiente y los recursos naturales. Dos fendmenos vinieron
a profundizarlo. Uno fue lainstauracion de modalidades de consumo masivo que pron-
to se hicieron dominantes en todo el mundo, segln se elevaba el nivel de viday lacapa-
cidad adquisitiva de sectores cada vez mas vastos. Otro fue el crecimiento desbordante
delapoblacion mundia debido al avance en lalucha contralas enfermedadesy lamayor
abundancia de bienes de subsistencia por la tecnificacion de las actividades agricolas.
La poblacion vivio masy mejor debido a estos adelantos, y un indicador de ello fue
el aumento constante de su nimero hasta desembocar en las actuales condiciones de
superpoblacion. El avance tecnoldgico volvié obsoletas las teorias de Malthus, econo-
mista que habia predicho un equilibrio en la poblacion debido alas pestes y las hambru-
nas, ya que fue posible superar tanto unas como otras en un progreso material sin pre-
cedentes para la Humanidad. Sin embargo, estos adelantos, tan beneficiosos en cier-
tos aspectos, tuvieron su lado negativo en € largo plazo, en la forma de costos
ambientales globales y crecientes, al punto de convertirse en amenazas inminentes
para la supervivencia misma de la especie humana. Lo aentador es que buena parte
de estos costos ambientales no es producto de una inevitabilidad histérica, sino del
mal aprovechamiento de los recursos, de la explotacion irracional y del afdn desmedido
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de lucro que hace oidos sordos a las consecuencias futuras de |as actividades presentes:
aspectos todos ellos que se pueden corregir con una accién politica concertaday global.

Por supuesto, la solucién ala problemética ambiental no puedeir en contra del
progreso y la plena satisfaccidn de las necesidades humanas. De ali que se haya elabo-
rado, en e movimiento ecologistay en los foros internacionales, una serie de conceptos
tendientes a orientar la discusion, como el de “desarrollo sustentable’, que hemos
visto al examinar el articulo 41 de la Constitucion Nacional. La necesidad de cambiar
paradigmas culturales y econémicos, que han hecho del hiperconsumismo de bienes
superfluos o suntuarios por parte de las paises ricos sin la menor preocupacion por las
generaciones futuras, se instalé también como parte del debate.

En los Ultimos afios cobraron particular importancia ciertas manifestaciones del
uso irraciona de los recursos o los procedimientos tecnol 6gicos perniciosos. El vuelco
de petréleo en e mar en accidentes de navegacion, el desastre de Chernobyl por €l
inadecuado mantenimiento de una planta nuclear, €l deterioro de la capa de 0zono debi-
do alaliberacion incontrolada de clorofluorcarbonos a la atmosfera son algunos € em-
plos embleméticos. En este Ultimo caso, la comunidad internacional actud con eficacia
a regular las emisiones nocivas.

En las Conferencias internacionales surgieron otras preocupaciones no menos
graves, entre ellas la escasez de agua potable, 1o que ha llevado a considerar este recur-
so como critico para el mediano plazo. Los especialistas de la ONU predijeron un som-
brio panorama de “ guerras por e agua” en los préximos veinte a cincuenta afios, simi-
lares a las actuales guerras por €l petrdleo. El valor del acuifero guarani como recurso
estratégico del MERCOSUR fue reiteradamente sefialado. La hipétesis de invasiones
militares de las potencias para asegurar €l aprovisionamiento y control del agua potable
se incorpor6 ala agenda de seguridad nacional de muchos paises.

Pero sin duda el problema méas alarmante es €l calentamiento de la atmadsfera
terrestre por la emisién incontrolada de gases como el diéxido de carbono —producto
delaquemade combustibles fésiles: petréleoy carbédn-, el metano —producto de las acti-
vidades agricolas- y otros de “efecto invernadero”. Estos gases tienen la particularidad
de reducir la salida al espacio exterior de una cantidad creciente de la energia solar que
ingresa a la atmosfera, la cual, al ser retenida, va aumentando la temperatura planetaria
en forma constante.

Si se quiere tener unaidea de cuales pueden ser |as consecuencias de una esca-
ladaen € calentamiento planetario de resultas del “ efecto invernadero”, no hay mas que
observar como operd este fendmeno en el planeta vecino de Venus. Los gases atmosfé-
rico han elevado hasta tal punto la temperatura de Venus que las sondas espaciales
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enviadas a ese planeta se derritieron a ingresar a su atmosfera.

El calentamiento global trae aparejado el cambio climético en escala planetaria.
El Panel Interguber namental para el Cambio Climéatico (IPCC) delaONU, organis-
mo integrado por centenares de cientificos y climatélogos de todo € mundo —€l cua
cobré notoriedad gracias a otorgamiento del Premio Nobel de la Paz de 2007 compar-
tido con el ex Vicepresidente estadounidense Al Gore, quien, en el film “Laverdad inco-
moda’, hizo una eficaz divulgacion de estos problemas- ha adertado reiteradamente
sobre las consecuencias del fenémeno. Ellas son: €l derretimiento de los casquetes gla-
ciares en los polos y cadenas montafiosas, |a elevacion ddl nivel de los mares arrasando
las poblaciones costeras, islas y archipiélagos, la desertificacion de vastas regiones hoy
fértiles, € aumento y expansion de las enfermedades tropicales como la malaria y €
dengue, las inundaciones, sequias, huracanes, granizadas, neviscas y otros fendmenos
climéticos extremos. La disminucion de la biodiversidad y la extincion de especies ani-
males y vegetales —ya dramdtica- se acelerard drasticamente en las préximas décadas.
Las perdidas econdémicas que tales desastres ocasionaran a la Humanidad son astroné-
micas. Las pérdidas de millones de vidas humanas, €l traslado forzoso de poblaciones
—os “refugiados ambientales’ -, las enfermedades, las hambrunas y el aumento general
del sufrimiento humano son también consecuencias inevitables, si no se implementan
mecanismos efectivos para revertir o frenar el calentamiento global.

Una de las tentativas mejor concertadas, aunque insuficientes, para ese fin, ha
sido & Protocolo de Kioto que tiene como objetivo reducir la emision de gases de efec-
to invernadero retrotrayendo sus niveles a pardmetros anteriores a 1990. Aun cuando se
cumpliera a rgjatabla, este Protocolo no acanzaria para revertir € proceso global, pero
seria sin duda un primer paso de importancia. Los paises que mas resistieron su imple-
mentacion son aquellos que mas gases emiten, como Estados Unidos, responsable de
la cuarta parte del total mundial de los gases de efecto inver nadero. Bush ha argu-
mentado, para negarse a suscribir el Protocolo de Kioto, que su pais se veria afectado en
su capacidad energética y por ende productiva si 1o hiciera. El negocio del petrdleo,
clave parala oligarquia gobernante en la superpotencia, se veria sumamente resentido.

Entre las formas de revertir e efecto invernadero se encuentra la implementa-
cion de energias aternativas como la solar, edlica, hidroel éctrica, térmica, € empleo de
hidrégeno, etc.. Sin embargo, no se ha invertido fondos suficientes en el desarrollo de
las tecnologias necesarias para poder terminar con la quema de petréleo, uno de los
mayores negocios del mundo.

Como no podia ser de otro modo, siempre son |os pobres quienes pagan los pla-
tos rotos. Mientras los paises industrializados y présperos son los causantes del
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cambio climético, los estudios de la ONU prevén que seran los paises del Tercer
Mundo quienes mas sufrirén sus consecuencias. Ello es asi porque los paises ricos
tienen capacidad de adaptacion y recursos para llevar a cabo las obras de ingenieria e
inversiones de infraestructuray sociales necesarias. Los pobres, de escasa responsabili-
dad en el calentamiento global deberan afrontar en carne propia las consecuencias. Ello
ha llevado a que se planteara en los foros internacionales, como lo ha hecho Kirchner,
que los paises del Sur son acreedores ambientales de |os paises del Norte.

Los efectos del cambio climético se haran sentir en nuestro pais. Regiones
como Cuyo y € Noroeste estan amenazadas ya por la desertificacion. Durante los Ulti-
mos quince afos escalé con cierta frecuencia el Aconcaguay otros picos andinos, y he
podido observar con mis propios ojos € dramético retroceso de los glaciares cordillera-
nos. Ello afectara los recursos hidricos, los cultivos y €l asentamiento humano. Y no es
mas que un madico gemplo de los perjuicios que prevén las proyecciones climatol 6gi-
cas paratoda América Latina.

Revertir el cambio climético es de fundamental importancia. La utilizaciénirra-
ciona de los recursos puede destruir nuestra civilizacién. Ha habido ejemplos histori-
cos. Los antrop6logos citan civilizaciones enteras que han desaparecido por obra de un
cambio climético regional. Los pueblos que habitaban laisla de Pascuay erigieron los
famosos moais estuvieron al borde de laextincién por e efecto combinado de una sobre-
explotacidn de recursos forestales y una poblacion excesiva, 10 que origind guerras
interminables entre los clanes, llegando casi hastala autodestruccion. Esposible quelas
principales vulneraciones de derechos humanos de las préximas décadas proven-
gan crecientemente de situaciones y conflictos vinculados a la lucha por los recur-
sosy a los efectos de la degradacion ambiental a escala planetaria.
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CONCLUSION
ENEMIGOSINTERIORES DE LOSDERECHOSHUMANOS

A lo largo de este manual recorrimos la historiay contenidos de los Derechos
Humanos. Nuestra recorrida fue forzosamente superficial. No nos era posible profundi-
zar el andlisis de los derechos ni detenernos en os mecani smos practicos para su defen-
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sa, por mencionar solo algunos aspectos que hubiéramos deseado abordar con mayor
extension. Pero sdlo se trata de un manual introductorio. Aquellos que lo deseen, encon-
trardn textos més completos y mejor fundamentados en que suplir las lagunas.

Nos resta concluir. Lalucha por los derechos humanos, dije al principio, es coti-
diana. Y una de las principales tareas es la concientizacién. Concientizarse no es otra
cosa gue enfrentar |a propia ignoranciay abrir los ojos ante las mentiras que constante-
mente nos preparan los enemigos de los Derechos Humanos para justificar o perpetuar
el autoritarismo.

L os enemigos de los Derechos Humanos cuentan con aliados dentro de nosotros
mismos. Son las falacias, prejuicios e impulsos nocivos que anidan en e corazén del
hombre. Con frecuencia ni siquiera sabemos que estan alli, embozados, latentes, a ace-
cho.

La lucha por los Derechos Humanos es la lucha por la Justicia, lalgualdad y el
respeto de la dignidad humana. Pero esta lucha tiene muchas batallas. Hace ya algunos
afos, aprendi de un militante de Derechos Humanos, el recordado maestro Alfredo
Bravo, que una de las principales es la batalla cultural. Se trata de establecer y afian-
zar una “ cultura de los Derechos Humanos’. Se trata de hacerlos carne en nosotros:
de hacer que los derechos humanos, y los valores que les son inherentes, vivan en nos-
otros, arraiguen profundamente en nuestro interior, a punto de desplazar alos prejuicios
y lasideas comodas, de remover alas frases hechas, de sacudir las estructuras que siglos
y siglos de pensamiento autoritario han dejado en nosotros y en la sociedad.

Ya estamos en condiciones de reconocer a los enemigos externos de los
Derechos Humanos. Son los poderosos, |os autoritarios, los fascistas de distinto cufio,
los sadicos que se complacen en someter y humillar, en explotar y degradar a otros seres
humanos. ¢Pero hemos aprendido a distinguir a los enemigos internos de los Derechos
Humanos, aquellos que viven en € corazén del hombre? Quizas no esté fuera de lugar
dedicar estas Ultimas paginas aintentar siquiera identificarlos brevemente.

El primero de estos enemigos es €l odio. El odio es una fuerza destructiva que
se basta a si misma. No necesita razones para desatarse. Preexiste a cualquier razén. El
odio solo elige las razones como excusas. El hombre proclive al odio primero odia,
luego busca los por qué. Las ideologias, las diferencias irreconciliables, |as venganzas
por agravios recibidos, no son sino las racionalizaciones del odio. El odio es una fasci-
nacion por la muerte y el aniquilamiento, es la destructividad en estado puro, es
Thanatos, para usar una expresion cara a psicoandlisis. Su fuerza es tan grande que sin
ellano seriaposible explicar tanta persistencia en lacrueldad, tantarecurrenciaen € cri-
men. El odio se gozay se solaza destruyendo, poniendo lo muerto sobre lo vivo, las
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cosas sobre las personas, |as abstracciones sobre |as criaturas de carne y hueso. Cuando
se desencadena, alcanza rapidamente la furia de una pasion incontrolable, de la que
nadie estalibre por mucho que se haya entrenado en el amor. ¢Necesitamos poner g em-
plos del imperio del odio através de la Historia?

El segundo de los enemigos es el miedo. Conscientes de nuestra vul nerabilidad
desde que nacemos, el miedo nace con nosotros. El miedo es el gran maestro del odio;
él nos ensefia a odiar desde la cuna. El miedo a comunismo aliment6 € nazismo; €
miedo a la pérdida de posiciones o bienes alimento a todas las dictaduras; el miedo a
delito, al descontrol 0 alos pobres alimenta el discurso represivo. El miedo es € princi-
pa enemigo de la libertad, porque esta siempre dispuesto a abdicar de ella en aras de
una seguridad que, no obstante, jamas alcanza. Miedo a lo extrafio, alo desconocido, a
lo diferente, alo que no queremos ser, alo que podemos llegar a ser si alguien nos arre-
bata nuestros pequefios y pasgjeros privilegios. El miedo carga todas las armas, monta
todas las bombas, levanta todas las murallas, se encrespa en los alambrados de pua.
Cuando el miedo enloquece a una sociedad, entonces el fascismo estaala puerta: no hay
mas gue abrirlay tomara posesion de nuestra casa.

El tercer enemigo es el desprecio. El desprecio es quizéds mas contundente y
nefasto que el odio, porque estd més extendido y es més dificil de visualizar. Mientras
gue el odio suele ser evidente, € desprecio esta casi siempre enmascarado. Desde que
existe el mundo los hombres se han complacido enormemente en despreciar. Hay una
necesidad interior de despreciar, de encontrar objetos de burla e irrision, de compensar
las propias inseguridades y carencias erigiéndonos en superiores de otros, escarnecien-
do a otros. Hasta los pobres diablos miserables encuentran algun consuelo en hallar a
alguien mas miserable, débil e infortunado que ellos, sobre € cua dejar caer sus escu-
pitajos. El desprecio también tiene sus racionalizaciones. Despreciamos a quienes con-
sideramos inferiores, 0 viciosos, 0 ineptos. Despreciamos a quienes tienen menos poder
econdémico 0 menos cultura, a quienes pertenecen a una etnia diferente, a quienes pro-
vienen de un pais limitrofe, a quienes eligieron un modo de vida que no compartimos.
Justificamos nuestro desprecio en todas esas circunstancias, pero en realidad no se trata
sino de pretextos para gjercitar el desprecio que nos saturay nos desborda, € desprecio
gue nos hace sentir, por un instante, “superiores’. Si existen los despreciados, entonces
podemos imaginarnos que estamos un peldafio por encima de ellos. Pertenecer a grupo
de los despreciadores —aungque seamos al propio tiempo despreciados por otros en la
interminable jerarquia del desprecio humano- nos reconforta. Y cuando el desprecio
arraiga muy firmemente se convierte en una valla: la vala que nos impide ver a los
otros, a los despreciados, como seres sufrientes. Desde €l pedestal de nuestro desprecio
somos capaces de infligir o consentir todos los ultrajes, todas las infamias, porque los
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despreciados que los sufren no alcanzan jaméas a nuestros o0jos la estatura de humanos.
No son més que objetos desagradables cuya sola funcién es recordarnos nuestra procla
mada “superioridad”. jCuantas injusticias, cuanto sufrimiento, cuantas masacres, han
nacido del desprecio antes que del odio!

El cuarto enemigo es la indiferencia. Este es el aliado eterno con que cuentan
los otros enemigos. Sin la indiferencia de muchos no podrian existir los crimenes de
pocos. Laindiferencia se encoge de hombros mientras la barbarie avanza. “Mas que la
perversidad de |os mal os —decia Gandhi- me sublevalaindiferencia de los buenos’. Con
ella cuentan siempre los malvados, con esta indiferencia complice, timorata, que hace
posible e genocidio, que otorga vialibre a horror.

La intolerancia es € quinto enemigo. El sentimiento tribal, el sentimiento del
“nosotros’ contra € “ellos’, se encuentra en la raiz de todos los enfrentamientos. La
intolerancia convierte a cada diferencia en un agravio, y a cada agravio en una declara-
cion de guerra. Laintolerancia, apellidada fanatismo, hace que hasta las ideas nobles se
conviertan en nefastas, y hasta las utopias més generosas desembogquen en pesadillas.
Desde las guerras de religion hasta la guerra fria, la intolerancia fanatica ha llenado al
mundo de desdicha, ha preparado |aboriosamente los crimenes que el odio g ecuto.

La codicia. Un enemigo poderoso, omnipresente. La codicia forjé las cadenas
de los esclavos, arroj6 alos indios a las minas infernales de Potosi, despojé a |os pai-
ses sometidos al dominio colonial, consumio alos obreros en las fébricas, alos siervos
enlagleba. Lacodiciaconvirtié alaexplotacidn del hombre por el hombre enlaley uni-
versal. Lacodiciase apropiade las reservas de petroleo en Irak, arrasalas selvas del tré-
pico, arrojaalos campesinos de sustierras ancestrales, pudre las aguas de losrios, alam-
bralatierravirgen. Lo quiere todo parasi; todo |o usa hasta agotarlo y esterilizarlo; todo
lo explota hasta la muerte; mata y extermina para quedarse con agquello que aln no ha
podido arrebatar.

Junto alacodicia, €l ansia de dominacion. El afan de controlar, de dictar nues-
traley o mismo a las cosas que a las personas, de someterlas a imperio de nuestros
deseos y caprichos. El ansia de dominacion, que no descansa mientras haya algo libre a
lo cual reducir aesclavitud, mientras perdure una pizca de rebeldia que alin no haya sido
aplastada, un resto de dignidad sobre el que no haya caido su infame peso muerto.

Quizés todos estos enemigos no sean otra cosa que distintos nombres del ego-
ismo, de la falta de una esperanza genuinamente humanay compartida, en suma: de la
falta de amor. Quizas hace dos mil afios se nos haya dado la clave del problema de la
existencia humana, la clave de todas las tragedias que pudieron ser evitadas y -no obs-
tante- se consumaron.
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Trabajar por una culturadelos Derechos Humanos, no es, en € fondo, sino
trabajar por la instauracion de formulas practicas de amor, de respeto mutuo, de
tolerancia, de convivencia, de cooperacion y solicitud entre los hombres. Trabajar
por una cultura de los Derechos Humanos es, entonces, contribuir mediante meca-
nismos accesiblesy Utiles, mediante herramientas precisasde defensay prevencién,
adiminar delafazdelatierralatragicay persistente cultura del desamor.

Pero, ¢estamos listos? ¢Hemos desterrado para siempre de nosotros a los ene-
migos interiores? ¢Podemos jactarnos de haber neutralizado dentro nuestro a odio, al
miedo, a desprecio, alaindiferencia, alaintolerancia, ala codicia, al afan de domina-
cion, a egoismo, alafalta de esperanzay de amor?

Esta es también una batalla, y somos nosotros el campo en que se libra.

FIN
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