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A Gloria

Compariera sin la cual
nada me hubiera sido posible.

“Ahora estoy mds tranquilo, por una parte,
porque he oido tu voz dulce, he sentido tu amor,
¥ € que eres mds mia que nunca.

Pero, por otra parte, estoy inquieto

(la vida es terriblemente dialéctica)’

ANTONIO GRAMSCI






CONSIDERACIONES PRELIMINARES

Considero pertinente realizar una serie de consideraciones previas, in-
troductorias a la lectura del presente Manual de Derechos Humanos y Ga-
rantfas Constitucionales, que materialicen su objeto y expliciten el lugar
desde el cual el mismo se formula.

Como éste se inscribe dentro de la Serie Académica de la Editorial La
Ley, cabe senalar que esta dirigido, principalmente a los estudiantes, y por
ende es un manual de estudio. Como tal, pretende, simultdneamente, ser
un texto para la formacién como para la reflexién del alumno, para ello, se
proporcionaran: informacién, criterios interpretativos y planteamientos
criticos, como asimismo, se procurard insertar el campo de lo juridico, en el
espacio social, interrelaciondndolo con otros campos (el politico, el cultu-
ral, el religioso, etc.), para poder aproximar alguna explicacion sobre la ac-
tualidad juridicay social de los Derechos Humanos, en un mundo histdrica
y actualmente convulsionado, por la utilizacién, que yo me atrevo a calificar
casi como sistemadtica, de la violencia, con sus consecuencias de muerte y de
impunidad.

Partiendo de la idea de que los Derechos Humanos, se tornan inteligi-
bles, en la medida en que son analizados a través de su presencia en cam-
pos diversos (campo filoséfico, campo politico, campo histérico, etc.) es
que el Programa que desarrollaremos (que coincide con el vigente en la
Facultad de Derecho de la Universidad de Mar del Plata, cuya titularidad
ejerce el suscripto) no se detendra exclusivamente en el andlisis critico del
orden normativo constitucional, sino que ademas, en cuatro mddulos (que
calificamos como introductorios) procederemos al anélisis de aspectos fi-
loséficos, sobre principios generales de los DD.HH., aspectos histdricos, y
sobre problematicas actuales, para luego adentrarnos en los aspectos mas
propiamente constitucionales, y los dos tltimos médulos serdn dedicados
a las garantias constitucionales y al Sistema Internacional de Promocién
y Proteccion. Finalmente, deseamos destacar que, en diversos pasajes del
libro hemos optado por la trascripcion de textos de terceros, con el fin de
que el lector tome contacto directo con los mismos, y a partir de ello, tam-
bién pueda reinterpretarlos en su alcance, mds all4 del criterio o criterios
expuestos por el suscripto. Por otra parte, recomendamos el seguimien-
to de los contenidos del Manual, con el texto de la Constitucién Nacional
y los Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos jerarquizados,
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ya que, por razones de espacio, metédicamente no transcribiremos dichos
textos, los que deberdn consultarse por este medio, para favorecer asi una
mejor comprension.

Considero pertinente, ademds, formular algunas consideraciones en
relacion a la importancia disciplinar e institucional de los Derechos Huma-
nos. Desde el primero de los abordajes, hay que sefialar, inicialmente, que
los Derechos Humanos surgen histérica y tedricamente, como un despren-
dimiento del Derecho Constitucional (en algunas curriculas, por ejemplo,
puede apreciarse como un mero desdoblamiento de la materia madre). Que
ademas, en el campo de lo juridico (lo que quedard mas explicitado en la
parte final de esta introduccién), los Derechos Humanos aparecen en un
posicionamiento subordinado, dependiente, en la lucha por la representa-
cién simbdlica legitima de lo social. Este doble condicionamiento de subor-
dinacién (Histérico y Teérico), a su vez se erige, aunque parezca paraddjico,
en el fundamento de su independencia y de su importancia, ya que, no son
casuales, sino causales, tales posicionamientos, por quienes dominan el
campo juridico.

Pasaré a explicarme. Derechos Humanos es esencialmente intra e inter-
disciplinario. Es intradisciplinario, en el sentido de que, una visién juridica
integral de la disciplina, no sélo exige incorporar temas histéricamente per-
tenecientes al Derecho Constitucional (el régimen de derechos y garantias)
y al Derecho Internacional Publico (Sistemas Universal y Regionales de Pro-
mocidén y Proteccion), unidos innegablemente por aplicacién del principio
de subsidiariedad, y por la Jerarquia Constitucional de determinados ins-
trumentos internacionales de DD.HH., sino porque, ademds, corresponde
se analice “el impacto” que el sistema de derechos humanos genera sobre
las restantes disciplinas del derecho, por aplicacién del principio de supre-
macia, el que, inicialmente, corresponde se formule desde el lugar teéricoy
disciplinar de los Derechos Humanos.

Pero es interdisciplinario, porque la bisqueda de posibles explicacio-
nes, a los diversos niveles de efectividad (principio propio de este campo),
por ejemplo, exigen recurrir al auxilio de otras disciplinas (filosoffa, his-
toria, politica, sociologia, etc.) lo que rompe con la visién hegemédnica (del
campo juridico) en la interpretacion y la aplicacién del derecho. Esta breve
aproximacion, resulta desde ya suficiente, para caracterizar las particula-
ridades propias de la materia, y como dije antes, para entender, también,
las razones de las resistencias y oposiciones que genera, en el campo de la
interpretacion y aplicacién del derecho.

Pero a ello hay que sumarle las implicancias institucionales, que pue-
den quedar sintetizadas en el andlisis de la relacién Democracia-Derechos
Humanos (la Convencién Americana sobre Derechos Humanos la estable-
ce) por ejemplo, y que significa adentrarnos, enla doble significaciéon de esta
relacion: La democracia como dmbito politico propicio para el desarrollo de
los DD.HH., y la realizacién efectiva de los mismos como fin u objetivo pri-
mordial del Sistema Democrético, lo que puede llevar a clasificar o calificar
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una acciéon de gobierno o determinadas formas de gestién politica o publica;
y que, volvemos a insistir, una visién integradora de la materia, entendemos,
exige incorporar.

También deseo formular algunas breves consideraciones sobre el proce-
so de ensefianza-aprendizaje en materia de Derechos Humanos. Como bien
ha senalado Ana Maria Figueroa (Ensenanza de los Derechos Humanos, en
Derechos Humanos. Un Debate Necesario, [IDH, pag. 121) “El enfoque in-
terdisciplinario es la manera més correcta en la que ella debe abordarse,
con una concepcion de que los ‘derechos humanos’ no son patrimonio de
una materia, sino un area de conocimiento”. Esta concepciéon como area
de conocimiento, instala a los Derechos Humanos en un campo propio y
particular, y define, de algtin modo, sus criterios de abordaje en el proceso
educativo. No es posible comprender y explicar Derechos Humanos, abor-
déndolo exclusivamente como un conocimiento formal-normolégico, es
imprescindible interactuarlo con la historia, con la politica, con la filoso-
fia, con la interdisciplina, ya sea, para comprender y explicar: ;Qué son?; O
porqué en determinado momento No Son; o Qué hacer para que Sean. En
definitiva, para que frases como “Una politica basada en los Derechos Hu-
manos” o “Un perfil profesional basado en los Derechos Humanos” o “Una
sociedad respetuosa de los Derechos Humanos”, no sean meras frases hue-
cas, carentes de contenido sustancial.

Para ello, es vital que el proceso de ensenianza-aprendizaje genere com-
promiso, entendido aquél como un intercambio dindmico que internalice
los Derechos Humanos, venciendo formalismos, prejuicios y discriminacio-
nes, y que haga comprender, en definitiva, que cada uno desde su lugar, no
sélo es su beneficiario, sino también su constructor. Ello no es una tarea
sencilla, y mucho menos si queda en las solas manos de una materia en una
carrera, pero aun asi, en ese proceso transformador que representa, cree-
mos que igualmente vale la pena. Por ello, desde lo metodoldgico, tendre-
mos presente esta forma particular de abordaje, en la medida en que una
obra de estas caracteristicas nos lo permita.

A modo de ejemplo esta breve experiencia pedagdgica. El derecho a
la movilidad jubilatoria (art. 14 bis C.N.), en un mismo periodo temporal
(1991-1995) ha sido diversamente interpretada por la jurisprudencia de la
CSJN (Caso Chocobar [1996] - Caso Sdanchez, Maria del Carmen [2005]). Su
abordaje no sélo permite distinguir claramente la aplicaciéon de dos teorias
interpretativas diversas de un mismo tema: en el primero la denominada
Teoria de la Constitucién Promesa, o de los derechos programaéticos y en el
restante la denominada Teoria de los Derechos, fuertemente vinculada con
la evolucién internacional de los derechos humanos, pudiéndose establecer
no sélo sus origenesy sus caracteristicas, y sus diferencias, sino que, a partir
de su analisis, desde la perspectiva de la Teoria Critica, que ubica al derecho
como una construccién social y como un discurso del poder, permite expli-
car las diferencias, a través del andlisis de los contextos politicos, sociales,
econdémicos e institucionales en que ambos fallos se pronuncian, superan-
do los estrechos marcos de la exclusiva interpretacién normolégica.
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Ademaés, corresponde explicitar el lugar desde el cual quien escribe, for-
mula sus afirmaciones. Para ello recurriremos inicialmente, ala elaboracién
socioldgica del campo de lo juridico efectuada por Pierre Bourdieu®. En
primer término, una divisidn del trabajo juridico, que establece dos tipos
fundamentales de agentes, como dos polos extremos, “por un lado, la inter-
pretacion orientada hacia la elaboracién puramente teérica de la doctrina,
monopolio de los profesores, que estdn encargados de ensenar las reglas en
vigor bajo una forma normalizada y formalizada; y por el otro, la interpreta-
cion orientada hacia la evaluacién practica de un caso particular, patrimo-
nio de los magistrados que llevan a cabo actos de jurisprudencia y que por
ese camino pueden, algunos de ellos, contribuir también a la construccién
juridica”. Entre los cuales “esta en el principio de una lucha simbélica per-
manente en la que se enfrentan definiciones diferentes del trabajo juridico
como interpretacién autorizada de textos canénicos” ®. En esta division del
trabajo juridico en la lucha simbédlica por la interpretacion legitima de tex-
tos candnicos (en este caso particular de la Constitucién) estamos ubicados,
en principio, en el de la interpretacién orientada hacia la elaboracién pura-
mente tedrica de la doctrina.

En segundo lugar, asf como el referido autor sefiala que la lucha de cla-
ses adopta la forma de una lucha simbdlica por la interpretacién legitima
de la realidad social, lo que establece relaciones de jerarquia (dominador-
dominado), también, hacia el interior del campo juridico, puede observar-
se esta situacion de jerarquizacion o categorizacion. En primer término,
entre las diversas ramas del derecho, por ej. él marca la relacién entre el
derecho civil y el derecho social (en especial el derecho del trabajo) como un
desprendimiento del primero®, y en segundo término, lo que él denomina
como efectos de la homologia® definido como “un mecanismo estructu-
ral entre diferentes categorias de productores o de vendedores de servicios
juridicos y las diferentes categorias de clientes, por el cual, quienes ocupan
posiciones dominadas en el campo (como el derecho social) tienden a estar
dedicados también a clientes de dominados que contribuyen a redoblar la
inferioridad de esas posiciones”.

A este respecto cabe senalar, inicialmente, que Derechos Humanos, en
el campo de lo juridico, surge como un desprendimiento del Derecho Cons-
titucional, y como tal, posee una autonomia disciplinar cuestionada. Este
cuestionamiento puede verse materializado tanto en el hecho de que como
tal, no se encuentra incorporada generalmente en la curricula de estudios
de las facultades de derecho de las universidades nacionales y privadas del
pais, y en segundo término, porque donde se la ha incorporado, aparece
como un desprendimiento del derecho constitucional, y como tal, muchas
veces, se la amenaza con la reunificacién. Como también, hacia el interior
del derecho constitucional mismo, en la preferente proteccién de los de-

(1) BOURDIEU, PIERRE, “Poder, Derecho y Clases Sociales; Ed. Desclee de Brouwner S.A.
Coleccion Palimpsesto, Derechos Humanos y Desarrollo, Bilbao, Espaiia, 2000.

(2) BOURDIEU, PIERRE, ob. cit., pag. 175.

(3) BOURDIEU, PIERRE, ob. cit., pag. 220.

(4) BOURDIEU, PIERRE, ob. cit., pag. 219.
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nominados derechos subjetivos (derechos poseidos) en relacién con los
que podemos denominar derechos en expectativa (derecho de acceso a
los DD. HH.), o del tratamiento o calificacién como self ejecuting de los dere-
chos civiles y politicos, en detrimento de los programéticos (no operativos,
en forma indefinida temporalmente), correspondientes a los derechos eco-
némicos, sociales y culturales, que reproducen esta relacién de jerarquia en
el campo juridico, y de dominacién en el espacio social.

Pero también, los efectos de la homologia se ven aqui fuertemente rati-
ficados, en primer lugar, por el posicionamiento en el campo de lo juridico,
de “los defensores de los derechos humanos”: son agentes sociales estigma-
tizados, podemos decir encasillados, tanto profesional, como institucional-
mente, y en general, por no responder al habitus propio del campo (enten-
dido como producto de la posicidn y la trayectoria social de los individuos,
y como productor de la pertenencia al campo o clase y a la reproduccion
del mismo), o simplemente, cuestionadores de éste, colocandolos asi en una
situacion de subordinado o dominado, con respecto a las reglas propias de
funcionamiento del campo, generalmente admitidas como condicién de
pertenencia. De igual modo, sus clientes provienen de la clase social de los
dominados, en tltima instancia, victimas de la dominacién, desposeidos de
sus derechos (pobres e indigentes, desocupados, victimas del gatillo facil o
del terrorismo de Estado, etc., etc., etc.). Esta situacién de dominados dentro
del campo que representa los intereses de las clases sociales dominadas en
el espacio social, produce un efecto de homologia que no hace mas que re-
afirmar o reproducir las situaciones de dominacién®.

Conscientes de este posicionamiento, y de los mecanismos de domina-
cion descriptos, emprendemos esta lucha simbdlica por la definicién de lo
legitimo, como cuestionadora de tales mecanismos y realidades, buscando
formas de reversion de las mismas, partiendo de su reconocimiento.

En tercer término, el referido autor® sefiala que la retérica de la autono-
mia, de la neutralidad y de la universalidad (que generan los efectos con-
siguientes) constituyen la expresiéon misma de todo el funcionamiento del
campo juridico, en particular, del trabajo de racionalizacién, al que el sis-

(5) Referiré aqui una pequena anécdota personal: Cuando abogados de Derechos Huma-
nos requerimos al Colegio de Abogados al que pertenecemos, se presentara como querellante
en una causa penal donde se investigaba la responsabilidad de quién podria ser el autor de la
muerte y desaparicion forzada de varios colegiados, reconocidos por la institucién en tal caréc-
ter (en la Lista Anual figuraban como abogados desaparecidos), el Colegio resolvié rechazar tal
pretension aduciendo la eventual inconstitucionalidad de la ley que declaré la nulidad absolu-
ta delas leyes de impunidad (Punto Final y Obediencia Debida) y que en principio, habilitaba la
continuacidn de la causa. Actitud explicable, en primer término, por la relacién de agente social
subordinado o dominado de los abogados defensores de los derechos humanos (que formulan
el requerimiento) como agentes de produccién simbdlica en el campo juridico, como la de los
abogados victimas por igual caracter y como prevalecia de la produccién simbdlica (violencia
simbdlica) de los agentes dominantes en el mismo campo, sobre los dominados, que mediante
una retdrica auténoma, neutralista y universalista, concluyen reafirmando las relaciones socia-
les establecidas y su legitimacién. (Militares que actuaron en beneficio de las clase dominante-
Abogados que representaban los intereses de la clase dominada).

(6) BOURDIEU, PIERRE, ob. cit., pags. 172/174.
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tema de normas juridicas esta continuamente sometido desde hace siglosy
que hacen ala esencia de su reproduccion. “Laretdrica de la autonomia esta
sustentada en el hecho de que el derecho encuentra fundamento en si mis-
mo, es decir, en una norma fundamental como la Constitucién. La retérica
de neutralizacién se sustenta en la utilizacion sintactica de construcciones
pasivas y giros impersonales apropiados para subrayar la impersonalidad
dela enunciacién normativa y para hacer del emisor un sujeto universal, ala
vez, imparcial y objetivo y por tltimo la retérica de universalizacién que se
logra a través de diversos procedimientos convergentes: el recurso sistema-
tico al indicativo para enunciar las normas; el empleo de verbos conjugados
en tercera persona del singular del presente o pretérito imperfecto expre-
sando el hecho consumado (acepta, confiesa, se compromete, ha declarado,
etc.) el uso de indefinidos (todo condenado) y del presente intemporal, aptos
para expresar la generalidad y la omnitemporalidad de la regla de derecho;
lareferencia a valores transubjetivos que presumen la existencia de un con-
senso ético (un buen padre de familia); o el recurso a férmulas lapidarias
y a formas fijas que dejan poco espacio a las variaciones individuales”. Las
que en definitiva son elaboradas con ese caracter, respondiendo a los in-
tereses de las clases y grupos dominantes, interesados en negar, disimular
o eufeminizar las desigualdades, y garantizar con ello la reproduccién del
sistema.

Frente a ello, el discurso juridico sobre los Derechos Humanos, plantea
una revision o redefinicion de tales retdricas y efectos (al menos en los térmi-
nos de una perspectiva critica) y con ello, las reglas propias que garantizan
la reproduccién de las relaciones de dominacién existentes, lo que también
explica sus resistencias. Por ejemplo, el andlisis normativo que garantiza el
“acceso a los Derechos Humanos” y como consecuencia de ello “su efectivo
gocey ejercicio”, implican la personalizacién del discurso (superacién de la
retérica de la neutralizacién y universalizacion y sus efectos) ya que signi-
fica reconocer la existencia de las diferencias entre preservacion y acceso.
Para ejemplificarlo con un enunciado: “Todos los habitantes de la Nacién
tienen derecho a expresar sus ideas por la prensa sin censura previa” (enun-
ciado neutro y universal, que a su vez presupone el acceso a las condiciones
bésicas necesarias para ello). “Los analfabetos lo tienen si, al menos, pue-
den acceder a la educacién béasica elemental” (condicién bdsica necesaria
a cumplir; enunciado particular y personalizado) (ya que la expresion de
ideas requiere de determinados niveles de abstraccidon que necesitan el de-
sarrollo de procesos de ensenanza-aprendizaje).

Las implicancias prdcticas de ello son més que elocuentes, desplazamos
el poder de nominacién del derecho, del presupuesto ficto de igualdad, al
presupuesto material de desigualdad (corroborado al menos en principio
por datos estadisticos oficiales), y con ello, reelaboramos el concepto de uni-
versalidad, no ya entendido como que “Todos tienen derecho a expresar sus
ideas por la prensa sin censura previa” sino como que “Todos tienen dere-
cho de acceder alas condiciones necesarias que le permitan el goce efectivo
del derecho a expresar sus ideas por la prensa sin censura previa”. Este cam-
bio, que se encuentra implicito en el discurso juridico de los derechos hu-
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manos, con fundamento normativo constitucional, como creo podremos ir
materializdndolo en el transcurso del presente manual, permite asimismo
desplazarnos del campo juridico como reproduccién de las relaciones de
dominacidn, a relaciones de transformacién y cambio social; como asimis-
mo, poder explicarnos las resistencias y oposiciones que el mismo genera.
Del mismo modo que nos permitird una reelaboracién de su relacién con
otros campos del espacio social (campo de poder, campo politico, etc.).

Como se podré advertir por lo hasta aqui dicho, hemos puesto también
en tela de juicio el principio de autonomia, ya que, pretendemos una expli-
cacion y elaboracion critica, ademas, por fuera del campo juridico, en este
caso desde el campo cientifico (la sociologfa critica de Pierre Bourdieu), ya
que, conforme el mismo autor reconoce, “segin una légica que se observa
en todos los campos, los dominados sélo pueden encontrar en el exterior, en
el campo cientifico y politico, los principios de una argumentacién critica
tendiente a hacer del derecho una ‘ciencia’ dotada de su propia metodologia
y fundada en la realidad histérica por la intermediacidn, entre otras cosas,
del andlisis de la jurisprudencia” ®.

Finalmente, hacemos nuestra su advertencia de que: “La funciéon de
mantenimiento del orden simbdlico que el campo juridico contribuye a
asegurar es, como la funcién de reproduccién del campo juridico mismo,
de sus divisiones y sus jerarquias, y del principio de visién y divisién que
estd en su fundamento, el producto de innumerables acciones que no tie-
nen por fin el cumplimiento de esa funcién y que incluso pueden inspirarse
en intenciones opuestas, como los intentos subversivos de las vanguardias
que, en definitiva, contribuyen a determinar la adaptacién del derecho y del
campo juridico al nuevo estado de las relaciones sociales y a asegurar asi la
legitimacién de la forma establecida de esas relaciones. Es la estructura del
juego, y no un simple efecto de agregaciéon mecénica, lo que estd en el prin-
cipio de la trascendencia revelada por los casos de inversidn de las intencio-
nes, del efecto objetivo y colectivo de las acciones acumuladas” ®.

Es decir, que no dejaremos de senalar aqui que un discurso juridico de
los derechos humanos que garantice su acceso y su goce efectivo, esta intima-
mente vinculado con la superacién de las relaciones de dominacién estable-
cidas y simbdlicamente garantizadas por el discurso dominante, tanto en el
campo juridico como en el campo de lo social en general.

Partiendo del reconocimiento de todo lo hasta aqui expuesto emprende-
mos esta tarea profesional y docente.

Cerramos este marco introductorio sefialando que hemos procedido a
ampliar y actualizar la version inicial de este Manual incluyendo las nove-
dades producidas en estos tultimos cinco afos, contados desde su primera
edicion.

(7) BOURDIEU, PIERRE, ob. cit., pag. 221.
(8) BOURDIEU, PIERRE, ob. cit., pag. 223.






CADH:
COMISION IDH:
CORTE IDH:
CDN:

CEFDR:

CEFDM:

PIDCP:
PIDESC:

UN o ONU:
OEA:

ABREVIATURAS

Convencién americana sobre derechos humanos
Comisién interamericana de derechos humanos
Corte interamericana de derechos humanos.
Convencidn sobre los derechos del nifio.

Convencién para la eliminacién de toda forma de discri-
minacion racial.

Convencidn para la eliminacién de toda forma de discri-
minaci6n contra la mujer.

Pacto internacional de derechos civiles y politicos.

Pacto internacional de derechos econémicos, sociales y
culturales.

Naciones unidas.
Organizacién de estados americanos.
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