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Resumen: Este niimero especial estd dedicado a la reflexion y al didlogo académico
sobre las tres dimensiones que componen el derecho de la vejez y sobre las cinco
cuestiones principales que constituyen su contenido: la persona mayor, los
derechos de autonomia, los derechos de participacion, los derechos de protecciéon
o cuidados y el acceso a la justicia. Las y los autores aportan los resultados de sus
investigaciones referidas a aspectos centrales del derecho de la vejez.
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La importancia de dedicar un dossier sobre derecho de la vejez.
Un analisis desde la teoria trialista del derecho

Maria Isolina Dabove

l.Introduccion

El derecho de la vejez es una rama juridica transversal que se enfoca en los
desafios especificos que hoy plantea la longevidad humana. Entre los mas
relevantes se destaca el sostenido y feminizado crecimiento del envejecimiento
poblacional a nivel mundial (gerontoglobalizacidon) y el aumento geométrico de
situaciones de abandono, invisibilizacién, maltrato o abusos hacia las personas
mayores (viejismos).

En la Argentina, el derecho de la vejez nacié a fines del siglo pasado (en los
inicios de los noventa) y se consolid6 durante el primer cuarto de este siglo XXI.
Sus fundamentos y su alcance se organizaron gracias a los aportes de la teoria
trialista del mundo juridico de Werner Goldschmidt y Miguel Angel Ciuro Caldani y
a la doctrina espafiola de los derechos fundamentales y del derecho
antidiscriminatorio anglosajén.

Asi, esta rama estudia el proceso de envejecimiento y la vejez mediante el
andlisis de cinco ejes articulados entre si: la persona mayor, los derechos de
autonomia, los derechos de participacion, los derechos de proteccién o cuidados y
el acceso a la justicia (Dabove, 2021).

Dedicar un nimero especial de una revista juridica como la del Instituto Gioja
a este tema, permite dar lugar a la reflexion y al didlogo académico sobre las tres
dimensiones que componen el derecho de la vejez y sobre las cinco cuestiones

principales que constituyen su contenido.

DOSSIER | Maria Isolina Dabove, Presentacion del Dossier Derecho de la vejez



Revista Electrdnica. Instituto de Investigaciones Ambrosio L. Gioja
n°® 34, junio — noviembre 2025, Buenos Aires, Argentina, ISSN 1851-3069, pp.1-7

La teoria trialista fue fundada por Werner Goldschmidt y actualizada por
Miguel Angel Ciuro Caldani, profesores eméritos de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Buenos Aires (Goldschmidt, 1986; Ciuro Caldani, 2020). En su
desarrollo, tambien intervienen iusfilésofos formados en la Universidad Nacional
de Rosario y en la Universidad Nacional del Centro de la Provincia de Buenos Aires
(Azul). Esta escuela concibe el derecho como un fenémeno complejo, integrado por
tres aspectos fundamentales: los hechos, las normas, y las valoraciones. La vejez no

escapa a esta consideracidn, tal como veremos a continuacién muy sucintamente.

Il. Los hechos del derecho de la vejez

La realidad juridico social se compone de interacciones, practicas y
situaciones concretas, que dan lugar a posibilidades y obstaculos para el desarrollo
de la vida. Estas adjudicaciones pueden representar, o no, la aplicaciéon de una
norma. También, pueden constituir interacciones legitimas, o bien ser ilegitimas.
En cualquier cosa, para el trialismo, la realidad juridica no siempre va de la mano
de la legalidad, o de la justicia pretendida en este campo.

En el contexto de la vejez, estos hechos incluyen las interacciones basadas en
prejuicios negativos en torno a eta etapa de la vida, la jubilacidn, el incremento de
problemas de salud, la pérdida de autonomia, la dependencia econémica, la
degradacion ambiental, o la falta de espacios de insercion social para las personas
mayores, entre otros, todo lo cual da lugar a constantes practicas discriminatorias,
viejistas que en nada promueven el desarrollo de la vida de las personas mayores.

Este numero especial ofrece un panorama profundizado sobre algunas
cuestiones juridico-facticas que la vejez entrafla. También muestra un analisis
detallado en torno a la manera en que ellas afectan la vida de las personas
mayores. Esperamos asi colaborar con académicos, administradores, legisladores y
jueces a entender mejor la realidad de la vejez y a desarrollar estrategias juridicas

para los desafios gerontolégicos actuales.
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I1l. Su sistema normativo

Conforme al trialismo, las normas juridicas son esenciales para captar y
encauzar el comportamiento humano en la sociedad y para establecer y garantizar
formalmente los derechos de todos, incluyendo a las personas mayores. En este
sentido, las leyes, y las demas fuentes normativas, deben adaptarse y evolucionar
para responder a las necesidades especificas de la vejez.

Desde este espacio, esperamos promover la creacion y el despliegue de un
sistema normativo que aprehenda la problematica de la vejez en su complejidad y
logre dar respuestas legitimas y eficaces en areas como la seguridad social,
atencion médica, vivienda y protecciéon contra abusos y explotacion. También es
nuestro deseo brindar herramientas doctrinales utiles para el andlisis de las
deficiencias actuales en la legislacion en vigor, y aptas para proponer reformas que

garanticen una mayor proteccion y bienestar para las personas mayores.

IV. Justicia gerontoldgica

La valoracion es el resultado de la aplicacion de criterios y principios
generales de justicia que dan sentido al mundo juridico, tanto respecto de su
practica como del ordenamiento normativo. En el derecho de la vejez, las
libertades, la igualdad y la comunidad son componentes fundamentales para el
sostenimiento de la dignidad humana en la vejez.

Desde este nimero especial, resaltamos la importancia de asumir criterios de
justicia con enfoque gerontologico. El mundo geronto-globalizado de la actualidad,
exige un nuevo derecho, acorde a los estandares de justicia consagrados en la
Convencion Interamericana de Derechos Humanos de las Personas Mayores, la
cual tienta con jerarquia constitucional en la Argentina (Ley 27360 y 27700).

Asimismo, es necesario explorar ain mas las implicaciones valorativas y sociales
4
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de las politicas y legislaciones actuales, y abogar por un sistema legal que respete y

proteja a las personas mayores como ciudadanas plenas y valiosas de la sociedad.

V. Los aportes de este nUimero

Como adelantamos anteriormente, este dossier incluye contribuciones de
expertas y expertos nacionales e internacionales, los cuales enriquecen el debate
sobre el derecho de la vejez desde diversas perspectivas. Ménica Ramos Toro y
Francisco Gomez Nadal, desde Espafia, argumentan en su provocador articulo “Las
viejas y los viejos no son humanos” sobre la deshumanizacién que sufren las
personas mayores, explorando cémo se les niega su dignidad y sus derechos
basicos en muchos contextos, a causa de los prejuicios viejistas. Este trabajo
contribuye a ampliar la mirada sobre la consideracién de las personas mayores
como fines en si mismas (primer eje del derecho de la vejez).

Luz Melon, integrante del SPI en Derecho de la Vejez del Instituto Gioja, nos
invita a una reflexidon filosoéfica en “El dilema de la inmortalidad. ;Qué sera de los
‘struldbrugs’ que encontr6 Gulliver en el reino de Luggnagg?”, donde analiza las
implicaciones de la inmortalidad y su relacion con la dignidad y los derechos de las
personas mayores. Este texto no ayuda a pensar acerca de la vejez en el marco del
curso de vida humana completado y sobre el rostro de la dignidad en la vejez.

Por otro lado, Beltrina Corte y Maria Elisa Gonzalez Manso, desde Brasil, en
su articulo “El conocimiento como estrategia de fortalecimiento de los derechos
humanos de la persona mayor”, destacan la importancia del acceso a la educaciéon y
la informacién como herramientas fundamentales para empoderar y proteger a las
personas mayores. Esta investigacion, junto con la de Luz, ponen de resalto la
necesidad de trabajar sobre el concepto de autonomia de las personas mayores
(segundo eje del derecho de la vejez).

Florencia Vazzano, desde la Facultad de Derecho de la UNICEN, Argentina,
aborda los “Derechos de participaciéon de las personas mayores: pertenencia e

5
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interaccién en la vejez”. Aqui subraya la necesidad de garantizar espacios y
mecanismos que permitan a las personas mayores participar activamente en la
sociedad, contribuyendo asf a su sentido de pertenencia y bienestar.

Angela Arenas Massa y Jaime Phillips Letelier, desde Chile, nos ofrecen una
“Participaciéon social de las personas mayores en Chile: una mirada de
gobernanza”, donde analizan las politicas y practicas actuales en Chile que
promueven la inclusién y participacién social de las personas mayores,
proponiendo mejoras basadas en principios de gobernanza inclusiva. Estos dos
ultimos trabajos contribuyen a ampliar el enfoque de los derechos de participacién
e inclusion, tercer eje del derecho de la vejez.

Finalmente, Martin Ava y Maria Perla Goizueta, integrantes del Seminario
Permanente de Investigacion en Derecho de la Vejez del Instituto Gioja, en su
articulo “Las personas mayores frente a la emergencia climatica” discuten la
vulnerabilidad de las personas mayores ante los desafios del cambio climatico.
También proponen estrategias para su proteccion y adaptacion, asegurando que
sus derechos no sean olvidados en la lucha contra este problema global. En este
estudio, se pone de resalto la urgencia de abordar los derechos de cuidados desde
una perspectiva integral y transversal, tal como lo hacemos desde el cuarto eje del
derecho de la vejez.

Todos los trabajos, ademas, hacen referencia a la cuestion del acceso a la
justica, estableciendo su vinculo con el quinto eje del derecho de la vejez,

anunciado al principio de este texto.

VI. Conclusiones

Ojala este numero fomente en cada lector, y en cada lectora, una
comprension mas completa y matizada de los desafios que enfrentan las personas
mayores. Al integrar los hechos, las normas y las valoraciones, la teoria trialista del
derecho ofrece un marco adecuado para analizar y abordar estos desafios de

6
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manera integral. Sin embargo, otras interpretaciones iusfilosoficas son también
posibles.

Es fundamental que la academia y los operadores juridicos presten atencién a
esta area para construir un sistema legal mas justo e inclusivo, que asegure el
bienestar y la dignidad de las personas mayores en nuestra sociedad.

En suma, un enfoque especializado y dedicado a los derechos de la vejez en
una revista juridica no solo expande el conocimiento y la practica del Derecho.
También contribuye a la construccién de una sociedad mas equitativa y respetuosa

con todos sus miembros, independientemente de su edad.
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Resumen: En nuestro tiempo histérico a los derechos se entra desde el empleo. Si
no producimos, solo podemos aspirar al derecho de los vulnerables, 1o que segin
Frantz Fanon, categoriza a las personas mayores como subhumanos quedando
fuera del marco de los Derechos Humanos. Este articulo parte de teorias criticas
del derecho y decoloniales para enmarcar las vejeces como una categoria de
exclusion que intersecciona con estructuras de jerarquizacion social y
epistemologica del sistema-mundo occidental: patriarcado, racismo y colonialidad.
Muestra la Unica herramienta internacional que aborda los derechos humanos de
las personas mayores (Convencion Interamericana), aunque no implica ninguna
sancion ante su incumplimiento. Ademas, revisamos Conferencias Internacionales
sobre derechos de las personas mayores y derechos de las mujeres, las primeras
carentes de un enfoque feminista, lo que invisibiliza a las mujeres, y las segundas,
sin un andlisis de curso vital, lo que invisibiliza a las "viejas".

Palabras clave: DERECHOS HUMANOS; PERSONAS MAYORES; MUJERES MAYORES;
COLONIALIDAD; FEMINISMO.

Abstract: In our historical time, full civil and political rights come from
employment. If we do not produce, we can only aspire to the rights of the
vulnerable, which according to Frantz Fanon, older persons could fall into the
category of subhumans and would remain outside the framework of Human Rights.
This article is based on critical theories of law and decolonial perspective to frame
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old age as one of the categories of exclusion that intersects with structures of social
and epistemological hierarchization of the Western world-system: patriarchy,
racism and coloniality. It shows the only international tool that addresses the
human rights of older persons (Inter-American Convention), although it does not
imply any sanction for non-compliance. In addition, we review the International
Conferences on the rights of older people and women's rights, the former lacking a
feminist approach, which makes women invisible, and the latter, without a life
course analysis, which makes "old women" invisible.

Keywords: HUMAN RIGHTS; OLDER PERSONS; OLDER WOMEN; COLONIALITY;
FEMINISM.
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Las viejas y los viejos no son humanos

Modnica Ramos Toro y Francisco Gomez Nadal

l. Introduccion

Parte del imaginario fomentado por la Modernidad eurocentrada se basa en
una idea “universal” de lo que se ha dado en llamar Derechos Humanos. Una
especie de mantra que sirve para todo, pero suele ser papel mojado para casi todas
las personas. Los “Derechos Humanos”, asi con mayuscula, estdn en boca de cargos
politicos, responsables de ONGs, artistas, activistas e, incluso —y
paradojicamente— en boca de las victimas de las violaciones de los derechos
humanos.

Julia Aguiar (2021) nos recuerda que una de las funciones clave del Derecho
en el Estado-Nacidn es que compartamos ciertas ‘ficciones’ —“como la ‘igualdad’, o
la ‘libertad””—. Y, al referirse a los derechos humanos, explica:

“La vision tradicional, que es actual, sostiene por sobre todas las cosas que los

derechos humanos, ademas de ser derechos fundamentales o ‘mas derechos’ que

otros, son inherentes a la persona humana, y consecuentemente universales. ‘Nada
ni nadie puede ir contra dicha “esencia’, ya que al hacerlo pareciera que atentamos
contra las propias caracteristicas de la ‘naturaleza” y la dignidad humana

universales™ (p.91).

La propia esencia de la “Declaracion Universal de los Derechos Humanos” y la
literatura que existe al respecto insiste en que estos derechos son universales,
inalienables, indivisibles e interdependientes. Es mucho decir. De hecho, lo que
ponemos en cuestidon en este texto es, precisamente, que estos ‘derechos humanos’
sean inherentes a todos los seres humanos o que la dignidad humana esté

condicionada por este marco legal.
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Una de las formas de alimentar esta vision nada romantizada de los DDHH
desde la sociologia mas critica, como la de Joseba Gabilondo (2019), es considerar
que los derechos humanos se han convertido en una “infraestructura” que ya “no
emociona a nadie y no ayuda a avanzar”:

“[d]esde la década de los noventa tenemos la intuicidon de que los derechos humanos

y la democracia son estructuras que el neoliberalismo ha erosionado, desmontado y

derribado para pasar a darles una existencia marcadamente simbolica a pesar de la

insistencia en su universalidad (el racismo, la homofobia, el sexismo, la opresién de

clase... siguen ahi)” (p.8).

Criticas como la anterior, o como las que llegan desde las teorias criticas del
derecho, y, en concreto, de las teorias criticas sobre el derecho de los Derechos
Humanos, atacan estos ‘principios’ aparentemente consensuados y, lo hacen,
principalmente, desde los paises del Sur Global. No es casualidad. La trazabilidad
del marco internacional de los derechos humanos vigente en 2023 nos lleva hasta
Europa, hasta Francia, con:

“la Declaracidon de los Derechos del Hombre y del Ciudadano (...) un claro ejemplo de

cémo los hoy llamados derechos humanos fueron originalmente pensados para

beneficio del vardn, blanco, europeo y con un determinado status socioeconémico”

(Aguiar, 2021, p.93).

Esta ruta nos llevaria después hasta la sede de la ONU y la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos de 1948.

Pero, la realidad es que como afirma Alan Arias (2015):

“los Derechos Humanos son controversiales y para nada autoevidentes. Asi lo

enuncia la teoria critica en clara contraposicién a la afirmaciéon que el discurso

dominante juridicista (naturalista y/o liberal) ha planteado y que provoca la ficcion
de que los Derechos Humanos son universales y obvios, existentes en los individuos
por el hecho de ser personas humanas; derivados de la razén, racionales en sentido
fuerte y, por tanto, que no son ambiguos, ni objeto de controversia. Estas

pretensiones universalizantes y la generalidad relativamente sin limites de sus
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contenidos posibles, convierte cualquier indagacién o conversaciéon acerca de los

Derechos Humanos en un conjunto practico y discursivo inabarcable; lo que origina,

tanto en la experiencia practica como tedrica, una ausencia de acuerdo respecto de

lo que los Derechos Humanos son en realidad” (p.14).

O, al menos, genera ese desacuerdo en las periferias académicas o en el
extrarradio de las narrativas hegemonicas.

Si nos agarramos a estas teorias criticas sobre los derechos humanos
afirmaremos que:

“hay que romper con las visiones sustancialistas que se adjudican principalmente

roles normalizados, estaticos, aprioristicos y previos, pero que ignoran sus facetas

relacional, conflictiva, procesal y de permanente dindmica de construccién espacio-

temporal y contextual” (Sanchez Rubio, 2010, p.57).

Una de las discusiones mas significativas en esta realidad relacional y
conflictiva es la de determinar quién es humano. Parece obvio —jcuidado con lo
‘obvio’!l— y fuera de lugar en el siglo XXI plantear este debate. Por desgracia, no es
asi. La “Declaracién Universal de los Derechos Humanos” proclamada por Naciones
Unidas en 1948 pretende ‘igualar’ a los miembros de la especie al asegurar, en su
articulo 2, que:

“toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta

Declaracién, sin distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religiéon, opinion

politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econdémica,

nacimiento o cualquier otra condicién” (Naciones Unidas, 1948).

Obviemos de momento —so6lo de momento— el hecho de que olvide la edad
como un elemento a tener en cuenta en su ‘distribucidn’ ‘universal’ de la igualdad.
Sin embargo, no podemos pasar por alto que el concepto ‘persona’ vigente en
Euroccidente y que inspira el documento suscrito en la ONU arrastra la nocion de
‘ser humano’ que ya se definié en la Controversia de Valladolid, ese debate
fundacional de la Modernidad que tuvo lugar en dicha ciudad espafiola desde el 15

de agosto de 1550 al 4 de mayo de 1551. La narrativa simplificada de lo alla
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acontecido sittia en los extremos del debate a un “defensor de los naturales
[indigenas]”, Bartolomé De las Casas, frente a un defensor de la conquista al
margen de las leyes que regian en las coronas de Castilla y Aragoén, Juan Ginés de
Sepulveda. Pero lo que se dirimia alli, de fondo, era el caracter humano o no
humano de esos indigenas. El resultado se puede interpretar desde diferentes
perspectivas, pero podriamos decir que, en principio, ganaron las tesis de De las
Casas que situaba a los indigenas cerca de la ‘humanidad’, tanto que con sélo
‘civilizarse’ —cristianizarse— deberian poder disfrutar de todos los derechos —el
derecho de propiedad era uno de los mas debatidos en aquel proto capitalismo
moderno, tanto que el papa Pablo III lo puso en primera linea en su bula Sublimis
Deus, el texto que otorgaba carta de ‘humanidad potencial’ a los indigenas en
1537—. Mientras tanto, mientras no abrazaran la fe ‘verdadera’, los indigenas eran
vistos como ‘subhumanos’, cerca de una ‘infancia’ vulnerable y necesitada de
tutela, tarea que recaeria, evidentemente, en los misioneros que caminaban junto a
los conquistadores. Si hacemos un brevisimo paréntesis sobre los grupos
poblacionales ‘tutelados’ a lo largo de los ultimos siglos —incluso cuando han
luchado para no serlo— nos encontramos a quienes son el eje del sistema
patriarcal de jerarquias y exclusiones —las mujeres—; a quienes aun no pueden
ser productivas o a las que han dejado de serlo —nifos, nifias, adolescentes y
viejas y viejos—; a las que no pueden ser ‘tan’ productivas —personas con
diversidad funcional—, y a las que nos dan miedo —personas con problemas de
salud mental, aquellas privadas de libertad, las ‘contagiosas’...—.

Peor suerte tuvieron los moriscos peninsulares que, después de abandonar
su fe —el Islam— y abrazar la ‘verdadera’ fueron expulsados de manera masiva de
Europa a partir de 1609 ya considerados ‘animales’ sin remedio. Seria la misma
formula utilizada para las africanas y africanos extirpados de sus territorios para

ser vendidos y tratados como bienes muebles: el ‘otro’ animalizado, despojado de
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su humanidad, es el que es prescindible, en palabras de Agamben (2006) . Claro
que es precisamente Agamben el que va mas alla de las teorias criticas del derecho
que hemos citado y asegura que “la politica occidental es desde el inicio una
biopolitica y, de esta forma, hace vano cualquier intento de fundar las libertades
politicas en los derechos del ciudadano” (p.230).

Es decir, que a la ficcion de los ‘derechos del ciudadano’ —asi, en
masculino— relacionados con el Estado-Nacién liberal burgués se le sumo6 la
ficcion ‘universal’ de los derechos humanos que, aunque ha empujado la frontera
conceptual de los derechos formales, no logra su objetivo declarado porque en la
gestion biopolitica del poder —o del necropoder si nos cefiimos a las hipdtesis
desde el Sur Global de pensadores como Achille Mbembe— uno de los privilegios
del Estado-Nacién y de sus dispositivos jerarquizantes es definir quién es ser
humano o, como minimo, quién esta dotado de mas humanidad que otro ser, y eso

significa determinar qué vidas valen mas que otras y como gestionarlas.

Il. Ser humano

Determinar quién es realmente humano no es un asunto baladi, ya que
determinaria, en la légica de Naciones Unidas, quién deberia ser sujeto de los
“derechos humanos universales”, quién es “persona”, miembro de la “familia
humana” —como denomina a la especie la ONU en su preAmbulo—. Esta tarea
definitoria es tan determinante que, en conflictos violentos contemporaneos,
seguimos asistiendo a la animalizacién de El Otro como paso previo a su

aniquilaciéon2. ;Eran consideradas humanas las 7291 personas mayores que

1 Giorgio Agamben (2006) alertaba de que “es como si toda valorizacién y toda ‘politizacion’ de la
vida (tal como esta implicita, en el fondo, en la soberania del individuo sobre su propia existencia)
implicase necesariamente una nueva decisidon sobre ese umbral mas alla del cual la vida deja de ser
politicamente relevante” (p.176).
2E1 9 de octubre de 2023, el ministro de Defensa de Israel, Yoav Gallant, justificaba la interrupcién
del suministro de combustible, electricidad y alimentos a la Franja de Gaza. "Estamos luchando con
animales humanos y actuaremos de la misma manera".
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murieron en Madrid entre marzo y abril de 2020, en la primera ola de la COVID en
Espafia, abandonadas en residencias donde vivian ‘tuteladas’, tras la aplicacién de
un protocolo emitido por la Comunidad de Madrid que recomendaba que no fueran
trasladadas a hospitales si tenian deterioro cognitivo o problemas graves de
movilidad?

El asunto es especialmente delicado cuando hablamos de personas que no
son aceptadas o tratadas como sujetos de derechos. Como apunta Lewis Gordon
(2013):

“el problema de enfrentar las ‘personas problematicas’ es cémo ser accionales, pues

viven en un mundo en el que la afirmaciéon de su humanidad es considerada una

contradiccion del sistema, ‘afirmar’ su humanidad es estructuralmente ‘violento’,

‘injusto’, ‘incorrecto’, ‘no merecido’ y ‘no liberal’” (p.146-147).

Por eso, en este texto, afirmamos con una negativa la ‘humanidad’ de un
grupo poblacional que muchas veces siente que ‘no merece’ tal reconocimiento
pleno: las personas mayores y, entre ellas, afirmamos la humanidad con especial
ahinco de las mujeres mayores y de todas las mayores no productivas desde la
Optica economicista.

Frantz Fanon, el intelectual, militante anticolonial y psiquiatra de Martinica,
nos entreg6 un legado muy valioso para intuir como opera el biopoder occidental
en esta materia. Tal como presenta Antoni Jestus Aguil6 (2019), Fanon describe:

“dos zonas ontoldgico-existenciales contrapuestas que establecen la linea divisoria
entre lo humano y lo subhumano: la zona del ser y la zona del no ser. Las zonas no
constituyen lugares geograficos especificos, sino posiciones de poder en un
complejo entramado de relaciones y jerarquias naturalizadas que a escala global se
traducen en intercambios desiguales entre el centro y la periferia, y a escala local
entre grupos jerarquizados”.

Las zonas del ser son aquellas donde los seres humanos tienen acceso a los

derechos positivados en convenciones, declaraciones, y leyes. Es una ‘zona’ de
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privilegios donde se puede ser “opresor”, pero también “sujetos subalternos”.
Como explica Aguil6 (2019):

“mientras en las zonas de ser los conflictos se gestionan a través de mecanismos de

regulaciéon y emancipacion, a través de codigos juridicos, espacios de negociacion y

acciones politicas, en las zonas de no ser la gestion del conflicto se produce mediante

el estado de excepcién, violaciones sistematicas de los derechos humanos y el
recurso a légicas de apropiacién y violencia”.

En la ‘zona del no ser’ cohabitan los considerados como no humanos
(personas racializadas, esclavizadas, etcétera) y los subhumanos (estan en el limite
y pueden salir de la zona del no ser siempre que cumplan con una serie de
parametros establecidos por ese marco cultural y legal que determina quién es
humano (en lenguaje colonial: civilizado) y quien no alcanza la condicion.

Sin embargo, Fanon (2009), que luchaba por la liberacién y sabia detectar
muy bien las ‘mascaras’ —volvemos aqui a las ‘ficciones’—, consideraba que la
‘zona del no ser’, aun siendo “una regién extraordinariamente estéril y arida”,
puede convertirse en “una rampa esencialmente despojada desde la que puede
nacer un auténtico surgimiento” (p.42). Es decir, la potencialidad de ‘surgimiento’
de quienes habitan la zona del no ser’ es no s6lo inmensa sino insospechada —lo
que la hace mas potente como palanca de cambio—.

En la ‘zona del no ser’ interseccionan varias jerarquias de exclusion, siendo
las dos principales racismo y patriarcado, pero sumandose otras como condicién
de clase, género o, y este es uno de nuestros aportes, la edad. Paco Gémez Nadal
(2015) recoge la manera en que Ramon Grosfoguel enumera y describe las 14
jerarquias de la colonialidad que siguen operando en nuestro tiempo. Alcanza a
rescatar como 14 y ultima la “[J]erarquia de edad occidentalizada, con la
imposicion de una edad adulta-productiva entre los 16 y los 64 afios que deja por
fuera de lo util a nifios y ancianos” (p.121). Ramon Grosfoguel (2011), que detalla

con precision esas jerarquias de exclusion y opresion, también sefiala algo de suma
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importancia: “La interseccionalidad es diferente en la zona del ser en comparacién
con la zona del no-ser” (p.99). Es decir, ni siquiera en este caso hay realidades
‘universales’ y los elementos de exclusién o de ‘expulsiéon’ del mundo positivado
del marco internacional de los derechos humanos son diferentes dependiendo de

la zona que habitemos (conceptual o fisicamente).

Ill. Las viejas y los viejos

Siguiendo este hilo argumentativo, las denominadas como personas mayores
—un grupo poblacional tan diverso y complejo como el de las personas
racializadas o las que se identifican con las luchas LGTBIQ+— podrian ser
consideradas como subhumanas en el esquema fanoniano, siempre que
distingamos claramente que hay personas mayores que habitan la zona del ser’ —
los propios protagonistas de la gerontocracia masculina financiera y politica del
Norte Global— y una inmensa mayoria de personas que interseccionan la edad con
la situacion econdmica, de género o de racializacion —entre otras categorias— que
estan, unas, en los limites de la ‘zona del no ser’ y, otras, en la “region
extraordinariamente estéril y arida” de la profundidad del no ser.

El derecho clasico liberal parece reservar los derechos que denominamos
como “humanos” para aquellos colectivos que considera ‘vulnerables’. Es decir, un
varon blanco adulto, con empleo digno y que vive en un pais donde se pueden
ejercer los derechos civiles y politicos no se plantea si se estan respetando o no sus
derechos humanos. Pero el propio concepto de vulnerabilidad —con el que una
corriente hegemonica identifica a las personas adultas mayores— ya es de extrema
conflictividad. Cometemos un error fatal si consideramos a las personas
‘vulnerables’ como “absoluta o relativamente incapaces de proteger sus propios
intereses. Especificamente, pueden tener insuficiente poder, inteligencia,
educacion, recursos, fuerza u otros atributos necesarios para proteger sus
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intereses” (Axel y Farrel, 1997, p.20). Primero porque, como sefiala Miguel Kottow
(2012), se presenta una doble falacia:

“...por confundir vulnerable con vulnerado, ya que el sufijo ble ‘indica posibilidad

pasiva, es decir, capacidad o aptitud para recibir el verbo’. Y segundo, al deducir que

todo vulnerable/vulnerado es imputado como incapaz de tomar decisiones
auténomas, como si todo daio —corpéreo, psiquico o social— implicara sin mas la

pérdida de la competencia mental” (p.30).

Podemos coincidir en que semanticamente3 hay un abismo entre colectivo o
persona en vulnerabilidad (dafio potencial) y colectivo o persona vulnerada (dafio
instalado) pero queremos sefalar que la confusién entre ambos términos es
intencional. Asi, podemos intuir que la calificaciéon habitual de las personas
mayores como ‘seres vulnerables’ logra situarlas fuera de la ‘zona del ser’ y trata
de quitarles su agencia a la hora de continuar ejerciendo sus derechos en plenitud.
Si seguimos el enfoque de curso de la vida, no habria ninguna razén para que una
persona al pensionarse —los hombres y mujeres con empleo fuera de casa se
hacen ‘viejos’ al pensionarse; las mujeres que se dedican a los cuidados no
remunerados son hechas viejas sin derecho a pension— dejara de tener ;y ejercer?
los derechos que venia detentando como adulta, en caso de pertenecer a la ‘zona
del ser’. Es decir que, al clasificarnos como ‘viejos’ o ‘viejas’ se dan varias
operaciones: dejamos de ser utiles, salimos de la universalidad porque nos
convertimos en cuerpo individual vulnerable, podemos pasar a la ‘zona del no ser’
si no acumulamos poder, riqueza y fama, debemos de estar atentas a las
intersecciones porque la edad no va a ser el unico elemento que nos aleje de los

derechos humanos.

3 La producciéon académica en torno al concepto de vulnerabilidad es apabullante. Desde CEPAL,
por ejemplo, se define la ‘vulnerabilidad social’ como “conjunto de caracteristicas no idiosincraticas
que generan debilidad, desventaja o problemas para el desempefio y la movilidad social de los
actores (sean estos personas, hogares o comunidades) y que actiian como frenos u obstaculos para
la adaptacidn de los actores a los cambiantes escenarios sociales” (Rodriguez Vignoli, 2001, p.18).
18
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IV. Edad y derecho(s)

Las personas adultas mayores habitan un espacio ‘legal’ parecido al que
deben superar las personas menores de edad. Una de las diferencias, en todo caso,
es que a nifas, nifos y adolescentes, una vez superado el transito de lo
‘improductivo’ se les da la bienvenida en la ‘zona del ser’ y se les asegura que ya
son sujetos de pleno de derecho —en una narrativa demasiado ligada al concepto
de ciudadania plena, mayoria de edad y empleo—; mientras, a muchas personas
mayores, se las expulsa de la ‘zona del ser’ una vez que dejan de ser productivas y
se las califica como ‘vulnerables’, lo que activa mecanismos de gestion de poblacién
superflua o de vidas superfluas.

Si hay un socidlogo que ha trabajado esta idea de vidas superfluas es
Zygmunt Bauman (2005) que, en su libro Vidas desperdiciadas, trataba de
responder las preguntas: ;Qué hacer con los residuos que genera inevitablemente
el sistema de vida caracteristico de la modernidad? ;Como gestionar lo que ya no
sirve, lo que ya no vale, lo que ya no puede integrarse funcionalmente en el sistema
moderno de vida, aunque en algin momento del proceso haya sido necesario para
la propia supervivencia de tal sistema? En definitiva, ;como eliminar los desechos
que han sido generados en la produccion de los objetos que componen nuestro
mundo moderno? O, al menos, ;como hacerlos no molestos, no visibles a los ojos
del grupo de seres privilegiados [los que habitan la ‘zona del ser’] que disfrutan
comodamente de las ventajas de la modernidad?

Bauman se responde certeramente en esta cita que, aunque extensa, merece
la pena:

“Ser ‘superfluo’ significa ser supernumerario, innecesario, carente de uso —sean

cuales fueren las necesidades y los usos que establecen el patrén de utilidad e

indispensabilidad—. Los otros no te necesitan; pueden arreglarselas igual de bien, si

no mejor, sin ti. No existe razén palmaria para tu presencia ni obvia justificacion

para tu reivindicacion del derecho de seguir ahi. Que te declaren superfluo significa

19

DOSSIER | Mdnica Ramos Toro y Francisco Gomez Nadal, Las viejas y los viejos no son

humanos



Revista Electrdnica. Instituto de Investigaciones Ambrosio L. Gioja
n°® 34, junio — noviembre 2025, Buenos Aires, Argentina, ISSN 1851-3069, pp. 8-38

haber sido desechado por ser desechable, cual botella de plastico vacia y no

retornable o jeringuilla usada; una mercancia poco atractiva sin compradores o un

producto inferior o manchado, carente de utilidad, retirado de la cadena de montaje
por los inspectores de calidad. ‘Superfluidad’ comparte su espacio semantico con

‘personas o cosas rechazadas’, ‘derroche’, ‘basura’, ‘desperdicios’: con residuo. El

destino de los desempleados, del ‘ejército de reserva de trabajo’, era el de ser

reclamados de nuevo para el servicio activo. El destino de los residuos es el

basurero, el vertedero” (p.164).

Las personas adultas mayores, en su mayoria, pasan a embolsar este inmenso
conjunto de subhumanos, esta poblacién superflua que supone ‘un problema’ que
hay que ‘gestionar’. Y eso se nos repite de forma permanente. El mantra de los
‘inviernos demograficos’, de la inversion de la pirdmide demogréfica, de las ‘crisis’
de los sistemas de pensiones, del alto costo que tiene atender las enfermedades de
larga duracion o el sistema de atencién a la denominada como ‘dependencia’ —
como si todos los seres humanos no fuéramos dependientes desde el dia del
nacimiento y a lo largo de todo el curso de la vida...—, el mantra que remarca el
caracter de ‘residuo no aprovechable’ de la persona adulta mayor es mucho mas
poderoso que el marco juridico internacional de los derechos humanos que, por
otra parte, s6lo cuenta con una débil herramienta referida especificamente a las
personas adultas mayores*.

La gestion de estos ‘residuos’ —o ‘vidas superfluas’— funciona igual que la
gestion de las ‘basuras’. Dependiendo de la riqueza del pais del que hablemos y de
la concienciacion ‘ecolégica’ de la sociedad referida, veremos mejor separacion de
tipos de ‘basura’ para asi ser mas eficientes en la gestion de lo que se puede o no se
puede reciclar. También hay una dependencia de los avances tecnolégicos

destinados a ampliar el espectro de objetos reciclables y la posibilidad de un

4Se trata de la Convencién Interamericana sobre Derechos Humanos de las Personas Mayores,
aprobada en la Organizacién de Estados Americanos (OEA) en junio de 2015 y que en estos 8 afios
s6lo ha conseguido la ratificacién —sin entusiasmo— en 11 de los 35 estados de la region.
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segundo uso. Las sociedades menos ricas confian la gestion de recursos a la
inventiva o a la (i)rresponsabilidad de las personas adultas (quema de basuras,
deshechos en rios, vertederos legales o ilegales...).

En el caso de los ‘residuos’ humanos la gestién es similar. Sociedades mas
ricas y concienciadas gestionan modelos de cuidados y residencias que acercan a la
persona mayor a la ‘humanidad’, promueven la Atencién Centrada en la Persona —
la existencia de este modelo ya anticipa que hay otros que no consideran personas,
sino ‘problemas, a las personas mayores cuidadas— e invierten recursos y
esfuerzos al abordaje de retos como la soledad no deseada o la salud mental de las
personas adultas mayores. Alld donde hay menos riqueza y menos concienciacién
se fia la gestion de los ‘residuos’ a las familias, se les asigna fondos de miseria para
evitar su muerte indecorosa y/o publica, o se confina a las personas mayores
‘danadas’ —aquellas cuyas vidas ya fueron vulneradas— en ‘asilos’, en depdsitos
infradotados de financiacion por las administraciones.

Las personas adultas mayores, en general estan condenadas a la condicion de
‘superfluidad’ y, dependiendo de los otros factores que van mas alla de la edad,

pueden sufrir una condena permanente a la no humanidad.

V. Viejas y derechos

Antes de que se abordaran los derechos humanos de las personas adultas
mayores, se reivindicaron los derechos de las viejas debido a su histdrica
invisibilizacién en cualquier tratado internacional que se centrara bien en mujeres
e igualdad, bien en personas mayores —aunque también en otros ambitos como
poblacién, medioambiente, salud, desarrollo, etcétera—. Naciones Unidas ha sido
el organismo internacional que de manera mas decidida ha promovido la defensa
de los derechos de las mujeres mayores y ha reclamado la inclusién del
envejecimiento y de la perspectiva de género en las acciones politicas a escala
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global. Asi, se constata cdmo la incorporaciéon de una perspectiva de género se
convierte en un eje central a partir de 1975, cuando proclama la Década de la
Mujer, en la Primera Conferencia Mundial sobre la Mujer celebrada en México
(Naciones Unidas, 1975). En esta Conferencia se menciona por primera vez en un
encuentro internacional la necesidad de disponer de datos sobre la situacién de las
mujeres mayores en el mundo, debido a su invisibilidad, y se vuelve a especificar
en 1980, en la Conferencia Mundial del Decenio de las Naciones Unidas para la
Mujer: Igualdad, Desarrollo y Paz, celebrada en Copenhague (Naciones Unidas,
1980). Ambas Conferencias suponen una llamada de atencidn internacional ante el
desconocimiento de la situacion de las vejeces de las mujeres y de la necesidad de
disenar politicas especificas por regiones del mundo y al interior de cada pais, lo
que se reiterara a lo largo de las siguientes décadas, aunque, como veremos, con
escaso éxito de implementacion.

Llegados a este punto, resulta oportuno preguntarnos: ;se estan protegiendo
los derechos de las personas mayores, y de manera especifica de las mujeres
mayores, tal como estan definidos en la Declaraciéon Universal de Derechos
Humanos y que se supone comparten con el resto de la humanidad? La respuesta
—como venimos exponiendo— es compleja, fundamentalmente porque esas a
quienes llamamos ‘personas mayores o mujeres mayores’ son muchas,
heterogéneas, habitan territorios diversos, interseccionan con multiples variables
y también con multiples discriminaciones unidas a la edad y porque, ademas, no
disponemos de suficiente informacidn sobre sus realidades y experiencias vitales.

Y lo mas contradictorio es que manejamos fundamentalmente informacién
demografica sobre el envejecimiento de la poblacion mas que socioantropolégica
sobre personas envejecientes y viejas, lo que contribuye a generar una
interpretacion distorsionada del imaginario social que tenemos sobre ellas,
categorizandolas como poblacién costosa para los sistemas de bienestar,

dependientes, enfermas, pobres, improductivas y vulnerables. Los ‘datos
22

DOSSIER | Mdnica Ramos Toro y Francisco Gomez Nadal, Las viejas y los viejos no son

humanos



Revista Electrdnica. Instituto de Investigaciones Ambrosio L. Gioja
n°® 34, junio — noviembre 2025, Buenos Aires, Argentina, ISSN 1851-3069, pp. 8-38

objetivos’, ponen de manifiesto que las personas mayores son el grupo poblacional
que crece mas rapidamente en todo el mundo. Que el envejecimiento demografico
—es decir, que haya mas personas mayores que menores— es un hecho imparable,
mundial y sin precedentes en la historia de la humanidad. Que, desde el afio 2019,
hay mdas personas mayores de 65 afios que menores de 5 en el mundo. Y que,
dentro de los colectivos de personas mayores, las mujeres son el grupo mas
numeroso, sobre todo a partir de la edad de 75 afios (Naciones Unidas, 2023).

Pero también sabemos, que el edadismo —discriminacién por motivos de
edad—, especialmente el viejismo —discriminacién de las personas mayores por el
hecho de serlo— es el principal impedimento para el disfrute de los derechos
humanos de las personas mayores en todo el mundo (OMS, 2021). También
sabemos que el nimero de personas mayores que vive en situaciones de pobreza
es elevado y que afecta especialmente a las mujeres mayores. Una pobreza
entendida como la negacion de oportunidades basicas y no s6lo como la falta de
recursos economicos (Sen, 1997) que obstaculiza la posibilidad del ejercicio de sus
derechos humanos. Y de nuevo lo contradictorio es que las contribuciones de las
personas mayores, especialmente de las mujeres, al desarrollo social son tan reales
como sus posibles carencias (HelpAge International, 2000a). “La pregunta que
deberiamos hacernos no es tanto qué necesitan las personas mayores, sino si
podemos seguir ignorando sus contribuciones” (Ramos, 2017, p.154), ya que
promover sus derechos humanos deberia significar antes que nada reconocer
como habitan sus comunidades y su existencia como seres con autonomia y
capacidades, no s6lo como seres vulnerabilizados —en ningun caso vulnerables—.
Lo que nos lleva a compartir este principio:

“El desarrollo basado en los derechos humanos significa promover la igualdad, la no

discriminacion y eliminar las barreras de género y edad, ampliar las oportunidades,

aumentar la influencia sobre la toma de decisiones y fortalecer las opciones y
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libertades que hacen mas seguro y sostenible el entorno” (HelpAge International,

2000b, p.13).

Precisamente, este marco de derechos nos permite poner de relieve la falta
de reconocimiento historico internacional a la existencia misma de las personas
mayores, especialmente de las mujeres, pero también poder accionar una
respuesta en cada pais o territorio ante sus necesidades y capacidades. Y tuvo que
ser de nuevo Naciones Unidas el organismo que pusiera en su agenda esta realidad
(EM, 2005), cuando organiza la primera Asamblea Mundial sobre el
Envejecimiento (1982), celebrada en Viena, en la que reafirma en su Plan de
Acciéon que “los derechos fundamentales e inalienables consagrados en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos se aplican plena e integramente a las
personas mayores” (Naciones Unidas, 1982, PreAmbulo, Par.2). Este Plan de Accién
fue el primer instrumento internacional que sent6 las bases para una reflexion
cientifica y un bordaje politico del envejecimiento de la poblacién, puso de relieve
que la mayoria de las personas mayores en el mundo son mujeres y recomendaba
que se prestase especial atencion a su situacion (Par.20c), y, ademas:

“motivo la investigacion cientifica especialmente en los paises desarrollados a través

de la creacién de centros de investigacidn gerontoldgica y una serie de iniciativas

que van desde lo legislativo e institucional hasta la dimensién educativa y cultural”

(Montes de Oca, 2003, p.3).

También Verdnica Montes de Oca (2003) nos recuerda:

“(...) que el envejecimiento no sélo era una cuestiéon que incidiria en la dindmica

demografica sino que también retaba a la estructura politica e institucional de los

gobiernos, asi como a las relaciones establecidas dentro de una sociedad, la
concepcion de ciudadania, derechos humanos y calidad de vida. Ademas, se reafirmé
la perspectiva de que este fendmeno debe ser abordado desde una perspectiva
interdisciplinaria que integre la dimensién demografica, médica, sociolégica,

psicoldgica, antropolégica, por mencionar s6lo algunas. Ello implicaba que el
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envejecimiento es un fenémeno multidimensional que incluso cuestiona a la

humanidad desde la perspectiva filoso6fica, ética y estética” (p.4-5).

Sin embargo, pronto se constataron importantes carencias en la aplicacion de
este Plan de Accidn. Quizas una de las mas relevantes —también en los trabajos de
investigacion que se generaron a lo largo de los afios 80— es la escasa:

“consideracion especifica hacia las mujeres mayores. (...), fue notoria la ausencia de

un discurso diferencial entre sexos lo que para algunos analistas fue una gran

limitacién para el desarrollo de estudios sobre envejecimiento en aquellos afios”

(Montes de Oca, 2003, p.5).

Un nuevo avance se promueve en 1985, en Informes y Conferencias
Mundiales de Naciones Unidas®, cuando por primera vez se pone de relieve que las
mujeres mayores no sélo requieren de proteccion, asistencia y cuidados, debido
especialmente a su mayor esperanza de vida, a que disponen de menos recursos
econémicos que los hombres de sus mismas generaciones y a que tienen peor
acceso a recursos sanitarios y sociales que mujeres de otras edades, sino que su
contribucién al desarrollo econdmico y al bienestar familiar es muy relevante en
todas las sociedades, especialmente en la prestacion de cuidados —tanto de
menores como de personas en situacion de dependencia, y de otros miembros de
la familia— por lo que es necesario promover una imagen mas real de las mujeres
mayores como generadoras de bienestar, pero carentes de derechos para disfrutar
de unas vejeces dignas.

En esta misma linea, en resoluciones de la Asamblea General de Naciones

Unidasé, desde una mirada interseccional, se sefiala cémo la discriminaciéon por

5 Tanto en el Informe presentado por el Consejo Econémico y Social de Naciones Unidas “Sobre la
situacion de las mujeres de edad” (Naciones Unidas, 1985a), como en la Conferencia Mundial para
el Examen y la Evaluacién de los Logros del Decenio de las Naciones Unidas para la Mujer: Igualdad,
Desarrollo y Paz, celebrada en Nairobi (Naciones Unidas, 1985b).
6 Resoluciones como la 44/76 de 1989 (Naciones Unidas, 1989), la 36/4 y la 42/4 ambas de 1990
(Naciones Unidas, 1990a y 1990b), “Sobre la integracion de la mujer de edad en el desarrollo y los
sistemas de apoyo’, y en “Las conclusiones y recomendaciones del grupo de expertos sobre la
integracion de las mujeres de edad en el desarrollo” (Naciones Unidas, 1991).

25

DOSSIER | Mdnica Ramos Toro y Francisco Gomez Nadal, Las viejas y los viejos no son

humanos



Revista Electrdnica. Instituto de Investigaciones Ambrosio L. Gioja
n°® 34, junio — noviembre 2025, Buenos Aires, Argentina, ISSN 1851-3069, pp. 8-38

motivos de edad, sumada a la discriminacién por género, agudizan los problemas
sociales y econémicos de las mujeres mayores, lo que contribuye a distorsionar su
imagen considerandolas como una carga econdémica para el sistema y soélo
beneficiarias del desarrollo, pero no generadoras de él. Esta distorsién ha sido
ampliamente analizada por economistas como Stiglitz (2006) o Sen (1997),
quienes consideran la produccion de bienes y servicios no monetizados que se dan
fundamentalmente fuera del mercado, y son generados mayoritariamente por las
mujeres —de manera destacada, por las adultas mayores—, como igualmente
productivos a los que se generan en el &mbito publico, e imprescindibles para el
sostenimiento de la vida y el progreso social. Pero, ademas, se tienden a obviar, dos
cuestiones. En primer lugar, las consecuencias negativas que tiene en las mujeres
mayores esta dedicacion al trabajo reproductivo en la familia extensa, reduciendo
su propio nivel econémico en la vejez, al no disponer de pensiones de jubilacién ni
acceso a empleos ni a créditos o préstamos a los que si acceden mujeres mas
jovenes en paises del Sur Global. Y, en segundo lugar, lo invisible que resulta la
contribuciéon de las mujeres mayores no so6lo en el sector informal-reproductivo,
sino también en el formal-productivo, como, por ejemplo, en explotaciones
agricolas o en negocios familiares, sobre todo en ambitos rurales (Ramos, 2017,
p.145-146).

Otro hito que parecia importante para el avance de los derechos de las
mujeres mayores es la aprobacion de la Plataforma de Accion de Beijing, en la
Cuarta Conferencia Mundial de la Mujer, celebrada en 1995 (Naciones Unidas,
1995). “El documento final incluye 32 referencias a las mujeres mayores y las
recomendaciones se basan en todo el ciclo vital y se refieren a todas las mujeres

independientemente de su edad” (Helpage International, 200043, p.8). La estrategia
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del gender mainstreaming o perspectiva de género’ se asumi6 de manera explicita,
con el objetivo de aplicar un enfoque de género en la formulacién de politicas y
acciones para tener en cuenta las necesidades especificas de las mujeres, a fin de
garantizar que se benefician de sus resultados tanto como los hombres.

Lo cierto es que a pesar de la relevancia que ha tenido esta Plataforma de
Accién para conseguir que la mayoria de los 187 gobiernos firmantes del acuerdo
hayan puesto en marcha planes para desarrollar los compromisos asumidos,
existen importantes obstdculos que afectan directamente todavia hoy a los
derechos de las mujeres mayores (Ramos, 2017, p.148).

Un primer obstaculo tiene que ver con el aumento de los niveles de pobreza
que afectan a colectivos mas vulnerabilizados entre los que se encuentran de
manera particular las mujeres mayores.

Otro, a las politicas de reajustes estructurales que reducen la inversién en
politicas sociales bajo la necesidad del cumplimiento del déficit publico, lo que va
en detrimento de los programas dirigidos a mujeres, a personas mayores, y sobre
todo a mujeres mayores, impidiendo a éstas ultimas el ejercicio como ciudadanas
con plenos derechos.

Y otro obstaculo de igual calado es la escasa aplicacion de una perspectiva de
género en las cuestiones relativas al envejecimiento y las vejeces, tanto en el
ambito de la investigacion, como en el disefio de politicas publicas. En los estudios
sobre personas mayores se investiga la discriminacion por edad y soélo
ocasionalmente se presta atencion a la cuestion de la discriminacion de género; y
en los estudios feministas, pocos abordan el envejecer de las mujeres y la

discriminacion por edad. Sin embargo, desde la gerontologia critica feminista

7 El gender mainstreaming o perspectiva de género “es la organizacion, la mejora, el desarrollo y la
evaluacion de los procesos politicos, de modo que una perspectiva de igualdad de género, se
incorpore en todas las politicas, a todos los niveles y en todas las etapas, por los actores
normalmente involucrados en la adopcién de medidas politicas” (Consejo de Europa, 1998).
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(Ramos, 2016) sabemos que las desigualdades de género atraviesan las vidas de
las mujeres y determinan el acceso a la riqueza, la propiedad, los sistemas de
apoyo, la atencién de salud, la autonomia en la toma de decisiones o la libertad de
movilidad, entre otras, llegada su vejez. También que algunas problematicas
sociales como la violencia contra la mujer y, de manera especifica, la violencia de
género en las relaciones de pareja, quedan invisibilizadas cuando quienes la sufren
son mujeres mayores, lo que las sitia de nuevo fuera de las politicas publicas, en
este caso de igualdad, y del acceso a derechos y recursos.

2002 representa otra fecha que parecia importante para el reconocimiento
de los derechos de las mujeres mayores en el mundo, cuando Naciones Unidas
celebra en Madrid la I Asamblea Mundial sobre el Envejecimiento, 20 afios
después de la que celebr6é en Viena, y con objetivos renovados, entre los que
figuran abordar en mayor medida el envejecimiento de la poblacién en los paises
del Sur Global, tratar los cambios demograficos a escala global, incentivar que las
politicas publicas promuevan la proteccion de los derechos de las personas
mayores para que se visibilice mas su contribucidn a la sociedad y se favorezca su
participacion, eliminando prejuicios y discriminaciones basadas en la edad
(Naciones Unidas, 2002a:Par.12f-5).

El Plan de Accion Internacional sobre Envejecimiento fue aprobado por 159
gobiernos y contiene 33 objetivos y 117 recomendaciones, lo que evidencia el
grado de abandono en que se encontraba el envejecimiento de la poblacidén hasta
esa fecha:

“El objetivo ultimo del Plan es asegurar que las personas en todos los paises, que

tienen una elevada probabilidad de llegar a la vejez, lo hagan con dignidad y

seguridad y continden participando en sus sociedades como ciudadanas y

ciudadanos con plenos derechos” (Ramos, 2017, p.158).

Y, ademads, tiene dos objetivos transversales: “el pleno disfrute de los

derechos humanos por las personas mayores y la incorporacién de una
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perspectiva de igualdad de género al conjunto de recomendaciones del mismo”
(Fernandez Lopez, 2001, p.258).

En la actualidad, transcurridos mas de 20 afios desde la aprobacién de este
Plan de Accién nos preguntamos: ;cudl ha sido el alcance real que ha tenido para el
avance de los derechos de las personas mayores en el mundo y, de las mujeres
mayores, en particular?

La respuesta tiene luces: lo mas positivo es que el envejecimiento de la
poblacién y todo lo que ello implica se ha puesto en la agenda cientifica. Pero,
sobre todo, la respuesta tiene amplias sombras. Fundamentalmente una de ellas es
la falta de financiacién para acometer las exigencias del Plan a escala mundial,
sobre todo en los paises del Sur Global, en los que, por ejemplo, no se ha
desarrollado un sistema publico de pensiones de jubilaciéon que proteja a la
mayoria de la poblacién mayor en amplio crecimiento, ni sistemas de atencién
sociosanitaria universales. Otra de nuevo, sigue siendo la falta de wuna
transversalidad de género en todas las politicas publicas y, de manera especifica,
en las relativas a las personas mayores, a pesar de que una de las recomendaciones
del Plan de Accidn era “integrar una perspectiva de género en una sociedad que
envejece”, por ello, las mujeres mayores siguen sufriendo mayor discriminacion e
invisibilidad. Y una tercera, e igualmente preocupante, es que las personas
mayores todavia hoy enfrentan importantes problemas en la mayoria de las
regiones del mundo, concretamente: la discriminacién por edad, la desigualdad de
género, el maltrato y la violencia y el acceso a servicios sociosanitarios y de
asistencia, a regimenes de proteccion social y mercados de trabajo, entre otros, que
impiden su plena participacién social, politica, econdémica, cultural... es decir, el
ejercicio pleno de sus derechos (Ramos, 2017 p.160). Una vez mas, el discurso de
los derechos humanos universales e inherentes a los seres humanos se choca con
una realidad en que el caracter tedricamente no productivo de las personas

mayores y el de las ‘superproductivas’, pero invisibilizadas mujeres mayores, las
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sitta en el dmbito de lo subhumano o lo no humano. Occidente incluye
narrativamente para excluir en la realidad en un giro perverso del denominado
como Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

Sigamos. También en 2002, la Organizacién Mundial de la Salud present6 en
la I Asamblea Mundial sobre el Envejecimiento el documento “Envejecimiento
activo: un marco politico”, que ofrece una vision estratégica para el disefio politico,
a través de un nuevo paradigma sobre el envejecimiento y que ha sentado las bases
en cada pais para la implementacion de las politicas de mayores desde su
publicacion. El envejecimiento activo se define como “el proceso de optimizaciéon
de las oportunidades de salud, participacién y seguridad, con el fin de mejorar el
bienestar y la calidad de vida a medida que las personas envejecen” (OMS, 2002,
p.79).

Una de las aportaciones de este paradigma y que supone un cambio
cualitativo muy importante en la manera de entender el envejecimiento es el
reconocimiento de los derechos humanos de las personas mayores y los Principios
de las Naciones Unidas de independencia, participacion, dignidad, asistencia y
realizacion de los propios deseos. Lo que implica que:

[se] “sustituye la planificacién estratégica desde un planteamiento basado en las

necesidades (que contempla a las personas mayores como sujetos pasivos) a otro

basado en los derechos, que reconoce los derechos de las personas mayores a la
igualdad de oportunidades y de trato en todos los aspectos de la vida a medida que

envejecen” (OMS, 2002, p.79).

Ademas, es un documento que reincide en la necesidad de adoptar una
perspectiva de género en el abordaje del envejecimiento, algo que vemos que se
reitera sistematicamente, en la misma medida que se obvia. De hecho, en el ambito
cientifico, sorprende el escaso interés que ha tenido y sigue teniendo el estudio de
la influencia del género sobre el proceso de envejecimiento. Las mujeres mayores,

en este caso, sufren una doble invisibilidad epistemologica ya que, cuando parece
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haber aumentado el interés en investigar y producir conocimiento desde el
enfoque de género referido a mujeres jovenes y/o adultas, el caracter ‘superfluo’
de las mujeres mayores se intensifica.

Llegadas a este punto, y como no podia ser de otra manera, toca
preguntarnos: ;cudl ha sido el alcance que ha tenido el paradigma del
envejecimiento activo para el avance de los derechos de las personas mayores en
general y, de las mujeres mayores, en particular? Ménica Ramos (2017) ya recoge
en otro texto, como todavia, al menos en Espafia, tenemos importantes retos en
relacién con su promociéon. De manera sintética los mas relevantes son los
siguientes:

1. Este modelo de envejecimiento activo en el que se basan las politicas

de mayores se ha centrado en exceso en el ‘hacer muchas cosas’ y en cambio

se evalla muy poco el impacto que generan estas actividades sobre el
bienestar de las personas mayores, sus familias y sus comunidades.

2. Las politicas y programas de envejecimiento activo escasamente se

dirigen a personas mayores en situaciones de dependencia, a quienes se

destinan fundamentalmente servicios ‘asistenciales’ como si ya no tuviera
sentido la prevencion o la promocién de su autonomia personal.

3. Todavia siguen instalados en los imaginarios colectivos, en los

medios de comunicacion, e incluso en las propias politicas dirigidas a

mayores y entre profesionales del sector, estereotipos y prejuicios negativos

sobre el envejecimiento y la vejez. El edadismo/viejismo campa por sus
anchas y la gerontologia critica basada en derechos sigue siendo una
excepcion.

4. Y, por ultimo, siguen siendo escasos los estudios que analizan el

envejecimiento y las vejeces desde una perspectiva feminista. Es mas

habitual en la practica de la investigacion gerontoldgica que se tenga en

cuenta el sexo como variable explicativa de multiples fendmenos, pero no las
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diferencias que establecen los roles y patrones de género. Sigue siendo
marginal el estudio que relaciona las repercusiones de las desigualdades de
género en la vejez, lo que sorprende en una época marcada
fundamentalmente por dos fenémenos: el envejecimiento demografico y la
feminizacion del envejecimiento (Ramos, 2006, p.198). Y también, éste es el
motivo por el que pocos programas que promueven un envejecimiento activo
tratan de promover al mismo tiempo una equidad de género, ni evidencian la
interseccion entre edadismo y machismo y las consecuencias que esto tiene
en las vejeces de las mujeres.

Estas carencias tienen otras consecuencias y la mas grave, a nuestro
entender, es que envejecer con bienestar se considere fundamentalmente una
responsabilidad individual. Hay que estar alertas para que este paradigma del
envejecimiento activo “no suponga una limitacién mayor en la vida de las personas
que no disponen de los recursos econdmicos, personales, genéticos o sociales para

12

estar ‘activos’™ (Ramos, 2017, p.167), y que mantenga un discurso sobre la vejez

homogeneizador que prescribe un modelo de comportamiento que debe ser

seguido por ‘todas’ las personas mayores de la misma manera. O:
“que ofrezca una visiéon descontextualizada de la vejez en la que se culpe de su
fracaso a quienes no envejecen bien, como si fuera un desmérito personal,
excusando a las instituciones y a la sociedad de su responsabilidad. Una reflexion
profunda nos puede llevar a la conclusiéon de que tan edadista y marginador es el
discurso que considera a las personas mayores incapaces, dependientes y
vulnerables, como el que impone su permanente productividad y participacion,
porque sitda en el plano individual la autogestion por parte de las personas mayores
sobre su situacion y problematica, obvidndose desigualdades estructurales,
especialmente en el caso de las mujeres mayores” (Belo da Fonte, 2012, p.78-80).
Aun asi, como lo ultimo que se pierde es la esperanza, la Organizacion

Mundial de la Salud ha presentado un Plan de Accién para la Década del

Envejecimiento Saludable (2021-2030), con el objetivo renovado de promover en
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las politicas publicas a escala global la necesidad de abordar el envejecimiento de
las poblaciones en sociedades cada vez mas longevas. Por tanto, un documento
mas que aborda el Envejecimiento en el ambito internacional y que trata de sentar
las bases para una futura Tercera Asamblea Mundial sobre el Envejecimiento,
todavia sin fecha sefialada. Y como no, de nuevo, este Plan:

“hace hincapié en la importancia de adoptar una perspectiva de género de diversas

formas. Una de ellas es a través de las menciones especificas en las que se indica que

es una perspectiva necesaria para ‘abordar las relaciones de poder y normas de
género’, sefialdndose que son las mujeres las que ‘prestan la mayor parte de los

cuidados no remunerados’ (Serna, 2023).

Asimismo, nos recuerda, la imperiosa necesidad de recoger datos
desglosados por edad y por sexo, algo que se ha venido reclamando desde la
primera Asamblea Mundial sobre el Envejecimiento de 1982, pero que llegados a
2023, parece que no hemos conseguido. Y no digamos si, ademads, quisiéramos
atender otras interseccionalidades, como la diversidad sexual de las mujeres
mayores, a la que no se hace ninguna mencion en el Plan, una invisibilizaciéon que
responde al estereotipo que considera a las personas mayores como seres
asexuados, y en todo caso heterosexuales. Como nos recuerda Paula Serna (2023):
“Las personas mayores LGTBIQ+ existen y se deben realizar politicas encaminadas
a acabar con la homofobia y generar espacios libres de LGTBIfobia, especialmente
en los servicios sociosanitarios, como hospitales o residencias de mayores”.

En conclusion, desde comienzos del siglo XXI, y especialmente en la dltima
década, cada vez se comparte mas la certeza de que las mujeres se enfrentan a
barreras que les impiden el ejercicio de sus derechos y una de ellas claramente es
la edad. Cada vez se reclama desde mas ambitos la necesidad de promover mas
investigaciones que visibilicen la realidad de las mujeres mayores tanto en los
paises del Norte como del Sur Global. Cada vez se pone mas de manifiesto que las

mujeres mayores no son sélo seres vulnerabilizados carentes de recursos, sino que
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contribuyen de manera activa al desarrollo econémico y social, debido en gran
medida a los esfuerzos colectivos llevados a cabo por las propias mujeres mayores
y a las organizaciones en las que participan y las representan. Por ello,
consideramos que:

“las politicas publicas que no incorporen en su disefio un andlisis de género y de las

cuestiones relativas al envejecimiento serdn limitantes, produciendo, perpetuando o

exacerbando las desigualdades entre los hombres y las mujeres, especialmente en la

vejez. Las inequidades sélo pueden ser transformadas cuando se hacen visibles y se
actda para eliminarlas. Incorporar la perspectiva de género en la vejez es un reto

ético y politico impostergable que nos asegurara tener sociedades mas justas y

saludables” (Ramos, 2017, p.152).

Se han conseguido algunos avances. El mas importante es que se ha puesto en
la agenda internacional las vejeces de las mujeres, desde sus necesidades,
problematicas y dificultades; su contribucién al desarrollo colectivo; hasta sus
reivindicaciones en materia de derechos humanos. Sin embargo, todavia se
observan importantes carencias, entre las que destacan, de manera relevante, el
escaso abordaje del envejecimiento desde un enfoque de género y de curso vital.
Seguimos sin disponer de un marco politico que aborde el envejecimiento de las
mujeres desde un enfoque que abarque toda su vida, lo que invisibiliza claramente
lo que les sucede cuando entran en la etapa de la vejez, como lugar de por si
carente de reconocimiento, derechos y empoderamiento (Ramos, 2017).

Desde la gerontologia critica feminista, consideramos que es un éxito social
habitar en sociedades longevas y que cada persona individualmente llegue a
edades avanzadas, pero el reto es que esas sociedades promuevan que mujeres y
hombres vivan sus vejeces con plenos derechos, algo que todavia sigue pendiente.
La pregunta —para seguir jugando a la retdrica— es si nuestras sociedades
consideran a las mujeres mayores como seres humanos plenos y, por lo tanto,
sujetos de su ejercicio auténomo. La retdrica ‘humanitarista’ de los derechos
humanos nos animaria a pensar que si, pero el incumplimiento sin consecuencias
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de todos los marcos conceptuales y legislativos generados desde Naciones Unidas,
asi como la invisibilizacion o estigmatizacion desde los ambitos mediatico y

académico nos hace presumir una respuesta menos halagiiefa.
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Resumen: Este trabajo analiza las representaciones de la vejez en el tercer viaje
de Los viajes de Gulliver (1726) de Jonathan Swift, centrado en la figura de los
struldbrugs, seres inmortales cuya longevidad estd marcada por el deterioro y el
aislamiento. A través de la satira, Swift cuestiona los ideales de juventud y los pre-
juicios sobre la vejez presentes en la Europa del siglo XVIII. El ensayo propone una
lectura critica de estas visiones, destacando su vigencia en las narrativas contem-
poraneas. A pesar de los cambios demograficos y culturales entre la Gran Bretafia
preindustrial y el siglo XXI, persisten estereotipos sobre el envejecimiento que in-
vitan a preguntarse si revelan aspectos estructurales de la cultura occidental o de
la condicion humana. Este analisis sugiere que la mirada irénica de Swift sigue
siendo una herramienta poderosa para interrogar nuestras propias concepciones
sobre la vejez.
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Abstract: This paper analyzes representations of old age in the third voyage
of Gulliver’s Travels(1726) by Jonathan Swift, focusing on the struldbrugs—
immortal beings whose longevity is marked by deterioration and isolation.
Through satire, Swift questions the ideals of youth and the prejudices surrounding
aging in 18th-century Europe. The essay offers a critical reading of these portray-
als, highlighting their relevance to contemporary narratives. Despite the demo-
graphic and cultural changes between pre-industrial Britain and the 21st century,
stereotypes about aging persist, raising the question of whether they reflect struc-
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El Dilema De La Inmortalidad. ¢ Qué sera de los struldbrugs que
encontrd Gulliver en el reino de Luggnagg?

Luz Melon

“En el mundo juridico, la autonomia es el espacio individual dentro del cual cada
persona ejerce por si misma el poder sobre su vida y su patrimonio, establece reglas,
disposiciones o planes validos para si, se proyecta y desarrolla, en igualdad de con-
diciones con todos los demas” (Dabove, 2018, p.54).

I. El tercer viaje de Gulliver

Una visiéon compleja y dindmica de la vejez nos invita a descubrir las narrati-
vas sobre el ser vieja o viejo en distintos momentos de la historia de la cultura. Sin
lugar a dudas, los datos demograficos y las construcciones sociales en torno a la
juventud y la vejez han evolucionado y mutado de manera no lineal desde aquella
primera referencia en un texto del antiguo Egipto?!, como asi también han evolu-
cionado las narrativas sobre la vejez y el ser vieja desde el afio 1726 en que Jonat-
han Swift2 publicé los Viajes de Gulliver (Swift, 2018). Pero al leer la vivida descrip-
cion que el autor hace de los inmortales struldbrugs en el tercer viaje de su famoso
protagonista, cabe plantearse si este cambio ha sido realmente tan marcado y si las
observaciones del autor, que satirizan y reflejan ideas y prejuicios prevalentes en
la Europa del final del siglo XVII y principios del XVIII, no siguen vigentes en el si-
glo XXI que estamos transitando.

La mirada de Swift sobre sus contemporaneos en la vejez es de una satira
despiadada. El mismo Swift se acercaba a los 60 afios al momento de la publicacién

de su obra y los Viagjes nos presentan una mirada impiadosa de la vida politica in-

1 “El primer texto especifico que se conoce en relacion con la vejez fue escrito en 2450 a.C. por Ptha-
Hotep” (Davobe, 2020, p. 23).
2 Jonathan Swift (1667-1745) fue un escritor politico y satirico angloirlandés, considerado uno de
los maestros de la prosa en inglés y de los mas apasionados satirizadores de la locura y la arrogan-
cia humanas. Sus numerosos escritos politicos, textos en prosa, cartas y poemas tienen como carac-
teristica comun el uso de un lenguaje efectivo y econémico.
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glesa, de las ciencias, las artes y la vida cotidiana. En la tercera parte de su famosa
obra, el protagonista Gulliver visita Laputa, Balnibarbi, Luggnagg, Glubbdubdrib y
el Japon. Es en el reino imaginario de Luggnagg donde la parabola de los strul-
dbrugs (Swift, 2018) nos presenta una sintesis de crueles estereotipos y prejuicios
asociados a la vejez en Inglaterra al inicio de la Ilustracion.

El médico Gulliver, en este tercer viaje (Swift, 2018), es informado que en el
reino de Luggnagg nacen, muy raramente, personas inmortales marcadas desde el
nacimiento por una mancha en el rostro. Estas personas viven una vida normal
hasta los treinta afios, pero ya en su cuarentena aparecen los “terribles achaques”
que la ironia de Swift y los prejuicios de su época acumulan sobre la ancianidad.
Nos enteramos que desde los cuarenta y hasta los ochenta afos los struldbrugs no
s6lo muestran “todas las extravagancias y flaquezas de otros viejos”, sino muchas
mas: son tercos, enojadizos, avaros, asperos, vanidosos y charlatanes, ademas de
incapaces de amistad y de todo natural afecto fuera de su familia inmediata. Nos
enteramos que la envidia y los deseos impotentes constituyen sus pasiones pre-
dominantes, no so6lo la envidia de la juventud sino también de la muerte de sus
congéneres “normales”, ya que ellos mismos estan condenados a transitar eterna-
mente la fragilidad. Su memoria no sirve como registro del pasado compartido ya
que es inexacta, falible y restringida a los pocos afios de su juventud. Pierden el
pelo y la capacidad de distinguir los sabores, y su vida se prolonga sin propdsito y
sin placer. La crueldad de esta mirada no se suaviza en el caso de las struldbrug
mujeres, por el contrario, Swift nos dice:

“Constituian el espectaculo mas doloroso que he contemplado en mi vida, y las mu-

jeres, mas aun que los hombres. Sobre las deformidades naturales en la vejez extre-

ma, adquirian una cadavérica palidez, mas acentuada cuantos mds afios tenian, de
que no puede darse idea con palabras. Entre media docena distingui en seguida cual

era la mas vieja, aunque no se llevaban unas de otras arriba de un siglo o dos” (2018,

p. 228).

Pero esa melancolia y tristeza que les causa la perspectiva de una vida sin fin

no se origina solamente en los estragos del tiempo, sino en la manera cruel en que
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son tratados por la sociedad una vez que cumplen ochenta afios, la edad que marca
normalmente el término de la vida en su pais. Desde los ochenta afios se les consi-
dera legalmente como muertos, sus bienes pasan a sus herederos y sélo reciben
una porcién miserable para su subsistencia. Estan incapacitados para todo empleo
y las funciones sociales. Su fragil memoria sumada a la mudanza natural del idioma
los vuelve, tras pocos afos, extranjeros en su propio pafs, casi incapaces de comu-
nicarse. “La gente de todas clases los desprecia y los odia” (Swift, 2018, p. 223).

La reflexién de Swift nos presenta con especial énfasis, por contraste, el par-
ticular apego por la vida y la felicidad de la que gozan los habitantes “normales” de
Luggnagg que no estan aquejados de la maldicion de envejecer eternamente. La
contemplacién de la tristeza y desanimo de sus conciudadanos inmortales, que
deberan transitar eternamente las humillaciones, injusticias y privaciones a los
que han sido condenados por seguir persistentemente vivos, les otorga a los demas
habitantes una fuente de aprecio por la vida y por la muerte; una valoracion dual
tanto de la juventud y la adultez como de la muerte que pone fin al proceso de en-
vejecimiento. El viajero Gulliver descubre que ese fervor por la vida y deseo de
prolongarla siempre un poco mas que él ha visto en su pais natal ha sido “curado”
en este reino por la visidon constante del infortunio que padecen aquellas personas
condenadas a la inmortalidad.

Al leer estas ideas, planteadas desde la ironia y el humor, buscando acumular
los males para hacer imaginable que una persona pueda desear y esperar la muer-
te como una mejor alternativa, lo que la mirada implacable de Swift plantea como
fantastico es una descripcién muy ldcida de los prejuicios y la realidad de su época.
Lo que leemos como un floreo de la imaginacién, nos aflige por su cercania con la
realidad incluso trescientos afios después.

Para empezar, nos puede sorprender leer que Swift atribuya una perspectiva
de vida de 80 afios a los habitantes de este mundo fantastico, y que conciba que
recién a los 90 estos inmortales comiencen a perder sus sentidos. Sabemos que la
expectativa de vida ha aumentado notablemente en los siglos XX y XXI, y que la

expectativa de vida al nacer en la Ilustracion inglesa era cercana a los 40 afios
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(Cutler, Deaton y Lleras-Muney, 2006), muy inferior a los 73 y 79 afos de expecta-
tiva de vida al nacer que tenian en 2021 un hombre o una mujer (respectivamente)
en Latinoamérica (UNFPA, 2021). Podemos pensar que una vida tan larga es pa-
trimonio de la modernidad, pero sabemos que la expectativa al nacer en el siglo
XVIII esta afectada especialmente por los altos indices de mortalidad infantil. Exis-
ten indicadores mas intuitivos, como la edad media o la expectativa de vida a los
20 afios, que nos dan una idea mas clara de cuantos afios duraba la vida adulta. En
el siglo XVIII, una persona que habia llegado a los 20 afios podia esperar vivir otros
cuarenta en promedio, mientras que quienes llegaban a los 40 podian esperar vivir
otros 25 y quienes llegaban a 70, otros diez afios mas. Es decir, buena parte de la
poblacién adulta alcanzaba la “ancianidad” segun criterios modernos, y un peque-
no numero llegaba a superar los 80 (Cutler, Deaton y Lleras-Muney, 2006). Swift
vivid hasta los 78 afios.

Hay que reconocer que la mirada sarcastica que ofrece Swift no pretende ne-
cesariamente ser un reflejo de estereotipos contemporaneos hegemonicos. Por el
contrario, se propone desafiar algunas miradas politicamente correctas de la Gran
Bretafia del 1700, despojando a las personas que describe de la dignidad conferida
habitualmente a los mayores y cabezas de familia en las clases altas britanicas y
también dentro del ambito politico-eclesiastico que el autor conoce tan bien. Como
nos sefiala lacub (2021), al mismo tiempo refleja una mirada de la vida como un
arco, con una etapa de crecimiento y una etapa de declive irremediable asociada a
la vejez y a la pérdida de recursos escasos (libidinales, fisicos, intelectuales) con un
fuerte componente bioloégico que ha sido central en la cultura occidental y atin per-

siste en el siglo XXI.

Il. Ser inmortal en La Matanza
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¢Cuanto ha cambiado la experiencia de tener esos 70 u 80 afos en tres siglos?
Si mafiana leyéramos en el diario que ha nacido una pequefia struldbrug en Oxford
o en La Matanza, con la marca en el rostro que le advierte que envejecera indefini-
damente sin tener que temer a la muerte, ;nos alegrariamos por ella? El alivio de
no tener que anticipar un fin para su vida ;le permitiria enfrentar la perspectiva de
una larguisima vejez con alegria, organizandose para enfrentar los problemas mé-
dicos a medida que aparezcan, apurandose quizas para disfrutar de algunas aven-
turas que requieren la fortaleza o la inexperiencia de la juventud, reservando otros
placeres diferentes para los afios sucesivos? ;O sigue siendo valida la pardbola de
Swift, en la que el infortunio de una eterna vejez hunde a los inmortales en la de-
presion desde que llegan a la vida adulta, agobiados por la anticipacién de una ve-
jez interminable vivida en las privaciones, la falta de placer y el aislamiento, ade-
mas de un deterioro implacable de la moral, el caracter, la salud y los valores emo-
cionales y espirituales?

La respuesta no es facil. La posgerontologia nos plantea que cada cultura
promueve politicas sobre las edades que instrumentan distintos controles sobre el
desenvolvimiento de los individuos con relacién a la edad (Iacub, 2013). Las narra-
tivas que contraponen a jovenes y ancianos como adversarios que se disputan los
mismos espacios de poder epistémico, social, material y afectivo contintan exis-
tiendo y reproduciéndose en la cultura, en la publicidad, en el arte. Minerme de
Colofén describe negativamente a la vejez, en el siglo VII, afirmando que cualquier
cosa es preferible a ella incluso la muerte (Iacub, 2015). La ironia de Swift nos hace
el mismo planteo. Al poner la mirada en la Argentina actual, vemos que estas son
todavia narrativas que existen, pero que ya no son hegemonicas. Los descriptores
de Swift (lentitud, vanidad, envidia, mezquindad, avaricia, egoismo) nos traen a la
mente muchisimas imagenes en la publicidad o en el cine contemporaneo, pero no
son las Unicas. A este estereotipo negativo del avaro y del viejo verde, se suman
otros que atribuyen las mismas debilidades en una perspectiva proteccionista, a
través de la infantilizacion, como una estrategia mas vinculada a las necesidades de

los cuidadores y los familiares de ponerse en un lugar de poder y de autoridad res-
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pecto a la persona de edad, seguramente en el intento bienintencionado de sobre-
llevar las dificultades cotidianas de la relacién con sus pacientes o parientes y pro-
teger la dignidad del cuidador. Una estrategia que, sin embargo, no funciona tan
bien en cuanto a proteccion real para la persona envejeciente.

En el siglo XXI tenemos acceso a productos culturales vinculados a narrativas
y metanarrativas contradictorias y no resueltas. La gerontologia narrativa aborda
el rol de los relatos en el contexto del envejecimiento e identifica “metaforas que
resultan particularmente influyentes en determinados contextos socioculturales”,
como sefiala [acub (2021, p 2). El autor nos recuerda que el repertorio de las na-
rraciones es limitado y esto puede ayudarnos a comprender por qué una mirada
tan lejana en el tiempo y en el espacio, que esperariamos nos resulte igualmente
ajena, es por el contrario inquietantemente familiar.

Sin embargo, también existen y ganan espacios otras narrativas, con perso-
nas de 60 afios y mas que se presentan y aceptan como seres sexuales y creativos;
como lideres sociales en sus contextos inmediatos, activistas de derechos huma-
nos, promotores de causas propias y promotores de causas ajenas; personas que
comienzan nuevas carreras, nuevos proyectos o proyectos largamente posterga-
dos, que se convierten en madres y padres, que abren puertas y que contintian
construyendo. El fendmeno del envejecimiento poblacional y el crecimiento del
segmento de poblacién de mas de 60 llama a los actores del mercado a revisar pre-
juicios en pos de mantenerlos dentro del consumo, desafiando los estereotipos de
la anciana pasiva que ya no encara proyectos nuevos, sino que esta al servicio de su
familia, sus hijos y las necesidades de nuevas generaciones.

No se trata solamente de que los progresos médicos propongan perspectivas
de envejecimiento saludable, sino de construir socialmente las distintas realidades
de la vejez, con sus mayores o menores limitaciones, como formas de vivir y de ser
persona, y ya no formas de perdurar o subsistir. La propia experiencia y las deci-
siones personales sobre estilo de vida tienen un altisimo impacto sobre el enveje-
cimiento saludable, independientemente del modelo médico de la salud como au-

sencia de enfermedad.
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La perspectiva antiviejista que inaugura el jurista y filésofo Robert Butler
también gana espacios en el mundo contemporaneo. Tanto en el mundo juridico
como en la cultura, apuntalado por el crecimiento que ya mencionamos de las per-
sonas mayores como consumidoras diferenciadas, aparece el surgimiento del de-
recho de la vejez en la década del '90 en nuestro pais de la mano de Ciuro Caldani,
y se cristaliza en los trabajos de Isolina Dabove, ambos investigadores del CONI-
CET. Esta mirada también puede reconocerse como parte de una narrativa antivie-
jista en términos de Butler (1980), quien con gran lucidez a finales del siglo pasado
reconocia al viejismo como una manera de discriminaciéon que el derecho debia
superar, advirtiéndonos que “las actitudes de los miembros de la sociedad mode-
lan las politicas que la gobiernan” por lo que “es posible que los sesgos, estereoti-
pos y prejuicios interfieran en la formulacion eficaz de politicas publicas”. Estas, a
la vez, retroalimentan la cultura contemporanea y los productos culturales que
perpetuan los sesgos y prejuicios naturalizados, a pesar de que exista evidencia
cientifica o incluso practica o logica que los refute. Nos sefiala Butler (1980) que “A
través de este efecto sobre la politica, las actitudes se convierten en institucionales.

Este ha sido el caso del sexismo y el racismo, y también es el caso del viejismo”.

lll. ¢De quién es la incapacidad?

En el Derecho occidental, la capacidad se adquiere al convertirse en adulto
frente al derecho, a partir de los 18 afios. Hasta el siglo XXI, el consenso juridico y
social aceptaba que se retirara completamente la capacidad de hecho a una perso-
na, aunque siempre con medidas de resguardo dada la enormidad de la pérdida
que se impone al sujeto de derechos en esta figura llamada con frencuencia “muer-
te civil”. Sélo era posible retirar la capacidad juridicamente, por motivos graves, y
s6lo un juez podia (y todavia puede) establecer su restriccion.

Esta es la solucion “razonable” que adjudica Swift al reino de Luggnagg para

los inmortales:
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“Tan pronto como han cumplido los ochenta afos, se los considera legalmente como
muertos: sus haciendas pasan a sus herederos, dejandoles s6lo una pequefia porciéon
para subsistencia, y los pobres son mantenidos a cargo del comun. Pasado ese tér-
mino quedan incapacitados para todo empleo de confianza o de utilidad; no pueden
comprar tierras ni hacer contratos de arriendo, ni se les permite ser testigos en nin-

guna causa civil ni criminal, aunque sea para la determinacién de linderos y confi-

”

nes”.

Afortunadamente, desde la época en que Swift escribié su obra hasta nues-
tros dias, la visibilizacidn de los abusos sistematicos en entornos institucionales y
también en entornos familiares y profesionales sumada al desarrollo del derecho y
del sistema internacional de derechos humanos puso en crisis el paradigma que
consideraba el retiro de la capacidad como una manera de proteger al sujeto de
derecho. En el siglo XX, avanzé el reconocimiento de las personas en situacion de
dependencia como sujeto de derecho, no simplemente objeto de politicas publicas,
y gano espacio un nuevo paradigma que en este siglo XXI ya se convirti6 en dere-
cho, especialmente con la negociacion de la Convencion sobre los Derechos Huma-
nos de las Personas con Discapacidad (2006) y posteriormente la Convencidén In-
teramericana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayo-
res (2015), cuyas disposiciones exigen agotar todas las herramientas de apoyos
para la preservacidn de la autonomia del sujeto.

Quienes negociaron la Convencién sobre Discapacidad trabajaron con aca-
démicos y organizaciones de la sociedad civil sobre dos paradigmas contrapuestos.
Hasta este momento, prevalecia alin en el derecho el paradigma de la sustitucion
en la toma de decisiones, el paradigma tradicional al que se referia Swift en su obra
y que continuaba vigente tanto en los paises del common law como en aquéllos
donde prevalece el derecho civil. Como negociadora por la Republica Argentina,
pude comprobar que a través de los cuatro afios de negociacidn, uno de los nudos
principales del debate fue la mejor comprensién de un nuevo paradigma emergen-
te: el modelo de apoyos en la toma de decisiones, favorecido por activistas y aca-

démicos, que logré imponerse como el corazon del articulo 12 que define la capa-
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cidad juridica en la Convencion, aunque sin eliminar completamente la posibilidad
de sustitucidn en los casos mas extremos. Como sefiala Palacios (2020), el nuevo
paradigma de apoyos propone entender la capacidad juridica como la libertad para
tomar decisiones, en lugar de vincularla solamente a la sabiduria de tales decisio-
nes. Se discutio, por lo tanto, el “derecho a cometer errores” como una cuestion de
igualdad juridica, donde la persona con discapacidad o la persona mayor tiene el
mismo derecho a cometerlos que cualquier persona adulta sin discapacidad.

Posteriormente, la Convencion sobre los derechos de las personas mayores a
nivel interamericano hizo suyo este cambio de paradigma, que se reflej6é en su art.
30 que sigue el mismo lenguaje del mencionado articulo 12. En este siglo, los Esta-
dos parte de una o ambas Convenciones han trabajado en el desarrollo de las he-
rramientas juridicas y mecanismos de apoyo necesarios asi como en la modifica-
cion de las instituciones preexistentes, como la curatela.

Muchos de los y las especialistas que protagonizaron los debates en el ambito
de ambas Convenciones se reunieron nuevamente en agosto de 2024 en la Univer-
sidad de Buenos Aires, en el primer Congreso Mundial sobre Apoyos y Cuidados de
Personas Adultas Mayores. El Congreso, organizado por International Guardanship
Network (IGN), puso de manifiesto el intenso trabajo desarrollado por juristas, cu-
radores, socidlogos, trabajadores sociales, jueces, psicologos y otras disciplinas
para convertir en realidad este cambio normativo a nivel del derecho internacional
e implementarlo en las distintas realidades de cada pais representado. Un tema de
gran interés surgi6 en uno de los plenarios, en la que Steve Hill, quien en 2006 en-
cabezara la delegacion de Estados Unidos en la tltima sesién de negociacion de la
CDPD, junto a otras especialistas analiz6 la influencia de esta Convencién no sélo
en el desarrollo del derecho en los Estados partes, sino en otros Estados que no
han firmado o no han ratificado tal Convencidn, extendiendo el andlisis a otros ins-
trumentos de derechos humanos como la Convencién Interamericana sobre perso-
nas de edad. El enfoque interdisciplinario e internacional mostré la aplicacién vi-

gorosa y cada vez mas eficaz de un paradigma que no esta desprovisto de desafios.
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Como lo sintetizo6 la presidenta del Congreso y anfitriona, Dabove (2024), en sus
palabras de bienvenida, este Congreso fue una oportunidad para:
“preguntarnos acerca de nuestras propias limitaciones y precariedades, sobre nues-
tros prejuicios o sesgos naturalizados en torno a la discapacidad, a la vejez, y a la ne-
cesidad de asistencia personal. Estoy convencida de que éste es un buen punto de

partida para imaginar y construir futuros mejores para todos”.

En sintesis, el problema trasciende la capacidad cognitiva de una persona
mayor o una persona adulta con una discapacidad psicosocial. La incapacidad de
los seres humanos para tratarnos mutuamente con justicia, respeto y benevolen-
cia, incluso dentro de relaciones familiares o sentimentales, es la que les pone limi-
tes a las instituciones y pone en crisis herramientas juridicas concebidas de buena
fe para la proteccidn de las personas y sus patrimonios, como fue el caso del mode-
lo sustitutivo en la toma de decisiones. Las voces de las personas con discapacidad,
de las personas mayores y de quienes han sufrido histéricamente el abuso de la
figura de la declaraciéon de incapacidad exige ser escuchada sin mediaciones. La
buena noticia para la pequefia inmortal de La Matanza es que el derecho esta apli-
cando nuevas soluciones para preservar el espacio de autonomia de cada una de

ellas.

IV. ¢Mas vida es menos autonomia?

La parabola de Swift también habla de dos temas centrales vinculados al de-
recho a la autonomia: el aislamiento y el desempoderamiento patrimonial.

Como nos plantea Dabove (2018), “la autonomia es el espacio individual den-
tro del cual cada persona ejerce por si misma el poder sobre su vida y su patrimo-
nio, establece reglas, disposiciones o planes validos para si, se proyecta y desarro-
lla” y esta autonomia debe ser protegida por el derecho para que cada individuo
pueda ejercitarla en igualdad de condiciones con todos los demas. Comprende de-

rechos y libertades fundamentales vinculadas a la subjetividad, como la identidad,
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la libertad ideoldgica y la libertad religiosa, ademas de los derechos patrimoniales
“y su vinculacién con los bienes y cosas, el domicilio, la vivienda y su habitat (o
medio ambiente), el trabajo, la ocupacién y la recreacidn, su relaciéon con los otros
sujetos de derecho”. En sintesis, y apelando al principio kantiano fundamental, “los
derechos humanos de autonomia son todas las instituciones juridicas que sostie-
nen a la persona como fin en si misma”.

Ambos aspectos, el patrimonial y el no patrimonial, son esenciales a los dere-
chos de autonomia. Respecto a derechos no patrimoniales y la identidad, estos se-
res inmortales del imaginario reino de Luggnagg se hunden en el aislamiento social
ya que no logran aprender nuevas formas de un lenguaje que muta de forma rapi-
da, al punto de que tras un par de siglos les resulta ajeno.

Esta idea de la renuncia de seguir hablando el lenguaje de los demas, o la im-
posibilidad de hacerlo, nos remite a una realidad de este siglo, la de las nuevas tec-
nologias de comunicacion. Los medios de comunicacion social no solo reflejan las
mutaciones del lenguaje con cada generacidn, los giros y estilos que se van impo-
niendo socialmente con mayor o menor rapidez, sino que crean lenguajes propios,
a traveés del uso de imagenes y de simbolos, de referencias culturales, y otros re-
cursos que tienen un componente de deliberada separacion y exclusion del otro,
comun a las jergas y los lenguajes de grupos sociales exclusivos expulsores.

A esto se suma la dificultad agregada de aprender los medios con que se
construyen y se usan estos lenguajes: nuevos dispositivos, nuevos programas y
lenguajes informaticos, canales de comunicacién visual o textual, aplicaciones.
Estas formas de comunicarse pueden entonces construirse como barreras que van
aislando a las generaciones entre si, pero también tienen potencial para generar el
encuentro. Su naturaleza misma, como productos comerciales, hacen que sean en
su mayoria intuitivos, de facil acceso y de difusiéon democratica, por lo que la pro-
fecia o incluso el proyecto de la exclusién del otro no siempre se cumple. El mismo
medio o lenguaje puede funcionar también como una manera de acercamiento en-

tre generaciones o situaciones que quizas no tienen tanto en comun en otras reali-
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dades, pero comparten el acceso a un determinado lenguaje o se encuentran a tra-
vés de sus alter-ego en un “metaverso”.

Por otra parte, Swift imagina un pais en donde a las personas se las priva de
todos sus bienes y se las reduce a recibir un estipendio exiguo, ya sea de sus fami-
lias o del Estado, a partir de los 80 afios. No nos ocuparemos hoy de los sistemas
jubilatorios en crisis ni de la incapacidad de la mayoria de los modelos sociales de
proveer una vida justa para muchos hombres y mujeres después de la edad de reti-
ro. Las realidades de nuestro pais y de la mayoria de los paises del mundo, que a
veces se utiliza con fines politicos acentuando el odio intergeneracional para en-
contrar una nueva brecha y un nuevo enemigo, nos demuestran que muy poco ha
cambiado frente a la horrible practica de “tratar a los inmortales como muertos
civiles” que nos hacia imaginar Swift (2018) para sus personajes inmortales.

Hoy, en Argentina, como en muchos paises, los estereotipos de familia, e ins-
tituciones como la legitima y el derecho sucesorio, van cercando nuestra autono-
mia a medida que envejecemos. No vemos muchos casos en que las hermanas de
una persona de 40 afios intenten impedirle enajenar sus bienes (vender un depar-
tamento o un auto), alegando un interés sobre “su propio bien”, la supuesta mala
influencia de parejas sentimentales o de profesionales de la salud, o directamente
su propia expectativa de heredar.

Muy distinta es la situacién cuando esa misma persona llega a los 70 u 80
afios y sus decisiones patrimoniales parecen convertirse en legitima materia de
discusion para sus herederos en potencia. La expectativa de tomar las decisiones
sobre la propia vida y los bienes propios se convierten en tema de conversacion
familiar, con hijos y sobrinos, con hermanos y con amigos. E incluso se judicializan.
Se pone en cuestion la capacidad y se proponen tutelas “bienintencionadas” que
excluyen a la interesada de las decisiones. Los contactos y los afectos se sospechan
de perversos; las relaciones, de interesadas; el placer y el consumo, de excesos se-
niles. La persona debe ponerse a la defensiva, blindarse juridicamente a través de

asesoramientos o recursos onerosos, o convertirse en rehén de sus allegados, per-
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mitiendo que sean otros los que toman las decisiones mds privadas sobre cémo y
con quién vivir, qué comprar, cuanto gastar, cuanto y qué disfrutar.

Los tribunales, a pesar de que cuentan con las herramientas que les da la
Convencién Interamericana sobre la Proteccién de los Derechos Humanos de las
Personas Mayores, en particular el art. 30, y reconoce el goce de todos los derechos
para las personas mayores en condiciones de igualdad con los demas, todavia tie-
nen dificultades en escuchar al viejo o la vieja. En el analisis de fallos, escuchamos
fuerte y claro una y otra vez la voz de la abogada, de la médica, de la experta foren-
se, de la psicdloga, de las herederas forzosas (o no). Escuchamos con mayor o me-
nor claridad la voz de la fiscalia, y siempre con mucha fuerza la voz del propio tri-
bunal, de su visiéon moral, de su conocimiento. A menudo, se cita a la persona ma-
yor para apoyar los argumentos esgrimidos por unos u otros, como si fuera un tes-
tigo de su propia vida. Es raro que se distinga la voz de la persona de edad que
esta en el centro de ese texto, la persona de edad cuya autonomia o cuya capacidad
estan en juego. La persona que se esta jugando no so6lo su departamento, su em-
presa, su convivencia con otra persona demasiado vieja o demasiado joven, dema-
siado buena o demasiado mala, demasiado femenina o demasiado masculina. Se
esta jugando la posibilidad de que estar vivo, después de los 80, siga siendo una

buena noticia.

V. Conclusion

Entonces, ;hemos logrado como sociedad convertir la inmortalidad en una
buena noticia? Estamos trabajando para lograrlo, desde muchas perspectivas y
enfoques, incluso contradictorios.

Las narrativas que proponen a la vejez como una etapa de produccion, de co-
nocimiento y de goce existen y ganan espacios. Persisten también las miradas que
ven a la vejez como un exceso; el capricho y la obstinaciéon de quien continda vi-

viendo y consumiendo recursos habiendo agotado ya todas sus posibilidades de
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ajustarse a los estereotipos de lo que significa ser persona, ser util, ser moral, ser
simpatico o simpatica, no importa a qué edad.

El envejecimiento global pone en crisis la mirada que considera a las genera-
ciones como eslabones en una cadena de transmisiéon de bienes y de poder, de pa-
dres a hijos, en un modelo de familia romana que no se adapta a la coexistencia de
cuatro, cinco o mas generaciones habitual en el siglo XXI. Las narrativas no hege-
monicas pero perniciosas que estructuran nuestras vidas tienen fuertes compo-
nentes que hablan del éxito como un crecimiento continuo, siempre en fuga hacia
lograr mas poder, mas dinero, mas influencia, mas responsabilidad - por lo que el
retiro, el cambio de trabajo, el cambio de ritmo y, en general, los cambios vitales
que nos permiten adaptar nuestros proyectos de vida a los distintos apetitos, capa-
cidades y gustos que encontramos en la ultima etapa de la vida, pueden tratar de
forzarnos a ver esa adaptabilidad como fracaso y renunciamiento en lugar de una
estrategia inteligente y socialmente positiva de continuar viviendo con proyectos,
negandonos a subsistir con resignacion o a medirnos y compararnos con los de-
mas.

Las narrativas del éxito como imposible escalera hacia el infinito, o de la vida
como un ciclo donde existe un climax en la vida adulta y un necesario decaimiento
en la vejez, no son las Unicas y estan siendo desafiadas tanto por la ciencia como
por la realidad, y por los viejos y las viejas. El discurso del desarrollo sostenible,
por ejemplo, claramente ve el envejecimiento poblacional como un éxito de politi-
cas publicas y conducta social. El discurso de los derechos humanos, por otra par-
te, esta revalorizando a la persona en cada etapa de su vida y su autonomia. Desde
el derecho se pone en crisis la idea de que los viejos hacen las cosas de forma dis-
tinta a los jovenes porque no pueden hacer otra cosa, como una carencia. Se plan-
tea la existencia de discriminacién activa, de barreras que la sociedad y las normas
crean alli donde no se asegura una igualdad de derechos para todos. Se desvia la
mirada de “culpa” puesta en las limitaciones fisicas, intelectuales, culturales y de la

valoracion social de la persona hacia el contexto que la esta asfixiando.
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Son todos mensajes muy fuertes que hablan de que vivir mas alla de la edad
de cuidado de los hijos 0 mas alla de la jubilacién, también es vivir con plena capa-
cidad - no es “durar” obstinadamente a costa de los demds. Nos abre la esperanza

de desear que nuestra vejez sea prolongada y que sea feliz.
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Resumen: Este articulo propone una reflexion a partir de experiencias exitosas en
el fortalecimiento de la atencién de las personas mayores desde la perspectiva de
los derechos humanos en el contexto brasilefio. A partir de un breve panorama de
la situacién sociodemografica reciente del pais, se presenta una concisa revision de
las politicas de derechos humanos dirigidas al segmento de edad avanzada
brasilefio y, posteriormente, se discute un conjunto de experiencias educativas e
informativas que buscan alcanzar esos objetivos, como el Portal Envejecimiento y
Longevidad, que utiliza el conocimiento como estrategia para fortalecer los
derechos humanos de las personas mayores. El objetivo es, por tanto, sefalar
desafios y potencialidades para la proteccion efectiva de los derechos humanos de
esta porcion de la poblacion brasilefia que vivira la etapa de vejez, alrededor de
dos o tres décadas en un corto periodo de tiempo.
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Abstract: This article proposes a reflection, from the perspective of human rights,
pertaining to successful experiences regarding strengthening care for elderly
people in the Brazilian context, from the perspective of human rights. Based on a
brief overview of the country's recent sociodemographic situation, the article
presents a concise review of human rights policies aimed at the Brazilian elderly
age segment and, subsequently, discusses a set of educational and informational
experiences that seek to achieve the objectives of said policies, such as the Aging
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and Longevity Portal, which uses knowledge as a strategy to strengthen the human
rights of older people. The aim is, therefore, to point out challenges and goals for
the effective protection of human rights for this portion of the Brazilian population
that will experience the stage of old age, around two to three decades, in a short
period of time.
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El conocimiento como estrategia para fortalecer los derechos
humanos de las personas mayores

Beltrina Corte y Maria Elisa Gonzalez Manso

I. Envejecimiento en Brasil: algunos datos sociodemograficos

Brasil es uno de los paises de América Latina y el Caribe que presenta un
rapido y significativo envejecimiento poblacional. En los ultimos 12 afos, la
poblacién anciana crecié un 57,4%, alcanzando aproximadamente, segin datos de
2022, treinta y dos millones de personas mayores de 60 afios, con un claro
predominio femenino: mas del 50% de las personas mayores son mujeres
(Instituto Brasileiro de Geografia y Estadistica [IBGE], 2022). Ademas, hubo un
aumento en la esperanza de vida o expectativa de vida: en 2010 era de 73,4 afios y
en 2022 llegb a 77 afios, y se espera que aumente en las proximas décadas (IBGE,
2022).

Sin embargo, las desigualdades sociohistéricas y acumulativas en el pais
hacen que el envejecimiento sea diferente segtn el color de la piel, la etnia y el
lugar de residencia. Asi, las personas negras y de color tienen menos acceso a la
educacion, dificultades para permanecer en la escuela, mas empleos informales,
menos representacion politica y representan el mayor porcentaje de personas por
debajo del umbral de pobreza. Siguen siendo las mayores victimas de homicidios
en edades jovenes (de 15 a 29 afios) en el pais, lo que hace que el envejecimiento
sea un desafio para estas personas (IBGE, 2019). Ademas, vivir en la regiéon Norte
del pais equivale a tener una esperanza de vida hasta ocho afios menor que vivir en
las regiones Sur y Sudeste, regiones que concentran mayores ingresos (IBGE,

2022).
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En el pais, el género es otra variable importante que impacta el
envejecimiento. Aunque las mujeres vivan mas que los hombres, reciben pensiones
mas bajas debido a las disparidades salariales a lo largo de su vida, estan mas
sujetas a la violencia estructural y simbdlica, tienen peor estado de salud, tienen
mayor dificultad para realizar las actividades de la vida diaria, tienen mas
condiciones crénicas y tienen mas enfermedades relacionadas con la salud mental,
como ansiedad, depresidon y agotamiento. Nuevamente, el color de la piel marca
una linea: las mujeres negras y morenas tienen menores ingresos que las blancas,
estdn mas insatisfechas, con mas ansiedad y depresion, ademas de sufrir con el
racismo y la pobreza (Laboratério Think Olga, 2023; Manso y Lopes, 2017; Mrejen,
Nunes y Giacomini, 2023).

El estrés acumulativo de las horas de trabajo fuera y dentro del hogar,
combinado con la pobreza, entre otros factores, ayuda a perpetuar estas
condiciones. Se observa que casi una cuarta parte de las familias brasilefias (23%)
tienen a las mujeres como unicas proveedoras de ingresos, sin ninguna ayuda de
otras personas, a pesar de que sus salarios son hasta un 37% inferiores a los de los
hombres. Esta situacion no es mas que un reflejo de la situacion del envejecimiento
femenino en el mundo, donde las mujeres aparecen en desventaja en todos los
paises (Laboratorio Think Olga, 2023; Manso y Lopes, 2017).

Los datos sobre el envejecimiento de las poblaciones quilombolas, indigenas
y LGBTQIAPN+ son raros y escasos en el pais, sin embargo, se sabe que la
discriminacién y el desconocimiento sobre sus necesidades y especificidades
impactan negativamente en su envejecimiento. Brasil es uno de los paises con
mayor numero de muertes entre la poblacién transexual, con altos niveles de
violencia trans y homofébica. Ademas, recién en 2022 el pais se molesté en incluir
a la poblacion quilombola en el censo y fue recién en ese afio que se formulé una
pregunta especifica sobre si la persona se reconocia o no como indigena, lo que no
sucedié respecto de las identidades de género (CNN Brasil, 2022; IBGE, 2023;
Observatorio de Muertes y Violencia LGBT+ en Brasil, 2022). Estos hechos
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muestran por qué hay tan pocos datos y cuan invisibles siguen siendo estas
poblaciones en el pais.

Estas desigualdades brevemente expuestas nos exigen repensar como los
derechos humanos y las politicas relacionadas con ellos han sido cuestionados en
el pais. Si no se consideran estas especificidades, el ejercicio de los derechos y el
buen envejecimiento, activo y participativo, se convierte en un privilegio de pocos

en Brasil.

Il. Derechos humanos y envejecimiento en Brasil

Los derechos humanos pueden considerarse como un conjunto de normas
juridicas que reconocen y protegen la dignidad de cualquier persona,
independientemente de su género, edad, etnia, ingresos, condicién de salud, entre
otros atributos. Establecen una guia para la vida en sociedad, y su disfrute puede
tener lugar individualmente, en las relaciones de las personas entre si y en
conexion con un Estado (Comparato, 2008; Ramacciotti y Calgaro, 2021; Sarlet,
2007).

Positivos en la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948,
orientan todo el marco juridico relacionado con el envejecimiento en Brasil, tal
como se expresa en la Constitucion Federal (Constitucién de la Republica
Federativa de Brasil [CF], 1988) del pais en su articulo uno, donde se dice que la
dignidad de la persona es uno de los fundamentos de la sociedad brasilefia.

La constitucion brasilefia también prohibe cualquier tipo de discriminacion,
incluida por edad (articulo 3, IV) y advierte, en el articulo 6, que los derechos
sociales a la salud, la educacién, el trabajo, la vivienda, el ocio, la proteccion social,
la seguridad social y la asistencia a los indigentes, se vinculan con el buen
envejecimiento. El Art. 230 traduce que la persona mayor debe ser apoyada por la

familia, la sociedad y el Estado, el cual debe asegurar su participacién en la
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comunidad, defender su dignidad y bienestar, garantizando su derecho a la vida y
priorizando el hogar como lugar preferente para implementar politicas publicas.

En 1994 entré en vigor en el pais la Politica Nacional del Adulto Mayor-PNI
(Ley n® 8.842), que protege los derechos sociales y la dignidad de este grupo
etario, destacando la necesidad de garantizar la autonomia, la integracion y la
participacion social, considerando a la persona mayor como agente activo en la
conducciéon de su propia vida. Sin embargo, el mayor avance en materia de
derechos humanos fue la promulgacién del Estatuto del Adulto Mayor en 2003
(Ley n210.741), que destaca que las personas mayores gozan de todos los derechos
fundamentales, en condiciones de libertad y dignidad. El Estatuto también destaca
la necesidad de proteccién contra la violencia, la crueldad o la opresién y que es
deber de todos prevenir amenazas o violaciones de los derechos de las personas
mayores. Estas dos leyes ponen de relieve el papel de los Consejos de Mayores
como drganos de participacién que deben proteger los derechos de este grupo de
edad.

La constitucion brasilefia (CF, 1988) destaca aun la primacia de los tratados
internacionales que tratan de derechos humanos, y la legislacién infraconstitucio-
nal debe ser interpretada y las politicas publicas implementadas con estos tratados
como guia.

En este sentido, la Declaracién de Brasilia (Comisién Econémica para Améri-
ca Latina y el Caribe [CEPAL], 2007), resultado de la Il Conferencia Regional sobre
Envejecimiento en América Latina y el Caribe celebrada en 2007, recoge el com-
promiso de los paises firmantes de no escatimar esfuerzos para promover y prote-
ger los derechos humanos y las libertades fundamentales de las personas mayores,
trabajar para erradicar todas las formas de discriminacion y violencia, ademas de
crear redes de proteccidn de las personas mayores con el fin de hacer efectivos sus
derechos.

La Declaracién también destaca la heterogeneidad del envejecimiento, que

debe considerarse en sus especificidades tanto en las zonas urbanas como en las
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rurales, en términos de género, color de piel y origen étnico. La necesidad de prio-
rizar a los sectores mas vulnerables de la poblacién en funciéon de su condicién
econdmica y social, sumar mayor solidaridad a los sistemas de proteccién social y
promover el acceso equitativo a servicios de salud integrales, oportunos y de cali-
dad, de acuerdo con las politicas de salud publica de cada pais, son puntos princi-
pales (CEPAL, 2007).

A partir de esta declaracion, los paises firmantes, incluyendo Brasil, se com-
prometieron a crear marcos legales y mecanismos de supervision y prevencion
para proteger los derechos humanos y las libertades fundamentales de las perso-
nas mayores, tanto de las que residen en sus hogares como de las que viven en ins-
tituciones de larga estancia (CEPAL, 2007).

En 2012, en la III Conferencia Regional sobre Envejecimiento de América La-
tina y el Caribe, se adopté la Carta de San José de Costa Rica sobre los Derechos de
las Personas Mayores de América Latina y el Caribe y en el Foro Internacional de
Longevidad, celebrado en Rio de Janeiro en 2013, se publica la Declaracion de Rio
(Centro Internacional de Longevidade Brasil [ILC], 2016) que destaca la importan-
cia de la existencia de una cultura del cuidado durante toda la vida, sostenible y
econdmicamente viable; los cambios culturales actuales respecto de las familias,
cada vez mas pequeias y menos capaces de brindar cuidados sin ayuda adicional;
la importancia de la solidaridad intergeneracional y social, especialmente para
aquellas personas mayores muy longevas que, por su fragilidad, deterioro cogniti-
vo, discapacidad o aislamiento, ven vulnerados sus derechos humanos.

Por ello, en 2015 se aprobd la Convencidn Interamericana sobre la Proteccion
de los Derechos Humanos de las Personas Mayores, la cual refuerza los términos
de los documentos antes mencionados y la necesidad de contar con un instrumen-
to juridicamente vinculante que proteja los derechos humanos de las personas
mayores (Organizacidn de los Estados Americanos [OEA], 2016).

Este Convencidn presenta algunos conceptos importantes como: “abandono”,

» o«

“cuidados paliativos”, “discriminacion”, “envejecimiento activo y saludable”, entre

63

DOSSIER | Beltrina Corte y Maria Elisa Gonzalez Manso, El conocimiento como

estrategia para fortalecer los derechos humanos de las personas mayores



Revista Electrdnica. Instituto de Investigaciones Ambrosio L. Gioja
n°® 34, junio - noviembre 2025, Buenos Aires, Argentina, ISSN 1851-3069, pp. 57-78

otros y, entre sus principios generales, destaca: la valorizacién de las personas ma-
yores, su papel en la sociedad y su contribucién al desarrollo; la dignidad, inde-
pendencia, protagonismo y autonomia de las personas mayores; seguridad fisica,
econdmica y social; la responsabilidad del Estado y la participacion de la familia y
la comunidad en la integracion activa, plena y productiva de las personas mayores
en la sociedad, asi como en su cuidado y atencién, de conformidad con la legisla-
cion interna (OEA, 2016).

El capitulo IV de la citada Convencion sefiala qué derechos de las personas
mayores deben protegerse -en total son treinta y tres- y, entre ellos, cabe destacar
los siguientes: igualdad y no discriminacion por razén de edad, derecho a la digni-
dad en las personas mayores, derecho a la independencia y autonomia, derecho a
la participacién e integraciéon comunitaria, derecho a la seguridad y a una vida libre
de cualquier tipo de violencia, derechos a expresar el consentimiento libre e in-
formado en materia de salud, derecho al trabajo, derecho a la seguridad social
(OEA, 2016).

Este es el primer instrumento internacional juridicamente vinculante, como
se ha mencionado, destinado a proteger y promover los derechos de las personas
mayores. Su aprobacién constituye un avance en los esfuerzos por garantizar per-
manentemente los derechos de este grupo poblacional. La Convencién reconoce a
las personas mayores como sujetos de derechos, empoderdndolas y garantizando
su plena inclusioén, integracion y participacion en la sociedad (OEA, 2016). Sin em-
bargo, a pesar de que Brasil es signatario, hasta la fecha no ha habido ratificaciéon
de este por parte de la legislacién brasilefa, y esta en discusion desde 2017, lo que
no lo integra al ordenamiento juridico nacional (Agéncia Camara de Noticias,
2023).

Por lo tanto, la defensa de los derechos de las personas mayores en el pais
sigue respetando las disposiciones de la Constitucion Federal y del Estatuto de las

Personas Mayores (CF, 1988; Ley n? 10.741, 2003).
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lll. Los derechos de las personas mayores a la seguridad social

Varios documentos internacionales y la legislacion brasilefia destacan la
importancia de garantizar los derechos de las personas mayores a la seguridad
social. Vale resaltar que Brasil tiene en su Constitucion Federal los tres pilares que
constituyen la llamada proteccién o seguridad sociales en el pais: el derecho a la
salud, a la asistencia social y a la seguridad social. Esta proteccion, asi constituida,
asegura los derechos humanos y la dignidad de la persona mayor.

En cuanto al derecho a la salud, se destaca que incluye una amplia gama de
factores socioecondémicos que promueven condiciones para que las personas
lleven una vida saludable, como el acceso a agua limpia y potable, a la alimentacién
y nutricidn, a la vivienda adecuada y a condiciones sanitarias, entre otros (Oliveira,
2010; Organizacién de las Naciones Unidas [ONU], 2018).

El derecho a la salud de las personas mayores se establece como resultado de
la capacidad funcional de estas personas, entendida como los atributos
relacionados con la salud que les permiten continuar siendo y/o haciendo lo que
valoran y que depende tanto de cuestiones fisicas como mentales, asi como de la
interaccion con el entorno de vivienda (ONU, 2023).

En Brasil, la legislacion dirigida a las personas mayores destaca la
importancia de una visiéon amplia de lo que es la salud, que vaya mas alla de las
enfermedades, comprendiendo las necesidades de la persona en sus aspectos
biopsicosociales. De esta manera, se debe proteger el derecho a la salud desde la
promocion de la salud y la prevenciéon de enfermedades y padecimientos, pasando
por el diagnéstico, tratamiento, curacién y rehabilitacién, ademas de los cuidados
de larga duracién y paliativos si necesario. En toda esta cadena se encuentra
destacado el concepto de cuidado.

El cuidado en salud implica preocupacion por las personas mayores y se basa
en el didlogo, la escucha atenta y la mirada atenta. La palabra cuidado deriva de las

palabras latinas coeray cogitatus. En el primer sentido, es utilizada en el contexto
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de las relaciones de amor y amistad, expresando la actitud de cuidado y
preocupacion por el otro. En el segundo, por supuesto, significa sanar, es decir,
interesarse, pensar en los demas, prestar atenciéon. Por lo tanto, el cuidado surge
cuando algo o alguien es importante y presupone dedicacién, disponibilidad,
aceptacion y responsabilidad hacia la persona cuidada (Boff, 2008).

Al pensar en el cuidado, se ve a la persona como sujeto, excluyendo la
relacion de dominancia, intercambiandola por convivencia, alteridad, reciprocidad
y complementariedad. Asi, acoger, atender, comprender, ser empatico, ser
tolerante, establecer vinculo, debe permear las relaciones entre los profesionales
de la salud y las personas mayores, manteniendo-se la calidad de la atencién y
resoluciéon. Cuidar es respetar las historias de vida de los sujetos que envejecen,
asumir responsabilidades, interactuar y relacionarse con los demads, siendo
considerado como su opuesto el abandono y el desamparo, los cuales pueden
agravar el sufrimiento y aumentar el aislamiento (Ayres, 2009; Manso, 2015).

El cuidado, en el area de la salud, busca pensar el sujeto de manera integral,
respetando las diferencias individuales, sus relaciones culturales, sus necesidades
especificas. El cuidado en la salud es una dimension de integralidad e
interdisciplinariedad, y busca superar la vision fragmentada del ser humano
(Manso, 2015).

Pensar en el cuidado presupone alcanzar el derecho a la salud en sus
componentes relacionados con accesibilidad, disponibilidad, aceptabilidad y
calidad. En cuanto al primero, implica el acceso sin ningtn tipo de discriminacion,
priorizando a los mas vulnerables. La accesibilidad debe verse no solo desde el
punto de vista fisico o arquitecténico, sino también desde el punto de vista
econdmico, cultural y de la informaciéon (ONU, 2018).

Disponibilidad incluye un numero suficiente de establecimientos de salud,
bienes y otros servicios, considerando los determinantes del territorio y los
profesionales de la salud. En cuanto a la aceptabilidad, se destaca la ética y la
prestacion de cuidados culturalmente apropiados, respetando las minorias étnicas
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y los requerimientos de género. La calidad se refiere a una atenciéon adecuada
desde el punto de vista cientifico, con personal capacitado (ONU, 2018).

En Brasil, el derecho a la salud de las personas mayores ha sido una politica
nacional de salud desde 1994, la cual fue revisada en 2006 (Politica Nacional de
Salud de la Persona Mayor [PNSI], 2006). Esta es politica que se basa en preservar
la capacidad funcional manteniendo al mismo tiempo la autonomia e
independencia de quienes envejecen. Para lograrlo, se establecieron Redes de
Atencion a la Salud de las Personas Mayores (Ordenanza n° 702, 2002), teniendo
como primer punto de acceso la Atencién Primaria de Salud, que es la encargada
de coordinar la atencién a estas personas. Vale destacar también el Pacto por la
Vida (Ministerio de Salud, 2006), que explica la salud de las personas mayores
como una de las seis prioridades del Sistema Unico de Salud (SUS).

Ya la Ley Organica de Asistencia Social - LOAS (Ley n° 8.742, 1993) aborda la
proteccion social no contributiva de la poblacién adulta mayor socialmente
vulnerable y la gestion compartida a través de consejos de la tercera edad y fondos
de asistencia social en los tres 6rdenes de gobierno (municipal, estatal y federal).
Se ocupa de la proteccion social independientemente de la contribucion previa,
proporcionando asi acceso y cobertura universales.

LOAS (1993) destaca el papel de los municipios como ejecutores de una
politica asistencial, que tiene como eje central la matriz sociofamiliar,
considerando a la familia como el nicleo social basico de acogida, convivencia,
autonomia, sostenibilidad y protagonismo social de la persona mayor. La citada ley
regula el Beneficio de Pago Continuo, BPC, como un derecho constitucional para las
personas mayores de 65 afios y para las personas con discapacidad que acrediten
un ingreso familiar incompatible con la subsistencia. Se trata, por lo tanto, del
principal programa de transferencia de ingresos dirigido a la poblacién mayor
(LOAS, 1993).

Con base en la LOAS, las acciones de asistencia social se dividen en dos
categorias de proteccion social: basica y especial, segin el nivel de complejidad de
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la atencion y su naturaleza. Para ambos existe una red de servicios, programas,
proyectos y beneficios que se materializan en equipamientos fisicos donde se
desarrollan actividades para proteger a las familias e individuos. Esta red esta
disenada para atender a personas mayores en situacion de vulnerabilidad y riesgo
social derivadas de la pobreza, de la separacién de la sociedad, de la falta de
ingresos, de fragiles vinculos familiares y/o comunitarios, de la discriminacion,
entre otros, buscando comprender y garantizar derechos (Ministerio de Asuntos
Sociales, Desarrollo y Lucha contra el Hambre [MDS], 2014).

La proteccién social bdasica tiene como eje principal la prevencién del
aislamiento y abrigo e el protagonismo social de las personas mayores. Ya la
especial, atiende a personas mayores con algin grado de dependencia y
vulneracién de derechos, para fortalecer y desarrollar sus potencialidades, con

atencion frecuente a personas que presentan situaciones de violencia (MDS, 2014).

IV. Experiencias educativas desde la perspectiva de la garantia de los derechos

humanos

El envejecimiento es un fendmeno complejo, de ahi la importancia de
multiples perspectivas. En este ambito, diversos saberes y disciplinas, como la
sociologia, la psicologia, 1a antropologia, el trabajo social, la economia, la politica, el
derecho, la biologia, la filosofia, la comunicacion, entre otras, se entrelazan y
buscan una nueva perspectiva de conocimiento mas integral sobre la vejez, que se
refleje en acciones consistentes. Asi, la gerontologia, considerada desde esta
perspectiva, es interdisciplinaria y la interdisciplinariedad debe ser considerada
como una condicion fundamental para la ensefianza y la investigacion en la
sociedad contemporanea (Corte y Brandao, 2019).

Es importante resaltar que en el mundo clasico y medieval no hubo
preocupacion por establecer separaciones significativas entre los diferentes

conocimientos disponibles sobre la realidad, por el contrario, se deseaba
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combinarlos. Independientemente de la diferente naturaleza de los objetos de
estudio, las bases del conocimiento eran las mismas, las premisas basicas del
conocimiento cientifico eran comunes y los estudiosos de un tema u otro podian
intercambiar ideas de manera productiva. Aunque, evidentemente, hubo
especializacién en torno a cada objeto, no se establecié6 ninguna exclusién ni
desinterés reciproco entre los investigadores. Fue a partir de la modernidad que se
establecio el sentido contrario, provocando que los investigadores se dedicaran a
especialidades y subespecialidades, compartiendo sus conocimientos s6lo en un
ambiente cerrado y en circulo restringido (Leis, 2005).

Como destaca Morin: “(..) las disciplinas tienen una historia: nacimiento,
institucionalizacién, evolucion, agotamiento, etc. Esta historia estd inscrita en la
Universidad, que, a su vez, estd inscrita en la historia de la sociedad” (2012, p.
105).

Las disciplinas no son mas que una forma de seleccion ordenada de
conocimientos que se presentan a los estudiantes a través de metodologias y
procedimientos, con el propdsito de brindarles aprendizaje. La organizacion
disciplinaria surgio en el siglo XIX, como parte del cambio epistemoldgico
provocado por el método cientifico cartesiano y contribuyd a innegables avances
en la ciencia, pero, como consecuencia, proporciond una ensefianza fragmentada.
Comenz6 a predominar la autosuficiencia, sin observar las interrelaciones con
otras disciplinas, que, con el tiempo, comenzaron a tener lenguaje, técnicas y
teorias propias, especializando el trabajo, delimitando fronteras y aislando cada
vez mas las areas de conocimiento (Manso y Veras, 2017; Morin, 2012).

A medida que avanza la fragmentacién disciplinaria, sus limites quedan
expuestos, reforzados por la complejidad de la realidad. Como respuesta, surgen
discusiones sobre como superarlo y nace el concepto de interdisciplinariedad,
destacando su papel unificador en la buisqueda del conocimiento al relacionar

elementos generales comunes a todas las disciplinas (Batista, 2006).
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Morin (2012) sefiala que la revolucion bioldgica de la década de 1950 sélo
fue posible mediante la transferencia de conocimientos entre disciplinas. Por su
parte, el informe de la Comisiéon Gulbenkian (Wallerstein et al, 1996) senala la
necesidad de desmantelar las fronteras artificiales del conocimiento,
recomendando firmemente el trabajo interdisciplinario y transdisciplinario sobre
los problemas urgentes de nuestro tiempo, una necesidad que puede aplicarse a
todas las ciencias.

A diferencia de las disciplinas, que paradigmaticamente congelan el
conocimiento alcanzado en un momento historico determinado, la
interdisciplinariedad es una reaccion alternativa y siempre hay varias reacciones
interdisciplinarias posibles ante un mismo desafio de conocimiento (Leis, 2005;
Morin, 2012).

La interdisciplinariedad es un punto de cruce y busca superar analisis
fragmentados y simplificadores, reuniendo visiones de mundo marcadas por la
légica racional-instrumental y subjetiva, el trabajo en equipo y el trabajo
individual. Asume que la busqueda del conocimiento no puede excluir ningun
enfoque a priori, importando el avance del conocimiento a través de sus diferentes
manifestaciones. Es una ilusién, desgraciadamente muy extendida en el
pensamiento occidental, pensar que el conocimiento se desarrolla dentro de
posiciones claramente delimitadas y que todas las preguntas legitimas deben tener
una Unica respuesta verdadera (Leis, 2005; Lenoir y Hasni, 2004; Manso y Veras,
2017).

La tarea interdisciplinaria debe verse como una integracion de alternativas
complementarias. Como afirma Bernstein (1983), el conocimiento debe ser al
mismo tiempo empirico, interpretativo y critico.

Es desde este enfoque interdisciplinario que el Portal del Envejecimiento y
Longeviver trabaja con acciones que no s6lo son informativas, sino que brindan
conocimiento sobre el proceso de envejecimiento. Estas acciones se dan tanto en
blogs y noticias online, como a través de la Revista Kairds-Gerontologia, de
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caracter técnico-cientifico, asi como de la Revista Longeviver, de divulgacion
cientifica, ademds de formaciones/cursos dirigidos a los distintos profesionales y
académicos que realizan y/o trabajan con diferentes politicas encaminadas a
lograr los derechos humanos de las personas mayores, como por aquellos
responsables de brindar atencidén a esta parte de la poblacion.

El Portal del Envejecimiento y Longeviver nacié en el &mbito académico, mas
especificamente en el Programa de Postgrado en Gerontologia (1998-2019) a
través del Centro de Investigacion y Estudio del Envejecimiento (NEPE), de la
Pontificia Universidad Catdlica de Sao Paulo, institucién privada con las
caracteristicas de una universidad publica, por su reconocida funcién social. Esta
funcion guio la producciéon de contenidos que van mas alld de los limites
académicos, haciendo-se llegar a la poblacién en general. Desde su implementacién
y consolidacidn, el Portal ha tenido el privilegio de coadyuvar en la formacion de
una red de solidaridad entre familiares, generaciones, profesionales, organismos
publicos, empresarios, investigadores y formuladores de politicas y opiniones
publicas, y contribuir a la construcciéon de una nueva concepcion de la vejez,
entendida como una cuestion compleja que necesitaba ser comprendida en sus
multiples dimensiones.

En aquel momento, se entendié que el trabajo de la academia consistia en
repensar y realinear su significado, en relaciéon con la ciencia y la sociedad,
correspondiéndole pensar politicas para brindar servicios diferenciados a la
poblacién adulta mayor. La implementacién del Portal del Envejecimiento fue una
de ellas, porque la longevidad es uno de los temas mas apasionantes en la historia
de la humanidad. El Portal fue mas alla de la academia y de su propia investigacion,
y actda, hasta el dia de hoy, como facilitador de comunicacién, difusion de
informacién y construccién de conocimiento sobre envejecimiento/longevidad,
con el objetivo de estimular la inclusién social, la mejora de la calidad de vida y el
ejercicio de la ciudadania de las personas mayores. Sus principios son la
solidaridad, el apoyo, la comunicacién y la informacién (Lopes y Corte, 2022).
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Parafraseando a Terra y Gordon, el Portal del Envejecimiento y Longeviver es
un portal de conocimiento que cree firmemente en la fuerza de las conexiones
humanas para generar nuevos conocimientos y, para ello, humanizar al maximo su
proceso de aprendizaje, no s6lo democratizando, sino también, humanizando el
conocimiento. En definitiva, desde su implementacién, pretende contribuir a la
construccion de conocimientos sobre el envejecimiento y la longevidad humana,
que permita renovar las practicas sociales, proponiendo estimular la inclusién
social, mejorar la calidad de vida y ejercer la ciudadania entre la poblacién anciana
(Lopes y Corte, 2022). Su fin es transferir, en forma de conocimientos, informacion
y resultados sistematizados de investigaciones sobre envejecimiento, servicios,
politicas, practicas, conceptos, ideales, valores y comportamientos, a diferentes
grupos de la sociedad y autoridades, con el fin de estimular cambios. Sus principios
son: solidaridad, produccién de innovaciones, democratizaciéon del conocimiento e
interdisciplinariedad.

El Portal del Envejecimiento y Longeviver, y todos sus productos de
educomunicacidn, se basan en la aventura de la interdisciplinariedad, y son hoy un
referente nacional. Ha contribuido a la democratizaciéon del conocimiento en
relacion con el envejecimiento humano, asi como a la construccién de la agenda de
la longevidad y una cultura de longevidad (Fontes y Corte, 2023). En este sentido,
su papel desde la perspectiva de la comunicaciéon ciudadana ha sido el de un
importante instrumento de educaciéon y formacién para la longevidad, con el
conocimiento como estrategia para el fortalecimiento de los derechos humanos de
las personas mayores. Al fin y al cabo, como ya sefial6 Berqué (1996), el escenario
que les espera a quienes entrardn en edades avanzadas en el préximo siglo debe
incluir politicas sociales que proporcionen condiciones para que estas personas
disfruten de una vida digna. Pero, sobre todo, este escenario debe estar marcado
por un horizonte de solidaridad: entre familiares, entre generaciones, entre amigos

y entre personas.
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Si el envejecimiento es uno de los mayores logros de la humanidad, es sabido
que aun existen estereotipos, prejuicios y discriminaciones con relaciéon a este
proceso. Varias encuestas demuestran que la vejez todavia no es deseada no sélo
en Brasil sino, lamentablemente, en el mundo, y se considera algo que debe
evitarse. Estos aspectos culturales son reproducidos por estudiantes y
profesionales, todos inmersos en la cultura, y muchos son atribuibles a la falta de
formacién e informacién adecuada (Manso et al., 2020).

Estos prejuicios y estereotipos estigmatizan a la poblacién mayor y conducen
tanto a una falta de comprension y mala gestion de las politicas publicas orientadas
a los derechos humanos de estas personas como, también, a la exclusién y
separacion social. De ahi la importancia de un espacio interdisciplinario, como el
Portal del Envejecimiento y Longeviver, que tiene como objetivo debatir estos
temas del envejecimiento, con énfasis en las desigualdades y la diversidad de las
realidades de la vejez en Brasil.

Reproduciendo-se a Corte y Brandao (2019, p. 96-97): “(...) cada individuo
experimenta y elabora conocimientos sobre el 'mundo’ y adquiere un repertorio de
sensaciones y aprendizajes y crea 'su' universo de conocimientos - sus
conocimientos de. COmo incorporamos y transformamos experiencias, partiendo
del conocimiento individual tornado conocimiento légicamente organizado,
apuntando a acciones colectivas, con beneficios comunes: es el saber como”. El
conjunto de conocimientos, compartidos, intercambiados y entrelazados a lo largo
del tiempo, constituye el conocimiento que ancla el aprendizaje y las disciplinas
humanas (Morin, 1973).

La formacién de profesionales ya graduados e insertados en su ambito
laboral se fundamenta en dos perspectivas: la educacién en servicio y la educacién
continua, con principios metodolégicos diferentes. La educacién en servicio tiene
como objetivo hacer mas eficaz y eficiente el desempefio del profesional, con miras
al logro de los objetivos de la institucion, mediante el uso de formaciéon que
desarrolle habilidades técnicas (Manso y Torres, 2020).
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Por su vez, la educacién continua, como la que brinda el Portal del
Envejecimiento y Longeviver, es el mayor desafio en este proceso. Es la que busca,
a través de un conjunto de practicas educativas planificadas, promover
oportunidades de desarrollo personal, mejorando o actualizando conocimientos y
capacidades. En la educacién continua, por lo tanto, el foco no esta sélo en los
objetivos de la institucion, sino también en los deseos de los profesionales, a través
de la articulacién del conocimiento tanto formal como cotidiano. Es un espacio
preferentemente interdisciplinario que busca, a través del intercambio de
conocimientos y practicas, promover el didlogo y el aprendizaje permanente
(Corte y Brandao, 2019; Manso y Torres, 2020). La educacién continua, la
investigacion, la informacion calificada y su difusién en medios abiertos son
fundamentales para superar los estereotipos y fortalecer los derechos humanos de

las personas mayores.

V. Conclusion

Los derechos humanos de las personas mayores estan garantizados en
diferentes instrumentos legales y politicas publicas brasilefias. Sin embargo, no
basta con tener estiandares, se necesitan tanto recursos financieros como
profesionales de diferentes areas para implementarlos. También es necesario que
la persona mayor sea participe de estas politicas, en un movimiento de
corresponsabilidad, no sélo en su formulacién, sino también en el control y
supervision de su implementacidn, de lo contrario no habra protagonismo. Estos
temas necesitan ser debatidos en diferentes espacios, incluidos los medios
abiertos, como lo hace el Portal del Envejecimiento y Longeviver.

Como destaca el Ministerio de Educacidn de Brasil, pensar la educacién en
Derechos Humanos significa considerar una educacién permanente, continuada e

interdisciplinaria, para lograr un cambio cultural, bien como pensar en valores, no
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solamente en la instruccién o en la mera transmisién de conocimientos. Asi es

posible tener innovacién y logros para la diversidad de los ancianos brasilefios.
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Resumen: En el presente trabajo se abordan los derechos de participacion de las
personas mayores como grupo o categoria que integra el Derecho de la Vejez,
entendida como rama juridica auténoma. Creemos relevante enfocar la mirada en
las dos nociones fundamentales desde las cuales se piensan los derechos de
participacion: el ideal de pertenencia e interaccién, que son los criterios generales
orientadores que demarcan su contenido, alcance y justificacién. El objetivo no es
describir y analizar cada uno de los derechos comprendidos dentro de aquella
categoria, sino establecer algunas ideas y preguntas fundacionales de este grupo
de facultades, con la expectativa de que puedan convertirse en el disparador para
futuras investigaciones de cada uno de los derechos de inclusidon de las personas
en la vejez.
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Abstract: In this work, participation rights are addressed as a group or category
that makes up Old Age Law, as an autonomous legal branch. We believe it is
relevant to focus our attention on the two fundamental notions from which
participation rights are thought: the ideal of belonging and interaction, which are
the general guiding criteria that demarcate their content, scope and justification.
The objective is not to describe and analyze each of the rights included within that
category, but to establish some ideas and foundational questions of this group of
faculties, with the expectation that they can become the trigger for future
investigations of each of the rights of inclusion of people in old age.
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Derechos de participacion de las personas mayores:
pertenencia e interaccion en la vejez

Florencia Vazzano

l. Introduccion

Los derechos de participacidn de las personas mayores integran el elenco de
derechos humanos de los que se ocupa el Derecho de la Vejez, entendida como
rama juridica auténoma dedicada a los problemas y sus soluciones relativos a la
vida de las personas de 60 afnos de edad en adelantel, que han sido receptados en
fuentes del Derecho especificas y valorados desde un particular requerimiento de
justicia: la especial proteccion de las personas en la etapa de la vejez2.

Los derechos de participacién reclaman el reconocimiento y respeto de una
esfera de inclusion de las personas mayores en los diferentes ambitos de la
sociedad. Promueven y protegen sus vinculos intersubjetivos partiendo de la
consideracion de que la vida en comunidad es condicién ineludible de la existencia
personal (Dabove, 2018).

La Convencion Interamericana sobre Proteccion de los Derechos Humanos de
las Personas Mayores en su art. 3° consagra el principio de participacion,
integracion e inclusion, y en el art. 8° plasma el derecho a la participacion dentro
de la familia, la comunidad y la sociedad para su integracion en todas ellas,

estableciendo ciertas caracteristicas de esa participacion: que sea activa,

! Conforme el criterio adoptado por la Convencién Interamericana sobre Proteccién de los

Derechos Humanos de las Personas Mayores en su art. 2°, aunque se aclara que la legislacion
interna puede determinar una edad base menor o mayor, pero siempre que ésta no sea superior a
los 65 afios.
2 Seguimos la propuesta de la Teorfa Trialista del Mundo Juridico, iusfilosoffa tridimensional que
concibe al Derecho mediante la conformacién de tres dimensiones (la dimensién de lo social, la
dimension de las normatividades y la dimensidn sobre los valores y la justicia en particular). Véase
Goldschmidt (1995) y Ciuro Caldani (2020).
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productiva, plena y efectiva3. Esto no hace mas que reflejar la concepcion sobre
vejez que inspira a la Convencion, aquella visiéon del mundo y la vida humana en la
cual el envejecer no es sinénimo o causa de incapacidad, no es equivalente a
pérdida de posibilidades para el desarrollo de roles en las familias, la politica, la
cultura, la educacidn, el trabajo, el arte, entre otros.

En el presente trabajo se abordan los derechos de participacién como grupo
o categoria que integra el Derecho de la Vejez, su lugar dentro del complejo de ejes
y principios que conforman esta rama juridica a partir de algunos interrogantes
que tomamos como punto de partida: ;qué implica la participaciéon en la vejez?
(tiene el mismo significado que en las otras etapas de la vida? ;en qué ambitos o
espacios se espera su realizacion? Para poder encontrar respuestas creemos que es
relevante enfocar la mirada en las dos nociones fundamentales desde las cuales se
construyen los derechos de participacion: el ideal de pertenencia e interaccion, que
son los criterios generales orientadores que demarcan su contenido, alcance y
justificacion. Tanto la pertenencia como la interaccion son conceptualizaciones
juridicas, sociales y culturales que se desarrollan en un espacio y tiempo
determinado, y que varian segun las personas y sus contextos, es decir, que son
cambiantes segun sus despliegues espaciales, temporales, personales y materiales
(Ciuro Caldani, 2020).

Sobre la base de estas ideas iniciales, el proposito de este trabajo no es
describir y analizar cada uno de los derechos comprendidos dentro de aquella
categoria, sino establecer algunas ideas y preguntas fundacionales de este grupo
de facultades, con la expectativa de que puedan convertirse en el disparador para
futuras investigaciones que puedan aportar un estudio profundizado de cada uno
de los derechos de inclusién, dejando asi trazado el camino en direccién a reforzar

aquellas miradas particularizadas que promueve el Derecho de la Vejez.

3 La Organizacién Mundial de la Salud (2015) se ha referido a la nocién de “envejecimiento
saludable”, “envejecimiento productivo”, “envejecimiento activo”, que alude al proceso de
optimizacién de oportunidades de salud, participacién y seguridad con el fin de mejorar la calidad
de vida a medida que las personas envejecen.
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Il. Los derechos participacion dentro del Derecho de la Vejez

Los derechos de participacién o inclusiéon rednen un conjunto de facultades
que han sido reconocidas a favor de las personas de 60 afios de edad en adelante,
conformando asi uno de los ejes desde los cuales pensamos el Derecho de la Vejez.

Concebimos que el Derecho de la Vejez es una rama juridica auténoma que se
ocupa de los problemas y sus soluciones relativos a la vida de las personas de 60
afios de edad en adelante, receptados en fuentes del Derecho que son especificas y
que han sido valorados desde un particular requerimiento de justicia: la especial
proteccion de las personas en la etapa de la vejez. El Derecho de la Vejez se integra
al complejo de ramas juridicas que son tradicionales y a otras que se presentan
como nuevas (Ciuro Caldani, 2020). Como tal, constituye un conjunto de
respuestas que los encargados del funcionamiento juridico deben considerar a la
hora de resolver los asuntos que involucran intereses de personas mayores.

El desarrollo de la rama juridica denominada Derecho de la Ancianidad o
Derecho de la Vejez se debe a la propuesta que hiciera la Profesora Investigadora
Maria Isolina Dabove, quien desde fines de la década del noventa se ha dedicado a
investigar y profundizar sobre las problematicas que atraviesan las personas en el
ultimo estadio de la vida, brindando a la ciencia juridica los fundamentos para el
reconocimiento de la rama dentro del mundo juridico. Asi, la Profesora plantea
que su surgimiento encuentra su justificacion en razones socioldgicas, valorativas
y normativas, las cuales responden al por qué, es decir, a las causas de la especial
proteccion que ofrece el Derecho de la Vejez*.

Veamos qué nos sefialan cada una de las razones del Derecho de la Vejez:

Las razones socioldgicas nos hablan del creciente avance de la
“gerontoglobalizacién”, fenémeno demografico a nivel mundial caracterizado por
la conformaciéon de sociedades con mayor cantidad de personas envejecidas,

gracias a los enormes avances del mundo cientifico y tecnolégico que al mejorar

4 Dabove sigue los postulados de la Teoria Trialista del Mundo Juridico para plantear las razones,

las autonomias y ejes del Derecho de la Vejez.
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los diagnésticos, prondsticos y tratamientos en el &mbito de las ciencias de la salud
han contribuido al incremento de la calidad de vida de la poblacién, con el
consiguiente crecimiento de la esperanza de vida (Dabove, 2018). La
gerontoglobalizaciéon da lugar al multigeneracionismo, suceso nunca registrado
antes en la historia de la humanidad que da cuenta de la convivencia simultadnea de
multiples generaciones, incluso de varias generaciones de personas envejecidas
(Dabove, 2008). Sin embargo, estos fendmenos se desenvuelven en contextos
contradictorios: por un lado, las sociedades han generado las condiciones para que
las personas puedan vivir mas, y por el otro, el mismo entorno va creando y
reproduciendo los viejismos que terminan obstaculizando fuertemente las
posibilidades de vivir una vejez libre, digna, igualitaria.

Las razones valorativas del Derecho de la Vejez permiten ver las especiales
valoraciones que requiere esta etapa de la vida, dejando traslucir que hay barreras
sociales, econémicas, culturales, politicas, juridicas que se presentan o se refuerzan
en este estadio vital. Si bien el siglo que transcurre nos concede oportunidades
para envejecer y permanecer activos y saludables, suele predominar una
concepcidn que valora de manera negativa la vejez colocando a las personas que la
transitan en una posicion socio-juridica desventajosa, siempre “en riesgo” de ser
lesionadas, de ser privadas del espacio de libertad e igualdad para la
autorrealizaciéon (Dabove, 2018).

Las razones normativas, por su parte, vienen a mostrar la autonomia
legislativa que posee el Derecho de la Vejez por la existencia de distintas fuentes
del Derecho que son especificas para los problemas que genera el envejecimiento.
Desde fines del S. XX transitamos un proceso de especificacion de derechos de las
personas mayores que refleja el paso de una etapa signada por la preeminencia de
normas de soft law a otra en la que se destacan normativas vinculantes para los
Estados. Asi, podemos mencionar como fuentes propias del Derecho de la Vejez, el
Plan de Accién sobre el Envejecimiento de Viena (1982); los Principios de las
Naciones Unidas en favor de las Personas de Edad (1991); la Proclamacion sobre

el Envejecimiento (1992); la Declaraciéon Politica y el Plan de Accién sobre el
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Envejecimiento de Madrid (2002); la Declaraciéon de Brasilia (2007), el Plan de
Accién de la Organizacion Panamericana de la Salud sobre la salud de las personas
mayores, incluido el envejecimiento activo y saludable (2009), la Declaracién de
Compromiso de Puerto Espafia (2009) y la Carta de San José sobre los derechos de
las personas mayores de América Latina y el Caribe (2012).

Desde junio de 2015 la rama cuenta con un instrumento internacional de
caracter vinculante para los Estados Parte: la Convencién Interamericana sobre
Proteccién de los Derechos Humanos de las Personas Mayores, aprobada en el
ambito de la Organizacion de Estados Americanos y ratificada por nuestro pais en
2017. Este documento es el primero de su género, marca un hito fundamental en el
proceso de especificacion de derechos de las personas mayores. Contiene un
conjunto de definiciones que resultan claves para el funcionamiento exitoso del
Derecho en su conjunto (Dabove, 2018). Ademds, incorpora principios que
permiten reforzar y completar la enunciaciéon plasmada en Los Principios de las
Naciones Unidas de 1991, dentro de los cuales se encuentra el principio de
participacion, integracidn e inclusion plena y efectiva en la sociedad (art. 3° inc. e).

A luz de sus razones socioldgicas, valorativas y normativas, el Derecho de la
Vejez consigue su autonomia material: ocuparse de casos y soluciones particulares,
contar con normatividad propia e inspirarse en una especial exigencia de justicia
(la tutela de las personas en la vejez). Se integra asi con cinco ejes centrales: a) el
de atributos e identidad en la vejez; b) los derechos de autonomia; c) los derechos
de participacién o inclusién; d) los derechos de proteccion; e) el de acceso a la
justicia y las garantias procesales.

El eje de atributos e identidad en la vejez se ocupa del estudio de la capacidad
juridica y el sistema de apoyos y lo relativo al nombre, estado y domicilio. Resulta
relevante el estudio de los atributos de la persona desde la perspectiva de vejez,
considerandose que en esta etapa de la vida suelen ser avasallados e ignorados por
la preeminencia de estereotipos negativos que se construyen en base a creencias,
actitudes, imagenes que no hacen mas que reflejar la no aceptacién del paso del

tiempo (Butler, 1969, como se cité en Dabove, 2021). En relacién a la identidad y
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vinculado a lo anterior, el eje abre la pregunta en torno al lugar que las sociedades
conceden a quienes transitan su vejez, todo lo cual nos permite comprender cual es
el perfil de libertad y personalidad que a cada sujeto o grupo le atribuyen y se
atribuye, visibilizar cudl es el “espacio” que ocupa dentro del mundo juridico,
econdmico, politico y cultural (Ciuro Caldani, 2010).

Los derechos de autonomia refieren a aquella esfera individual en la que cada
persona puede ejercer por si misma el poder sobre su vida y su patrimonio,
estableciéndose reglas, disposiciones o planes que conducen a su realizacion
personal, sin causar dafio a los demds (Dabove, 2018). Agrupan derechos de indole
extrapatrimonial y patrimonial: dentro de los primeros, se encuentran las
libertades basicas (de expresidon y pensamiento, de circulacion), la libertad sexual,
el derecho sobre el propio cuerpo, a la vida, la salud y a la asistencia sanitaria, a la
integridad fisica y moral frente a los abusos y violencias, el derecho a la intimidad,
asf como la autonomia en el ambito de las residencias gerontolégicas; dentro de los
segundos, se halla el derecho a la propiedad, acceso al crédito, al consumo, a la
vivienda, asimismo lo relativo a residencias gerontolégicas en sus aspectos
patrimoniales.

Si tomamos los aportes de una de las iusfilosofias que incluye dentro del
Derecho una dimension valorativa como lo es la Teoria Trialista del Mundo
Juridico, podemos afirmar que la amplia categoria de derechos de autonomia se
vinculan preponderantemente con el ideal de unicidad, que es aquel que senala
que la justicia -en su caracter de principio supremo del Derecho- requiere que se
respete lo particular de cada individuo, de su situacién, su contexto, sin
generalizaciones ni abstracciones totalizantes o abarcativas. Como cada persona es
Unica e irrepetible, cada una ha de poder ejercer sus derechos por si misma, segin
sus convicciones y preferencias y en la medida de sus posibilidades fisicas,
psiquicas y sociales (Goldschmidt, 1995; Ciuro Caldani, 2020).

Los derechos de participacion o inclusion, aquellos que constituyen el tema
de este trabajo, exigen oportunidades para la insercion de las personas mayores

dentro de su comunidad en sus diferentes ambitos (el trabajo, la educacion, el arte,
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la politica, la cultura, la ciencia, los espacios de recreacién y deporte),
constituyendo una poderosa herramienta juridica frente a los viejismos que, al
estar basados en prejuicios y estereotipos negativos, rompen con el principio de
igualdad y no discriminacién (Dabove, 2021).

Los derechos de participaciéon permiten visibilizar una construccién social y
cultural de la vejez alejada de la idea de vida debilitada, pasiva y retirada,
procurando instalar una concepcion positiva donde vejez o envejecimiento no sean
sinénimos de incapacidad o inutilidad para el trabajo, la politica, el arte, la ciencia,
la cultura, el deporte, etc.

Se corresponden con el ideal de tolerancia, igualdad y comunidad que
propone la Teoria Trialista del Mundo Juridico como componentes del régimen de
justicia humanista, la tolerancia entendida como aquella que exige respeto por el
ideal de verdad del otro, admitiendo sus diferencias y vicisitudes, la igualdad, que
reclama un trato igual entre los iguales y el mismo derecho a la personalizacién, y
la comunidad, que implica que los individuos deben ser respetados como
integrantes de la familia humana, concebida ésta como aquella que se conforma
con sujetos que son iguales entre si, pero que, a la vez, son unicos e irrepetibles,
debido a su unicidad (Goldschmidt, 1995; Ciuro Caldani, 2020).

Como veremos en el apartado posterior, este grupo de derechos se piensan
sobre la base de dos nociones troncales: la pertenencia e interacciéon, ambas dejan
ver la importancia de conservar los lazos e interacciones con /os demds y lo
demds®.

Los derechos de proteccion se reconocen con miras a dar soluciones a los
problemas que genera la dependencia, la soledad, la pobreza o la insuficiencia de
ingresos, la enfermedad, la discapacidad, comprendiendo asi el derecho a la
asistencia socio-sanitaria, el acceso a la seguridad social y previsional, el derecho al

autocuidado y a ser cuidado, y en general al conjunto de derechos econémicos,

> La proteccién frente a los demas y lo demas constituye un constructo teérico de la Teoria Trialista

del Mundo Juridico que Goldschmidt desarrollé dentro del disefio del régimen de justicia
humanista, en la dimensién dikelégica del Derecho (Goldschmidt, 1995; Ciuro Caldani, 2020).
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sociales y culturales (al trabajo, a la alimentacion, a la vivienda digna, acceso a la
cultura, recreacién, deporte, y esparcimiento, a la educacién, al medio ambiente
sano). Estos derechos se piensan sobre la base de una idea de distribucion de
beneficios y derechos y de responsabilidades a cargo de las familias, del Estado y la
comunidad, en funcién de los merecimientos de la persona que transita su vejez, es
decir de necesidades valiosas, como las alimentarias, de salud, seguridad y en
general de bienestar integral (Ciuro Caldani, 2020a).

Continuando con los aportes de la Teoria Trialista del Mundo Juridico,
encuentran su fundamento -al igual que el anterior grupo de derechos- en el ideal
de tolerancia, igualdad y comunidad, pues implican tutelar a quienes por su
desventajosa posicién socio-econdémica suelen permanecer relegados, olvidados,
marginados, reclamando asi intervencién estatal y comunitaria (Goldschmidt,
1995; Ciuro Caldani, 2020).

Finalmente, el eje del acceso a la justicia y garantias procesales comprende el
derecho a conocer los derechos y a poner en marcha los mecanismos de defensa
para exigir su realizacidn, el acceso efectivo a la justicia, el derecho a ser oida, la
obtencion de respuestas judiciales y administrativas en un tiempo razonable, la
organizacion de procedimientos expeditos y eficaces y de medios alternativos de
resolucion de conflictos.

Las personas mayores atraviesan las mismas necesidades de obtener justicia
que otros grupos etarios, pero con la particularidad de que en la vejez se suelen
presentar grandes obstaculos relacionados con los costos, los tiempos de los
procedimientos hasta la obtencién de una respuesta, las practicas viejistas del
sistema administrativo y judicial que tienden a desconocer o avasallar derechos de
las personas mayores.

El acceso a la justicia es un derecho humano auténomo, constituye la puerta
de acceso al ejercicio y goce de todo el resto de los derechos reconocidos, es el
puente que conecta a la persona con los mecanismos juridicos previstos para exigir
el cumplimiento de los derechos. Tales derechos y garantias estdn captados en la

Convencidn Interamericana sobre Personas Mayores sobre la base del principio de
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igualdad, lo que no significa una equiparacién de trato y condiciones sino la
obligacion de realizar ajustes de procedimiento -diferencias- tanto en sede judicial
como en la administrativa, en cualquiera de sus etapas. Esto exige incluso el
tratamiento preferencial a favor de las personas mayores al momento de la
tramitacion, resolucién y ejecucién de las decisiones administrativas y judiciales, y
en particular, debiendo ser la actuacién judicial particularmente expedita en los
casos en que se encuentra en riesgo la salud o la vida de la persona mayor (art. 31
de la fuente convencional).

Cada uno de los ejes que conforman el Derecho de la Vejez se corresponden
con principios juridicos que han sido de suma importancia para la constitucién de
la rama, primero plasmados en normas de soft law y luego en la normativa
vinculante: el principio de autorrealizacion, que responde al eje de los atributos e
identidad; el principio de independencia, que guarda correlato con los derechos de
autonomia; el principio de participacion, que surge del eje de derechos de
inclusion; el principio de cuidados, que se desprende del eje de los derechos de
proteccion; y el principio de dignidad, que es transversal a todos los ejes, pero que
de modo especial podemos ubicar en el eje de acceso a la justicia y garantias
procesales (Dabove, 2018).

El art. 3° de la Convencidn Interamericana sobre Personas Mayores contiene
una enunciacion abarcativa de los principios que iluminan el Derecho de la Vejez, y
desde alli se proyectan a todo el conjunto de ramas juridicas. Uno de sus
antecedentes mas relevantes lo constituye el documento de ONU de 1991,
“Principios de Naciones Unidas en favor de las Personas de Edad” que marcé un
hito fundamental en el proceso de especificacion de derechos por la consagracién
del principio de independencia, participacién, cuidados, autorrealizaciéon y
dignidad.

Dentro de los principios que consagra el art. 32 de la Convencion
Interamericana sobre Personas Mayores son varios los que se relacionan con los
derechos de participacion: el principio de valorizacién de la persona mayor, su

papel en la sociedad y contribucién al desarrollo; principio de igualdad y no
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discriminacion; principio de participacion, integracion e inclusién plena y efectiva
en la sociedad; principio de responsabilidad del Estado y participacion de la familia
y de la comunidad en la integracion activa, plena y productiva de la persona mayor
dentro de la sociedad.

La participacion es por tanto ademas de un grupo de derechos un principio
juridico, un mandato de optimizacién que ordena una direccién a seguir (Alexy,
1993): esto es, que el Estado y la comunidad garantice las condiciones para
asegurar una esfera de inclusién de las personas mayores. El principio de
participaciéon o inclusion, junto con el resto de los principios mencionados,
constituye una de las ideas basicas sobre las cuales se asienta el Estado
constitucional de Derecho, todos forman un nucleo duro indisponible que no
puede ser objeto de medidas regresivas (Gil Dominguez, 2015).

Los ejes y principios que componen el Derecho de la Vejez se encuentran
intimamente relacionados, de modo que para poder participar en la sociedad es
necesario contar con espacios de autonomia, libertad para decidir y actuar por si, y
a su vez, asegurar condiciones para la inclusion en la comunidad es una forma de
proteccion frente a los viejismos, la soledad, la pobreza, la enfermedad, la
discapacidad, etc., de manera que los derechos de participacion también se
vinculan estrechamente con los derechos de proteccién. Y el eje de acceso a la
justicia y garantias procesales permite poner en marcha las exigencias de
realizacion de todos los derechos.

En suma, todos los derechos y mandatos de optimizacion son

interdependientes, unos constituyen la puerta de acceso de los otros y a la inversa.

Ill. Pertenencia e interaccion: nociones fundantes de los derechos de

participacion en la vejez
La necesidad de pertenecer e interactuar en grupo fue advertida en la
antigliedad por Aristdteles al afirmar la naturaleza social del hombre, como
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individuo que tiende a asociarse primero en la familia, luego en la aldea y el
Estado®. Son caracteres del ser humano que hacen a la convivencia social y a la
existencia misma, nadie puede vivir aislado del entorno, sea cual sea el ambiente
que lo rodea. En los primeros afios de vida, no podemos ejercer el autocuidado,
sino que necesitamos de otros para subsistir, a medida que vamos adquiriendo
capacidades vamos ganando autonomia, pero siempre necesitamos del cuidado de
otros, porque la autorrealizaciéon se realiza en un contexto familiar y social de
colaboracion reciproca y permanente que implica pertenencia e interaccién, al
llegar a la vejez la autonomia comienza a disminuir, debido a los cambios fisicos y
psiquicos que presupone el hecho de envejecer, y alli también necesitamos
asistencia y cuidados de los demas.

Por ende, la pertenencia y la interacciéon son componentes esenciales de la
existencia humana y la convivencia social, son derechos que reclaman empatia,
compromiso y solidaridad por parte de la sociedad toda (Dabove, 2018).

Se piensan en relacion directa con los derechos de participacion o inclusion,
pero son en verdad criterios orientadores que atraviesan todos los ejes y
principios del Derecho de la Vejez y que en el fondo remiten a la pregunta en torno
a la concepcidén de envejecimiento y vejez que anhelamos en los tiempos que
corren. La consideracidon sobre la vejez ha variado en las distintas culturas y
momentos de la historia, como ultima etapa de la vida, préxima a la muerte, ha
suscitado interés en todos los tiempos y ha sido tratada desde visiones distintas,
incluso contradictorias. Las personas mayores han sido veneradas y respetadas
por su sabiduria, pero también han recibido el mayor de los desprecios (Dabove,
2000). De alli que es necesario que nos preguntemos: ;Qué significado queremos
atribuir al envejecimiento?, ;cémo vamos a concebir el proceso de cambios fisicos
y psiquicos que se producen por el hecho de envejecer?, ;vamos a aceptar que tales
cambios traen fragilidades pero que ellas no pueden ser tratadas como sinénimos

de enfermedad o incapacidad?, ;cudl es el lugar que vamos a conceder a las

® Corresponde a su visién antropolégica sobre el ser humano y la organizacién social desarrollada

en su obra La Politica (Aristételes, 1989).
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personas mayores en el entramado social? Las respuestas corren por carriles que
permiten diferenciar entre el dato cronoldgico de la “edad” -asociado a una
dimension material- y la “vejez”, a la que socialmente podemos atribuir valores,
expectativas, sentimientos relacionados con la aptitud, la capacidad, la fuerza, la
belleza, la verdad, desde una dimension socio-cultural (Dabove, 2018).

La pertenencia y la interaccidn se relacionan con el derecho a la identidad,
especialmente en su faz dinamica, en relacién al desenvolvimiento de vinculos
significativos que hacen al desarrollo de la personalidad y que permiten forjar la
biografia personal, “ser uno mismo” (Fernandez Sessarego, 1992).

Ahora bien, ;por qué el Derecho de la Vejez integra la nocién de pertenencia e
interaccion dentro de su especificidad material?, ;qué implica pertenecer?, ;qué
implica participar? Veamos a continuacién estas dos nociones fundamentales que
dan justificaciéon a los derechos de inclusiéon. Su andlisis nos llevara a establecer
cudles son los dambitos en los que se exige inclusiéon de las personas mayores, en

definitiva, cuales son los derechos que integran la categoria de la participacion.
lll. 1. Pertenencia

Podemos afirmar que la pertenencia consiste en un sentimiento individual o
colectivo (factor interno) y en una situacion factica que exterioriza la
correspondencia en los diferentes ambitos de la comunidad a la que se pertenece
(factor externo). Pero sabemos que la pertenencia -desde su arista interna y
externa- suele entrar en crisis en la vejez por el lugar marginal que se asigna a las
personas, y que ello va marcando cambios en la forma en que se autoperciben y las
perciben, provocando mutaciones en su identidad dindmica.

Las sociedades van construyendo el ideal de pertenencia segun la etapa de la
vida en la que se encuentra la persona, se estima que los nifios, nifias, adolescentes
tienen por delante un recorrido vital extenso, reposa en ellos la expectativa de un
mejor devenir; los jovenes suelen ser considerados por su juventud, valorados

segin un criterio de belleza -en términos estéticos- y de verdad -asociado
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fundamentalmente a los nuevos conocimientos tecnoldgicos, por encontrarse en la
etapa del disfrute y la diversion; los adultos por su aptitud para el trabajo, la
produccion, el consumo y los emprendimientos.

Cada época histdrica ha debido responder a la pregunta acerca del lugar que
se concede a las personas; en relacion a la ancianidad, toda la historia de la vejez
ha sido un largo y doloroso ensayo de respuesta, multiple, discontinuo y variado,
también, ambiguo y contradictorio (Dabove, 2000). Algunos acontecimientos han
marcado profundas diferencias de lugares y derechos, por ejemplo, el surgimiento
del sistema capitalista produjo una exaltacién de sujetos que se consideran
socialmente fuertes en el mercado y otros socialmente débiles (Iacub, 2013), unos
con “aptitudes” para trabajar y producir y otros relegados, resignados a espacios
de inactividad.

Se ha de colocar muy especialmente la mirada en quienes intervienen en el
mercado, en el sistema sanitario y laboral. Hay sectores de la sociedad que actian
como factores reales de poder que frecuentemente se arrogan el control de los
medios econémicos de produccion posicionando a la utilidad -valor supremo de la
Economia- por sobre la justicia- valor supremo del Derecho-7, y creando obstaculos
para el ejercicio y goce pleno de los derechos.

El retiro del sistema laboral que se produce por haber alcanzado la edad
jubilatoria supone en muchos casos una disminucién de los recursos monetarios
en relacidn a otros estadios del curso de la vida. El problema se presenta cuando
los haberes que se perciben en caracter de jubilacién y/o pensiéon no aseguran
calidad de vida, produciendo la pérdida de la capacidad de consumo, ahorro e
inversion (Amadasi y Tinoboras, 2015), en definitiva, generando escasas
posibilidades de participar en el mundo econémico.

Asimismo, las diferencias que existen entre los montos de los haberes

jubilatorios conducen a que las personas que reciben los importes mas bajos se

7 Para profundizar en este aspecto véase Ciuro Caldani (2020).
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encuentren ante la necesidad de continuar trabajando, sin embargo, la vejez
supone culturalmente la exclusion del mundo laboral.

La multiplicidad de casos que se presentan en la realidad social exhibe que en
ocasiones las personas mayores culminan sus actividades laborales por decisién de
sus empleadores, aun cuando no poseen la edad para jubilarse. La persona pierde
su empleo, aunque goce de plenas habilidades para continuar activa laboralmente
en razon de una practica empresaria viejista por la cual se contrata personal mas
joven considerandose que es el sector de la poblacién que resulta mas activo y que
puede aportar conocimientos nuevos (Forteza, 1990).

Las generaciones mas jovenes cuentan con mayores oportunidades para
superar los limites socio-econémicos que se presentan por la falta o insuficiencia
de recursos monetarios, una persona de 20, 30 o 40 afios de edad cuenta con
mayores posibilidades de insertarse en el espacio laboral -incluso de obtener
varios empleos-, y con ello de generar mayor capacidad para emprender, ahorrar y
consumir, las personas mayores en cambio, viven en condiciones de incertidumbre
financiera, tienen menos probabilidades de recuperarse ante una pérdida de
ingreso o por gastos ocasionados por servicios médicos (Huenchuan y Guzman,
2007).

Las cuestiones sefialadas constituyen algunos de los problemas que asume el
Derecho de la Vejez mediante respuestas que permiten hacer frente a las practicas
viejistas que estan presentes en el mundo laboral. El derecho a trabajar es una de
las facultades que integra la categoria de la participacion, consagrado en el art. 18
de la Convencidén Interamericana sobre la Proteccién de Derechos Humanos de las
Personas Mayores (CIDHPM), el cual establece lo siguiente:

“la persona mayor tiene derecho al trabajo digno y decente y a la igualdad de
oportunidades y de trato respecto de los otros trabajadores, sea cual fuere su edad.
Los Estados Parte adoptaran medidas para impedir la discriminacién laboral de la
persona mayor. Queda prohibida cualquier distincién que no se base en las
exigencias propias de la naturaleza del cargo, de conformidad con la legislaciéon
nacional y en forma apropiada a las condiciones locales. El empleo o la ocupacién
debe contar con las mismas garantias, beneficios, derechos laborales y sindicales, y
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ser remunerado por el mismo salario aplicable a todos los trabajadores frente a
iguales tareas y responsabilidades” (CIDHPM, 2017).

Vemos que el principio de igualdad y no discriminacién es el mandato de
optimizacion que inspira a la normativa, el tratamiento igual entre los iguales y la
distribucion de diferencias siempre en funcién del mérito o el merecimiento (Ciuro
Caldani, 2020) asociados a la naturaleza del cargo, nunca con motivo de la edad de
la persona trabajadora.

Desde los aspectos estéticos, la pertenencia entra en crisis por la
construccion de un modelo de eterna juventud que posiciona a las personas
envejecidas en un lugar de decadencia y fealdad. El mercado, las redes sociales, los
medios masivos de comunicacion van creando estereotipos que marcan las
diferencias entre las personas jovenes y las envejecidas, estableciendo, por
ejemplo, qué vestimentas, o qué habitos de cuidado del cuerpo, incluso qué colores
o aromas resultan aptos seguin la edad.

Las sociedades de este tiempo han generado las condiciones de “una cultura
“anti-age” que disciplina, ordena y uniformiza cuerpos, habitos y vida cotidiana
para anular los efectos negativos del paso del tiempo” (Dabove, 2018, p. 67).

Se producen y circulan imagenes y discursos sociales que crean la expectativa
de poder controlar el envejecimiento, conservar la juventud y alcanzar una
longevidad saludable. Se observa permanentemente en las pantallas que gobiernan
este mundo digital pero también en la ciudad donde a cada paso podemos
visualizar cuerpos jovenes y contorneados que se multiplican en las vidrieras y en
las cartelerias publicitarias. Uno de los ambitos de produccién y circulaciéon de
imagenes anti-envejecimiento es el de la industria dermocosmética que presenta al
envejecimiento como un proceso susceptible de ser controlado por la accién de
productos desarrollados cientificamente e insertados al mercado para su consumo
(Rodriguez Zoya, 2015).

En general, se ha logrado instalar socialmente un criterio de verdad a favor
de las generaciones jovenes que logran insertarse en el mundo tecnologico y

digital, o en beneficio de quienes, por su edad, su fuerza fisica, su belleza, o en
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razon del género, resultan mas calificados para ciertos trabajos, actividades, para
participar en politica y en la cultura toda. Las personas mayores sufren los
embates de una construccién socio-cultural que desvaloriza su pasado y estima
con desprecio su acortado porvenir (Ciuro Caldani, 2023).

Como respuesta a estos problemas de discriminaciéon, la Convencién
Interamericana sobre Personas Mayores busca asegurar espacios de inclusion en el
acceso al conocimiento, la cultura, la politica y la vida publica en general, en
igualdad de condiciones con los demas, asi como también garantizar &mbitos en los
que las personas mayores puedan compartir sus propios conocimientos y
experiencias con otras generaciones sobre la base del principio de solidaridad e
intercambio intergeneracional. De este modo, en su art. 20 consagra el derecho a la
educacion estableciendo lo siguiente: “la persona mayor tiene derecho a la
educacion en igualdad de condiciones con otros sectores de la poblacién y sin
discriminacién”. Dispone a su vez que, dentro de las obligaciones del Estado, se
encuentra la de “promover la educacion y formacion de la persona mayor en el uso
de las nuevas tecnologias de la informacién y comunicacién (TIC) para minimizar
la brecha digital, generacional y geografica e incrementar la integraciéon social y
comunitaria”. Y “fomentar y facilitar la participacion activa de la persona mayor en
actividades educativas, tanto formales como no formales”. En el art. 21, el derecho
de acceso a la cultura, expresando que “la persona mayor tiene derecho a su
identidad cultural, a participar en la vida cultural y artistica de la comunidad, al
disfrute de los beneficios del progreso cientifico y tecnolégico y de otros productos
de la diversidad cultural, asi como a compartir sus conocimientos y experiencias
con otras generaciones, en cualquiera de los contextos en los que se desarrolle”. En
el art. 22, el derecho a la participacion en dmbitos recreativos, disponiendo que “la
persona mayor tiene derecho a la recreacidn, la actividad fisica, el esparcimiento y
el deporte”. Y en el art. 27 los derechos politicos, donde indica que “la persona
mayor tiene derecho a la participacién en la vida politica y publica en igualdad de

condiciones con los demas y a no ser discriminados por motivo de edad”.
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Por otro lado, otra de las cuestiones que incide en la construcciéon de la
pertenencia en la vejez es aquella relativa a los problemas y tensiones que muy
frecuentemente se producen en el &mbito sanitario ante la preeminencia que se le
asigna a la utilidad como valor de la Economia por sobre la salud y la justicia.

En edades avanzadas se incrementa la probabilidad de padecer
enfermedades o ciertas patologias que requieren tratamientos médicos, suministro
de medicamentos y/o intervenciones quirirgicas que en muchas ocasiones la
persona mayor no puede afrontar, en virtud de la insuficiencia de ingresos. Hay
casos en los que se convierte en sujeto dependiente por la pérdida de autonomia
fisica, psiquica o intelectual, requiriendo de asistencia socio-sanitaria o de
cuidados integrales de largo plazo para la realizacion de las actividades cotidianas.

La organizacién y funcionamiento de los servicios socio-sanitarios que las
personas necesitan en esos contextos revelan muchas veces innumerables
practicas abusivas que adoptan las obras sociales y empresas de salud del sector
privado cuando introducen clausulas contractuales relativas al incremento
desmedido de las cuotas que abonan sus afiliados, o dilaciones o rechazo de
ciertas coberturas de medicamentos, tratamientos médicos o intervenciones
quirurgicas que no estan dispuestos a asumir (Scolich, 2005).

Asimismo, la tension entre la utilidad y la salud y justicia recobra especial
importancia cuando se presenta la necesidad de tener que valorar
econdmicamente la vida de una persona mayor frente a recursos sanitarios
escasos, en relaciéon a una persona joven o adulta, calificada como sujeto con
mayores expectativas de vida y capacidades para generar aportes a la sociedad. En
concreto este dilema se presenta al momento en que se debe resolver a quién
adjudicar un respirador, una cama de hospital, o en general un servicio médico,
ante la insuficiencia de recursos e insumos del sistema de salud publico o privado
(Dabove, 2018).

Dentro de este marco de tensiones resulta relevante analizar qué
interacciones entre valores se dan en el seno de los servicios socio-sanitarios que

prestan las residencias gerontoldgicas, qué lugar le asignan a la vida, la salud, la
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seguridad y la autonomia en relacién a la utilidad, qué lugar conceden a la
intimidad y a la libertad de expresién y pensamiento, asi como también qué
recursos destinan para la prestacion del servicio y como se organizan y distribuyen
entre los residentes de la institucion. Tomando aportes del Prof. Ciuro Caldani
(2010), si observamos esas cuestiones podemos identificar cudl es el perfil de
libertad y subjetividad que confieren estas instituciones en el marco de una
multiplicidad de interacciones muy variadas, a menudo muy complejas.

En suma, en la etapa de la vejez, la pertenencia social suele estar fuertemente
condicionada por una trama de viejismos y limites al ejercicio pleno de derechos
que constituyen la expresion de la constitucion material formada por el juego de
los factores de poder que intervienen en el sistema econémico, juridico, politico,
cultural. En la ultima etapa de la vida se observa frecuentemente la confluencia de
grandes obstaculos, los propios del sujeto (enfermedades o patologias que
aparecen o se agravan por los cambios fisicos y/o psiquicos propios del
envejecimiento) y barreras externas (socio-econOmicas, politicas, culturales,
juridicas) generadas por el entorno, que al combinarse colocan a la persona mayor
ante un estado de indefension (Pérez Contreras, 2005).

Se ha de considerar muy especialmente desde la perspectiva de género que la
pertenencia social de hombres y mujeres no ha sido la misma en virtud de las
diferencias de roles y lugares construidas desde el sistema sociocultural y juridico,
y que esas biografias personales muchas veces se acentdan en la vejez, generando
oportunidades muy diversas para ejercer los derechos (Huenchuan, 2018).

Siguiendo a Dabove (2021a) la discriminacion de las mujeres mayores en sus
variadas aristas tiene un origen ancestral porque se puede comprobar su
existencia desde los primeros tiempos de la historia humana, en la filosofia, la
literatura, la politica, la teologia, el mundo estético, entre otros. Esa concepcién
discriminatoria se ve reforzada ante el temor a lo “distinto”: ser mujer y ser vieja.

La vejez es, por ende, un fenémeno complejo, porque no existe una vejez

igual para todos, se observan grandes diferencias entre la ancianidad femenina y la
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masculina. Ademas, hay otras intersecciones® que se suman al género, tales como
el hecho de ser una persona carente de recursos propios, sin educacién, con una
enfermedad o discapacidad, ser integrante de una comunidad originaria, entre
muchas otras.

Lo expresado lleva a plantear la necesidad de reconocimiento de las vejeces,
considerando que el sector de la poblacién conformado por personas de 60 afios
en adelante no es un grupo homogéneo, sino por el contrario, muy diverso en
cuanto a las realidades y problematicas que se presentan en esta etapa de la vida.

La pertenencia como sentimiento y como hecho externo varia segin las
personas o grupos, segin sus posibilidades, contextos, oportunidades, y segin el
momento histoérico y el espacio en el que transitan su vida. La pertenencia no es un
sentir y una circunstancia que se pueda dirimir en primera persona, sino que
depende de un variado entramado de vinculaciones, comportamientos, creencias,
que se entablan con otros sujetos, con el mercado, y en general con las
instituciones de la esfera publica y privada. De alli que creemos relevante poder
analizar la pertenencia segun sus despliegues en la historia (componente
temporal), segun las personas o grupos en virtud de las diferencias segun el género
o los géneros, la edad, el estatus socio-econdmico, religioso, étnico, el nivel
educativo, entre muchas otras (componente personal), segun el lugar, pais, region
o continente que constituye la comunidad de pertenencia (componente espacial), y
seglin las mayores o menores oportunidades de inclusién en consonancia con el
acompafamiento y sostén familiar, estatal y comunitario que se desenvuelve en

ese espacio (componente material) (Ciuro Caldani, 2020).

8 La nocién de intersecciones, deviene de valiosos aportes de sectores del feminismo que intentan

mostrar que no hay una unica forma de discriminacién hacia las mujeres sino varias, que
interactdan y van constituyendo una a la otra. La Barbera (2016).
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111.2. Interaccion

La interaccién implica la posibilidad de conservar los lazos y vinculos que se
entretejen a lo largo de la vida o los nuevos que pueden surgir durante la vejez, las
vinculaciones que se entablan en los diferentes dmbitos o areas de la comunidad
de pertenencia: la familia, los clubes de barrio y otras instituciones intermedias, la
politica, la cultura, la recreacion, el trabajo. En el contexto del multigeneracionismo
al que asistimos como parte del fendmeno del envejecimiento poblacional, se
necesita de la proteccion de los vinculos intergeneracionales, del intercambio
reciproco en un marco de respeto por las creencias, experiencias y formas de vida
de cada una de las generaciones. Este enorme desafio lleva a plantear cambios
culturales, y es uno de los retos mas importantes que tienen las sociedades de
nuestra era.

La idea de interaccion desde la cual pensamos la participacién se traduce en
el reconocimiento de lugares, roles, derechos y responsabilidades que se
exteriorizan mediante lazos y vinculaciones multiples dentro del entramado social.

Al hilo de la temporalidad, la interaccidn se fue construyendo en el marco de
distintos modelos socio-juridicos, donde a cada sujeto se le asigné un cierto lugar,
una cierta posicion en relacion a “los” demds y “lo” demas. La historia de la nocién
de la interaccién social no es mas que la historia de un conjunto de constructos
socio-culturales, politicos, econémicos y juridicos que nos revelan el grado de
inclusion o participacion que se confiere a las personas, y en particular en su vejez.

Si pensamos en la interacciéon de las personas mayores en la organizacion
familiar observamos que ha mutado al pasar del modelo de familia nuclear,
predominante en el S. XVIII y XIX, al modelo de diversidades familiares, propio del
S. XX y XXI. Hoy la noci6n de pertenencia y la de abuelidad se piensan a partir de
multiples vinculaciones y redes de colaboracién que se entablan al interior de las
familias multigeneracionales, donde abuelos y abuelas -y bisabuelos y bisabuelas-
desarrollan importantes roles a favor de otros integrantes del grupo familiar, y

donde los vinculos juridicos ya no tienen su fuente exclusivamente en la sangre
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sino también en la socioafectividad (Herrera, 2014). En este ultimo supuesto, nos
parece interesante que la ciencia juridica pueda avanzar hacia el andlisis de los
roles que pueden asumir los abuelos y abuelas afines respecto de sus nietos y
nietas afines en el seno de las familias ensambladas: funciones de cuidado,
contencién, asistencia econémica y afectiva cuando lo “social” y lo “afectivo”
interactian entre si constituyendo lazos familiares.

La vida postmoderna muestra el paso de una abuelidad en la vejez pensada y
ejercida de manera pasiva a una abuelidad mas activa y significativa, proyectada en
el seno del fendmeno del envejecimiento poblacional (Iacub, 2015). La abuelidad
pasiva se corresponde con el lugar de subordinacion o de dependencia
predominante en el S. XVIII y XIX, caracteristica de la sociedad burguesa, donde las
personas ancianas fueron consideradas tanto como simbolo de prudencia y
meditacion como del estancamiento del pasado (Dabove, 2018). Pues, por un lado,
su presencia representé la continuidad y solidez de la moral familiar, siendo sus
consejos escuchados y respetados, y por el otro, se les asign6 un lugar fuera del
ambito doméstico, en hogares circundantes o habitaciones aisladas, que tuvo como
consecuencia su apartamiento de la familia nuclear. La sociedad capitalista exigio
una organizacion familiar que llevo a muchas familias nucleares a trasladarse a la
ciudad para que el padre pudiera trabajar en las fabricas, quedando los integrantes
de la familia ampliada (abuelos y abuelas) en el campo o en lugares alejados del
contacto familiar. En suma, en aquella época las personas mayores ocuparon un
lugar marginal dentro de la sociedad en general, el avance del capitalismo y su
valor utilidad fueron determinando los ciclos de la vida en funcién de la capacidad
de producir y de consumir (Dabove, 2002).

Desde mitad del S. XX, se va logrando instaurar una construccién de
abuelidad mas activa y significativa, incluso muchos abuelos y abuelas de este siglo
se sienten activos y su estado de salud les permite realizar numerosas actividades
(laborales, educativas, recreativas o de esparcimiento). Las imagenes tradicionales
de abuelos y abuelas retirados, hamacandose en los sillones o cocinando, va dando

lugar a otras imagenes con mayores mas activos, en mejor estado fisico,
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trabajando, con expectativas de vida mas amplias y con otros intereses personales
(Iacub, 2015).

En ese marco socio-juridico, el Derecho de la Vejez consagra el derecho a la
participacion en la familia -hoy familias-, asi el art. 8° de la Convencién
Interamericana sobre Personas Mayores expresa que “la persona mayor tiene
derecho a la participacién activa, productiva, plena y efectiva dentro de la familia”.
Esta facultad comprende el derecho a cuidar y a forjar y preservar las relaciones
intrafamiliares sin interferencias injustificadas de terceros. Su respeto implica
reconocer el lugar significativo que abuelos y abuelas -y bisabuelos y bisabuelas-
ocupan en el entramado y dinamica familiar y en especial para la personalizacién
de nietos y nietas que transitan la nifiez o la adolescencia. Cuando los progenitores
u otros parientes impiden tal comunicaciéon se vulneran las posibilidades de
interaccion familiar, las oportunidades de “ser” en relaciéon con “otros”, todo lo cual
afecta el ejercicio y disfrute del derecho a la identidad dinamica, del derecho a la
vida familiar y del derecho a la preservacion de lazos afectivos y significativos
entre los sujetos.

Por otro lado, la pertenencia se organizé en el modelo socio-juridico
tradicional sobre la idea de que ciertos sujetos debian ser objeto de proteccion, por
su incapacidad, su edad, su inferioridad en relacidon a otros. Hoy tanto los nifios,
nifias y adolescentes, las personas con discapacidad como las personas en la vejez
son sujetos plenos de derechos, y la incapacidad es una medida juridica de ultima
ratio cuando situaciones particulares ameritan esa declaracion. Hoy se pretende
instaurar una cultura de derechos por oposicién a una cultura de dominacién
(Grosman, 1996), donde las relaciones intersubjetivas se construyen con miras a la
consagracién y respeto de la autonomia, la libertad y la igualdad.

Ademas, la pertenencia, interaccion e identidad en la familia y la sociedad
respondié a la division de roles femeninos y masculinos: la mujer con
“pertenencia” en el ambito doméstico, en lo “privado”, y el varén en el espacio del
trabajo y la politica, en lo “publico”. Las nociones trabajadas -pertenencia,

interaccidon- permiten visibilizar el lugar asignado a las mujeres en el entramado
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familiar y social para sacar a la luz situaciones de injusticia, desigualdad y
discriminacién histéricamente arraigadas.

Siguiendo los desarrollos de Laura Pautassi (2007), el derecho a cuidar como
uno de los despliegues del cuidado, permite situar la mirada en la persona
cuidadora, cuestionando aquella visién tradicional en la que sélo las mujeres
aparecen como cuidadoras dentro del espacio del hogar.

Los obstaculos al ejercicio pleno de los derechos de las mujeres mayores
responden a escenarios de ausencia de autonomia econdmica en las etapas previas
a la vejez, es decir, a contextos en los que carecieron de oportunidades para
obtener una fuente de ingresos y recursos propios por no haber logrado el acceso a
un trabajo remunerado o haberlo obtenido de un modo insuficiente y
desigualitario en relacion al hombre, debiendo distribuir el uso del tiempo entre
las tareas intra-hogar y el empleo (Cepal, 2022).

Siguiendo a Jelin (1996) en América Latina a partir de la década del 70’ se
produjo un aumento de la participacion femenina en la fuerza del trabajo de
importante magnitud, pero tal insercidn se vio tefiida de discriminacion en los
salarios y de concentracion en las tareas “tipica” y “socialmente” prescritas para las
mujeres (secretarias, docentes, enfermeras, costureras, personal de geriatricos o
de servicios de limpieza, etc.).

A su vez, las situaciones de las mujeres mayores son diferentes dependiendo
del modelo familiar en el que transitaron sus etapas anteriores. Tomando ideas de
Jelin (1996), en las familias nucleares “intactas”, o bien la mujer mantuvo su
dependencia econdémica respecto del esposo, siendo este el Unico perceptor de
ingresos a lo largo de toda la unién, o siendo madres trabajadoras su ingreso sélo
constituy6 un aporte o ayuda al sostén familiar, llegandose a percibir su trabajo
como una situacién transitoria hasta sortear los obstaculos econémicos que se
presentan cuando el salario del hombre se torna insuficiente. Y en las familias
nucleares que “no se mantuvieron intactas” debido a la separaciéon de la pareja
conyugal, la mujer pudo haber quedado en una posiciéon de desventaja frente a la

ruptura de la dependencia econémico-afectiva que mantenia respecto del esposo
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por falta de ingresos propios o salarios inferiores a los del varén, a lo que pudo
sumarse la circunstancia de haber quedado a cargo de los hijos e hijas, atravesando
incluso grandes dificultades para percibir los alimentos por parte del padre.

En general, las relaciones que cada mujer ha logrado entablar a lo largo de su
vida, sus vinculaciones afectivas, familiares, conyugales, laborales, comunitarias,
han marcado su pertenencia social y su propia biografia personal.

Siguiendo la nocién de intersecciones, como aporte que proviene de sectores
del feminismo, podemos observar las distintas formas de discriminacién hacia la
mujer que interactian y van constituyendo una a la otra% La categoria de la
interseccionalidad pretende abandonar la idea de que la constitucién de los sujetos
y las identidades son homogéneas (Gebruers, 2021). Al trasladarla al campo de
estudio de la vejez, dicho concepto permite visibilizar el cruce de vulnerabilidades
que presentan las personas mayores cuando a los cambios fisicos y psiquicos
propios del envejecimiento se suman otras categorias, tales como el género o
géneros, la clase social, la enfermedad, discapacidad, la soledad, la pobreza, entre
otras.

Repensar el Derecho y su funcion social, es un desafio que va mas alla de
contar con “buenas leyes” o con “buenas resoluciones judiciales” para las mujeres,
significa hacer de esta disciplina un instrumento transformador que desplace los
actuales modelos sexuales, sociales, econdmicos y politicos hacia una convivencia
humana basada en la aceptacion de la otra persona como una legitima otra y en la
colaboracion como resultante de dicho respeto a la diversidad (Facio y Fries,
1999). El tema involucra un profundo deseo de cambio en torno a aquella
construccion de pertenencia, interaccién y participacion femenina que tantas
desigualdades ha generado a lo largo de la historia.

El Derecho de la Vejez proyecta la interaccién de las personas mayores en la

comunidad sobre la base del principio de solidaridad e intercambio

9Se ha dicho que la nocién fue planteada por el feminismo afroamericano para sefialar que se

tomaron como estandares las experiencias de las mujeres blancas y heterosexuales sin considerar
otras categorias de analisis, como la raza, la clase y la orientacidn sexual. La Barbera (2016).
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intergeneracional, aquel mandato de optimizacién que ordena que en la mayor
medida de lo posible se garantice un espacio de diadlogo y reciprocidad entre las
generaciones de manera que las personas en la vejez puedan compartir sus
saberes, experiencias, ideas con otros grupos etarios y a su vez, recibir de ellos sus
propios conocimientos, aportes, pensamientos.

Son varias las normas de la Convencién Interamericana sobre Personas
Mayores que aluden a esta importante cuestidon, por ejemplo, el art. 20 sobre
derecho a la educacién incluye la facultad de compartir sus conocimientos y
experiencias con todas las generaciones; el art. 21 sobre acceso a la cultura expresa
que los Estados Parte deben fomentar programas culturales para que la persona
mayor pueda desarrollar y utilizar su potencial creativo, artistico e intelectual,
para su beneficio y para el enriquecimiento de la sociedad como agente transmisor
de valores, conocimientos y cultura; la obligaciéon de impulsar la participacién de
las organizaciones de personas mayores en la planificacion, realizaciéon y
divulgacion de proyectos educativos y culturales; e incentivar, mediante acciones
de reconocimiento y estimulo, los aportes de la persona mayor a las diferentes
expresiones artisticas y culturales. Asimismo, el art. 32 que consagra los principios
juridicos, refiere a la valorizacion de la persona mayor, su papel en la sociedad y
contribucién al desarrollo; y a la solidaridad y fortalecimiento de la protecciéon
familiar y comunitaria, entre otros.

Se ha dicho que son multiples los beneficios que generan los intercambios
intergeneracionales, incluyen a todas las personas que participan de los mismos
evitando el aislamiento social y la soledad, incrementando las posibilidades de un
envejecimiento activo, productivo y saludable en cuanto mejora la calidad de vida
y la salud (Beltran y Rivas Gémez, 2013).

En los intercambios intergeneracionales hay culturas que interactdan entre si,
se trasladan de un grupo a otro, dialogan y compiten en un universo heterogéneo

de significaciones (Dabove, 2008).
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Si nos detenemos en el término “intergeneracional”, vemos que el prefijo
“inter” es lo mas relevante si consideramos que esos intercambios implican una
salida de todo aquello que al interior de cada generacién marca una cierta
identidad y pertenencia (creencias, actitudes, pensamientos, costumbres, etc.)
llevando a la conexidn con todo aquello que las otras generaciones pueden aportar,
llegandose incluso a una transformacién de esa propia identidad generacional
(Saez Carreras, Pinazo Hernandis y Sanchez Martinez, 2007). Los intercambios
entre generaciones implican el contacto con un otro, que puede tener una historia
personal, vivencias, saberes, convicciones, modelos de conducta diversos a uno
mismo, que son también merecedores de reconocimiento y respeto. Esto nos
conecta con la pregunta sobre la alteridad, que es una nocién que interpela al “yo”
para situarlo mas alla de sus “contornos de vida” y llevarlo al contacto con “otros”
modos de “ser” o de “estar”, todo lo cual permite conocer que hay formas de vida
histéricamente excluidas.

Krotz (1994), nos dice que la pregunta antropoldgica decisiva es aquella que
refiere a la alteridad, nocion que no es sindnimo de una simple y sencilla
diferenciacién, es decir, no implica constatar que cada individuo es unico e
irrepetible sino adentrarse en la experiencia de “lo extrafio”, no para marcar sus
diferencias sino para integrarlo. Por eso, la alteridad no significa ver al otro como
separado del mundo sino al contrario como parte del grupo humano.

En linea con esto, si tomamos los aportes que hace la Teoria Trialista del
Mundo Juridico en relacién a los elementos que han de conformar un régimen de
justicia humanista -unicidad, tolerancia, igualdad y comunidad- podemos afirmar
que no se trata solamente de reconocer a cada sujeto como ser unico, distinto, sino
también de tolerarsu criterio de verdad, su proyecto vital, de jgualarpara asegurar
iguales oportunidades, lo que no significa tratar siempre a todos por igual sino
distribuir de manera desigual a favor de quienes se hallan en situaciones de
desventaja social, y de realizar la solidaridad, 1o que implica situarse en el lugar del
otro, reconociendo su realidad y cooperando para provocar cambios en sus

circunstancias adversas (Goldschmidt, 1995; Ciuro Caldani, 2020).
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IV. Reflexiones finales

Los derechos de participacién o inclusiéon retinen un conjunto de facultades
que han sido reconocidas a favor de las personas de 60 afios de edad en adelante,
conformando uno de los ejes desde los cuales pensamos el Derecho de la Vejez.
Concebimos que el Derecho de la Vejez es una rama juridica auténoma que se
ocupa de los problemas y sus soluciones relativos a la vida de las personas
mayores, receptados en fuentes del Derecho que son especificas y que han sido
valorados desde un particular requerimiento de justicia: la especial proteccion de
las personas en la etapa de la vejez.

La participacion es ademas un principio juridico que ordena que el Estado y
la comunidad toda garantice las condiciones para asegurar una esfera de inclusion
de las personas mayores dentro de su comunidad de pertenencia. Ello ha llevado al
reconocimiento expreso y especifico en las fuentes del Derecho de la Vejez de un
conjunto de derechos de participacion: derecho al trabajo, a la educacidn, acceso y
participacion en la politica, la cultura, la ciencia, en los espacios de recreacion,
esparcimiento y deporte.

Los derechos de participacion o inclusiéon se mantienen en directa relaciéon
con el resto de ejes y principios del Derecho de la Vejez: con los derechos de
autonomia que encuentran su fundamento en el principio de independencia, con
los derechos de proteccion que tienen su origen en el principio de cuidados, y con
el derecho de acceso a la justicia y garantias procesales, que tienen su justificacién
en el principio de dignidad.

Los derechos de participacién o inclusién se construyen sobre la base de dos
nociones fundamentales: pertenencia e interaccion, que son los criterios generales
orientadores en los cuales encontramos su justificacién. Podemos afirmar que la
pertenencia consiste en un sentimiento individual o colectivo (factor interno) y en
una situacion factica que exterioriza la correspondencia en los diferentes ambitos
de la comunidad a la que se pertenece (factor externo). Sin embargo, sabemos que
la pertenencia -desde su arista interna y externa- suele entrar en crisis en la vejez
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por el lugar marginal que se asigna a las personas, suele estar fuertemente
condicionada por una trama de viejismos y limites al ejercicio pleno de los
derechos que constituyen la expresién de la constitucién material formada por el
juego de los factores de poder que intervienen en el sistema econémico, juridico,
politico, social y cultural. Desde la perspectiva de género, 1a pertenencia social de
hombres y mujeres no es ni ha sido la misma en virtud de las diferencias de roles y
lugares construidas desde el sistema sociocultural y juridico, esas biografias
personales muchas veces se acentiian en la vejez dejando a la luz las situaciones de
desventaja de las mujeres mayores.

La interaccion implica la posibilidad de conservar los lazos y vinculos que se
entretejen a lo largo de la vida o los nuevos que pueden surgir durante la vejez, las
vinculaciones que se entablan en los diferentes ambitos o areas de la comunidad
de pertenencia: la familia, los clubes de barrio y otras instituciones intermedias, la
politica, la cultura, la recreacion, el trabajo. Al hilo de la temporalidad, podemos
afirmar que la nocidn de interaccion familiar y social no es mas que la historia de
un conjunto de constructos socio-culturales, politicos, econémicos y juridicos que
nos revelan el grado de inclusion o participacidon que se confiere a las personas, y
en particular en su vejez.

La idea de interaccion nos permite visibilizar el lugar asignado a las mujeres
en el entramado familiar y social para sacar a la luz situaciones de injusticia,
desigualdad y discriminacién histéricamente arraigadas. El tema involucra un
profundo deseo de cambio en torno a aquella construccion de pertenencia,
interaccion y participacion femenina que tantas desigualdades ha generado a lo
largo de la historia.

El Derecho de la Vejez en general proyecta la interaccién de las personas
mayores en la comunidad sobre la base del principio de solidaridad e intercambio
intergeneracional, aquel mandato de optimizacién que ordena que en la mayor
medida de lo posible se garantice un espacio de didlogo y reciprocidad entre las

generaciones de manera que las personas en la vejez puedan compartir sus
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saberes, experiencias, ideas con otros grupos etarios y a su vez, recibir de ellos sus

propios conocimientos, aportes, pensamientos.
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Resumen: Chile es uno de los paises mas envejecidos de Latinoamérica. El 18,4%
de la poblacion total es mayor de 60 afios y el 14% de la poblacién de 65 afios. El
pais tiene el desafio de fomentar la participacién de las personas mayores en el
disefio de politicas, el ambito productivo y social, considerando también que en
2017 se ratifico la Convencion Interamericana sobre la Proteccién de los Derechos
Humanos de las Personas Mayores, que en su articulo 8° establece el derecho a una
participacion activa, productiva, plena y efectiva de las personas mayores. Las
politicas publicas en materia de participacion social tienen una data mayor a 10
afios y se hace necesario revisarlas a la luz de la Convencion. El presente articulo se
propone evaluar las politicas publicas referidas a las personas mayores con una
mirada de gobernanza, es decir, que considere la participaciéon del Estado, de
actores econdémicos privados y de asociaciones privadas sin fines de lucro o grupos
de interés en la promocion de los derechos humanos y bienestar de las personas
mayores. Para ello, hubo una revisiéon bibliografica de documentos juridicos,
politicas publicas sociales y articulos cientificos de referencia. Se concluye que el
enfoque de las politicas territoriales chilenas deberia robustecer instituciones
como la familia alargada y el trabajo formal como medidas realistas que
promuevan la integracion plena de las personas de edad y que prevengan el
aislamiento social y la soledad no deseada.
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Abstract: Chile is one of the most ageing countries in Latin America. 18.4% of the
total population is over 60 years old. Having ratified the Inter-American
Convention on the Protection of the Human Rights of Older Persons in 2017, Chile
has the challenge of promoting the social participation of older persons in policy
design, production and social spheres. Article 8 of the Convention establishes the
right to active, productive, full and effective participation of older persons. Public
policies on social participation are more than 10 years old and need to be reviewed
in the light of the Convention. The purpose of this article is to evaluate such public
policies from a governance perspective, i.e., considering the participation of the
State, private economic actors and private non-profit associations or interest
groups in the promotion of the human rights and well-being of older persons. For
this purpose, a literature review of legal documents, social public policies and
scientific reference articles was carried out. It is concluded that the Chilean
territorial policy approach should strengthen institutions such as the extended
family and formal work as realistic measures to promote the full integration of
older persons and to prevent social isolation and loneliness.
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Participacion social de las personas mayores en Chile: una
. *
mirada de gobernanza

Angela Arenas Massa y Jaime Phillips Letelier

l. Introduccion

La sociedad chilena enfrenta un importante desafio, su envejecimiento. El
porcentaje de personas de 60 afios y mas que vive en Chile, respecto a la poblacién
total, ha ido aumentando progresivamente en las dltimas décadas. En 1992 este
grupo etario equivalia al 9,5% del total de habitantes del pais. En 2022 aumento al
18,1% y se espera que en 2050 las personas mayores equivalgan al 32,1% de la
poblacién (Alvear y Rodriguez, 2023). La mayoria de esas personas seguirian
siendo las de la tercera edad (60 a 79 afios). Pero la proporcién de este segmento,
dentro del total de personas mayores, tenderia a descender, pasando de 83,6% en
2022 a 72,0% en 2050. En este sentido, la cantidad de personas en la cuarta edad
(80 y mas afos) aumentaria mas de tres veces su tamafio en igual periodo y
representaria el 28,0% del total de personas mayores en 2050 (Rojas y Rodriguez,
2022). En consecuencia podemos hablar de que se estd produciendo un
envejecimiento de la vejez.

En forma adicional, en esta poblacion se vive una feminizacién de la vejez, lo
que se relaciona a su mayor esperanza de vida. En Chile un 55,4% de las personas
mayores son mujeres. Superados los 80 afos, hay casi dos mujeres por un varén
(Ministerio de Desarrollo Social y Familia, 2023a).

Las politicas publicas vigentes en materia de vejez ya tienen mas de diez afios

de desarrollo en Chile. Con todo, en la actualidad es necesario enfrentar los

" Los autores agradecen a la Unidad de Estudios del Servicio Nacional del Adulto Mayor,
representado en la persona de CristiAn Massad Torres y a la profesional de la Unidad de
planificacién Carmen Luz Belloni Simon, por su colaboracién y entrega anticipada de datos CASEN
2022 en septiembre 2023, los que posteriormente ratificaron en noviembre del mismo afio.
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problemas que supone una poblacién ya envejecida y que se dirige al
envejecimiento de la vejez. Las condiciones de vida y desarrollo han evolucionado
en estos diez afios. Es necesario reconsiderar la realidad y situacion de vida de las
personas mayores con datos actuales.

Por otro lado, el Estado de Chile también ha asumido nuevos compromisos en
materia de derechos humanos de las personas mayores ratificando la Convencién
Interamericana sobre la Proteccién de los Derechos Humanos de las Personas
Mayores en 2017 (CIDHPM). Un aspecto importante de esta convencidn es el
ambito de la participacién e integraciéon comunitaria de los mayores y ofrecimiento
de oportunidades para el desarrollo de sus capacidades y potencialidades,
consagrados en el articulo 8°.

Este articulo se centrara en analizar la obligaciéon del mencionado articulo 8°
sobre participacion de las personas mayores y en evaluar las politicas publicas que
promueven dicha participacién a la luz de esa normativa.

Para esto, se realizara una caracterizacion de la realidad socio-demografica
de las personas de edad en Chile basada en el concepto de pobreza
multidimensional. Este concepto tiene por finalidad establecer un panorama de las
condiciones de vida de este grupo etario, entregando insumos sobre los
potenciales escenarios de necesidad y vulnerabilidad social, en base a
instrumentos internacionales como el Plan de Accion de Madrid (Naciones Unidas,
2002) y la CIDHPM (Organizacion de Estados Americanos, 2017) que se estructura
en tematicas de Educacion, Salud, Trabajo y Seguridad Social, Vivienda y Entorno, y
Redes y Cohesion social (Ministerio de Desarrollo Social y Familia, 2023a; Unidad
de Estudios, 2023).

Alaluz del articulo 8° de la CIDHPM y de la caracterizacién sociodemografica,
se hard un andlisis de las politicas publicas sobre participacién. Lo anterior
permitira ver los aspectos positivos y avances que se han logrado con estas

politicas y los desafios pendientes en materia de participacion social de las
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personas mayores. Para elaborar propuestas de mejora, se asumira una mirada de
gobernanza que ayude a un redisefio de las politicas publicas. Gobernanza es un
concepto puente que permite integrar una mirada interdisciplinar y holistica en la
resoluciéon de un problema (Diez Sastre, 2018). Ademads, permite integrar a las
distintas capas sociales involucradas en un problema y concebir soluciones mas
alla de la actividad de gobierno-reguladora propiamente tal, que integre el aporte
de actores econdmicos privados y organizaciones del llamado “tercer sector”, es
decir, asociaciones, grupos de interés y la familia (Nickel, 2014).

El objetivo del articulo es replantear la consideracion de realidades de las
personas mayores para el abordaje de su participaciéon social en clave de
gobernanza. Esta mirada permitird integrar la labor del Estado, grupos
econdmicos, asociaciones privadas y a las personas mayores. Para ello hubo una
revision bibliografica de documentos y articulos cientificos de referencia, que
cruzan informacion sociodemografica con politicas centradas en la participacion
social, desarrolladas por el Servicio Nacional del Adulto Mayor. Se excluye el
analisis de las politicas dirigidas a servicios sociales y cuidados sociosanitarios,
ejecutadas por la misma institucion.

El trabajo tendra el siguiente desarrollo. Primero, se analizaran algunos
aspectos de la caracterizacidon sociodemografica de las personas mayores a la luz
del concepto de pobreza multidimensional. Luego se analizara la norma del
articulo 8° de la CIDHPM vy las politicas publicas existentes en materia de
participacion. En tercer lugar, tomando una mirada de gobernanza, se analizaran
dichas politicas y se propondran mejoras destinadas a profundizar la participacion
social de las personas mayores. Se concluird con unas reflexiones sobre los

desafios futuros.
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Il. Desarrollo

La sociedad chilena enfrenta un importante desafio, su envejecimiento. El
porcentaje de personas de 60 afios y mas que vive en Chile, respecto a la poblacion
total, ha ido aumentando progresivamente en las dltimas décadas. En 1992 este
grupo etario equivalia al 9,5% del total de habitantes del pais. En 2022 aument¢ al
18,1% y se espera que en 2050 las personas mayores equivalgan al 32,1% de la
poblacion. (Alvear y Rodriguez, 2023). La mayoria de esas personas seguirian
siendo las de la tercera edad (60 a 79 afios). Pero la proporcion de este segmento,
dentro del total de personas mayores, tenderia a descender, pasando de 83,6% en
2022 a 72,0% en 2050. En este sentido, la cantidad de personas en la cuarta edad
(80 y mas afios) aumentaria mas de tres veces su tamafio en igual periodo y
representaria el 28,0% del total de personas mayores en 2050 (Rojas y Rodriguez,
2022). En consecuencia podemos hablar de que se esta produciendo un

envejecimiento de la vejez.

Il. 1. Aspectos de la caracterizacion sociodemografica de las personas mayores en
Chile

Para efectos de la caracterizacion sociodemografica de las personas mayores
se han seleccionado variables asociadas a la pobreza multidimensional. Se trata de
(i) la seguridad economica, (ii) vivienda y entorno, (iii) educacion, y (iv) acceso al
trabajo.

La seguridad econdmica se entiende como la capacidad de disponer y usar de
forma independiente una cierta cantidad de recursos econémicos regulares y en
montos suficientes para asegurar una buena calidad de vida. Supone una situacion
econdmica determinada por el poder adquisitivo y una posicién econdmica con
relacién a otros grupos que componen la poblaciéon/generacion (Diaz Tendero
Bollain, 2015). Del total de personas mayores del pais, el 3,1% se encuentra bajo la

linea de la pobreza, lo que implica una disminucién respecto a la medicion del afio

117

DOSSIER | Angela Arenas Mazza y Jaime Phillips Letelier, Participacion social de las

personas...



Revista Electrdnica. Instituto de Investigaciones Ambrosio L. Gioja
n° 34, junio - noviembre 2025, Buenos Aires, Argentina, ISSN 1851-3069, pp. 112-134

2020, en la que llegaba al 5,6%. (Unidad de Estudios, 2023). Esto ha sido explicado
por los subsidios directos entregados por el Estado durante la pandemia COVID 19
al grupo de mayores (Kornfeld Matte y Arenas Massa, 2023). Sin embargo, el 9%
de las personas de edad se encuentra en situaciéon de pobreza multidimensional. A
nivel del territorio, los mayores indices de pobreza y de pobreza multidimensional,
se encuentran en el sur del pais (Ministerio de Desarrollo Social y Familia, 2023).

Respecto de la vivienda y el entorno, el porcentaje de personas mayores que
viven solas es el 14,6%. El resultado puede explicar, por un lado, la capacidad de
las personas de edad de vivir solas y, por otro lado, la vulnerabilidad eventual en
que se encontrarian estas personas si requieren cuidados de salud, o estan alejadas
de servicios basicos (Unidad de Estudios, 2023, p.9). Cabe destacar que el 85,5%
de las personas mayores viven en hogares no unipersonales, es decir, con otras
personas que en general suelen ser de su entorno familiar, segin reportan otros
instrumentos como la Encuesta Calidad de Vida (Pontificia Universidad Catdlica -
Caja Los Andes, 2023).

En materia de educacion, se puede observar que el mayor porcentaje de
personas mayores (24,5%) no terminé la educacion basica, lo que sumado al 4,3%
que sefial6 no poseer educacion formal, da cuenta que el 28,8% de las personas
mayores no contaria con el nivel basico de instruccion. La media de afios de
escolaridad equivale a los 9,4 afios en varones y 8,7 afios en mujeres. La variable
de analfabetismo, es decir, no saber leer, escribir o ambas, reporta un porcentaje
de 6,8% de la poblaciéon de hombres mayores y un 7,4% de las mujeres de edad.
Como se puede corroborar, existe una importante brecha de género en educacion
formal. Al 2022, en ninguna de las regiones del pais las mujeres mayores presentan
una media de afios de escolaridad superior a la de los hombres mayores
(Ministerio de Desarrollo Social y Familia, 2023a; Unidad de Estudios, 2023)

Un udltimo factor relevante para la prevencion del aislamiento social y la

soledad es el acceso al trabajo. En el pais parece existir una relacion inversa entre
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edad y formalidad laboral (Observatorio envejecimiento UC, 2022). Con el paso de
los afios crece la probabilidad de obtener trabajos informales para hombres y
mujeres, independiente del nivel educativo, estado de salud o ingresos no laborales
(Montt y Contrucci, 2022). Los niveles de informalidad laboral posterior a la
pandemia (2022) alcanzan su maxima tasa luego de los 70 afios, tanto para
hombres como para mujeres. Luego de los 70 afios, cerca de 6 de cada 10 mujeres
trabaja desde la informalidad. Para las personas mayores de 70 afios se observa la
mayor proporciéon de informalidad, que ademas alcanzé su punto mas alto en 2022
con un 58,6%, un incremento de 3,4 puntos porcentuales respecto del afio 2019
(Observatorio Laboral Nacional SENCE, 2023).

Segun las ultimas estadisticas nacionales, la informalidad nacional en el afio
2022 alcanzé un 26,6%, y para personas mayores de 65 afios esa cifra alcanza al
51,8%, lo que da cuenta de la focalizacién del problema en este grupo de la
poblacién. Dentro del grupo de mayores que trabajan en informalidad el 58,7% son
mujeres de 65 o mas afos y el 42,3% varones. En relacion con los ambitos en que
las personas mayores desarrollan sus actividades remuneradas el 40% es
trabajador por cuenta propia, el 35% se desempeia en el sector privado, el 9% en
sector publico, el 7% son empleadores, el 5% se dedica al servicio domeéstico y el
2% reporta trabajar con un familiar de manera no remunerada (Instituto Nacional
de Estadisticas, 2023).

La informalidad es preocupante, porque no cumple con el pago de impuestos,
no tiene cobertura de proteccion social y carece de prestaciones relacionadas al
empleo. Si bien la persona mayor no cotiza para efectos de recibir una pension
dado que esta jubilada y también adscrita al sistema de salud, si es propensa a
sufrir una enfermedad profesional o accidente de trayecto, los cuales deberian ser
cubiertos por el sistema de seguridad social, por ejemplo.

En materia de participacidn social, las personas mayores son el grupo mas

organizado de la sociedad civil, llegando a un porcentaje de 35% entre quienes
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tienen 60 y 79 afios. Las juntas de vecinos y agrupaciones de mayores son las
organizaciones mas comunes (Ministerio de Desarrollo Social, 2017). También se
detectan clubes deportivos, grupos folcléricos, grupos religiosos, grupos de salud,
clubes de personas mayores, voluntariados. Se han reportado 319,018
organizaciones de la sociedad civil de las cuales 214,064 estarian activas al 2022.
De ellas, 13,310 son conformadas por personas de mas de 60 afios, es decir, el 6%.

(Observatorio envejecimiento UC, 2022).

Il. 2. Compromiso del Estado y politicas publicas con enfoque en participacion social

de las personas mayores

Chile suscribi6 la Convencién Interamericana sobre la Proteccién de
Derechos Humanos de las Personas Mayores en 2017 (Organizacién de Estados
Americanos, 2017). En materia de participacion social el articulo 8° dispone:

“La persona mayor tiene derecho a la participaciéon activa, productiva, plena y

efectiva dentro de la familia, la comunidad y la sociedad para su integracion en todas

ellas.

Los Estados Parte adoptaran medidas para que la persona mayor tenga la

oportunidad de participar activa y productivamente en la comunidad, y pueda

desarrollar sus capacidades y potencialidades. A tal fin:

a) Crearan y fortaleceran mecanismos de participaciéon e inclusiéon social de la

persona mayor en un ambiente de igualdad que permita erradicar los prejuicios y

estereotipos que obstaculicen el pleno disfrute de estos derechos.

b) Promoverdn la participacién de la persona mayor en actividades

intergeneracionales para fortalecer la solidaridad y el apoyo mutuo como elementos

claves del desarrollo social.

) Aseguraran que las instalaciones y los servicios comunitarios para la poblacién en

general estén a disposicion, en igualdad de condiciones, de la persona mayor y

tengan en cuenta sus necesidades” (Organizacion de los Estados Americanos [OEA],

2017, art. 8).
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Como se puede observar, esta norma promueve una integracion radical de la
persona mayor. Es decir, no se trata de sujetos pasivos que deben recibir
beneficios y cuidados. Establece mas bien un derecho a participar de modo amplio
en la vida social, ya sea familiar, comunitaria, econémica y politica, y de modo
intergeneracional en igualdad de condiciones que el resto de la poblacion.

Las politicas publicas vigentes en Chile tienen un origen anterior a la
ratificacién de la citada convencién. La mayoria de ellas estdn concentradas en la
Red del Servicio Nacional del Adulto Mayor. Se pueden destacar las siguientes
propuestas:

a) Escuela de formacién para dirigentes mayores : su origen data del afo
2009 y tiene por objetivo aumentar la participacion de los dirigentes e integrantes
de organizaciones de personas mayores en diferentes dmbitos, promoviendo una
valoracion positiva de la vejez, asi como el conocimiento y ejercicio de sus
derechos, a fin de que sean protagonistas activos de la sociedad y puedan aportar
su experiencia y conocimientos. El programa se realiza mediante convocatoria
directa a dirigentes de organizaciones de adultos mayores y a través de jornadas
con metodologias participativas, dialogos e intercambio de experiencias entre las
personas mayores (miembros de organizaciones de mayores). (Chile Atiende,
2023).

b) Voluntariado Pais de Mayores : se inicia en el afio 2016 y busca que
adultos mayores jubilados o pensionados, que se encuentran inactivos (ni
ocupados ni desocupados) ejerzan labores sociales de voluntariado, aumentando
su autoimagen y autovaloracion. El programa vincula a voluntarios mayores y
nifios pertenecientes a familias que participan del Sistema Seguridades y
Oportunidades que cursen entre 2° y 8° afio basico que presentan un desempefio
escolar deficitario, el cual sera mejorado a través de apoyo escolar entregado por
las personas mayores. El programa entrega un estipendio durante nueve meses

para el voluntario con el objetivo de cubrir los gastos de movilizacion y/o traslado,

121

DOSSIER | Angela Arenas Mazza y Jaime Phillips Letelier, Participacion social de las

personas...



Revista Electrdnica. Instituto de Investigaciones Ambrosio L. Gioja
n° 34, junio - noviembre 2025, Buenos Aires, Argentina, ISSN 1851-3069, pp. 112-134

ademas de acciones que permitan mejorar su labor y visibilizar el aporte que
realiza este grupo etario. El programa es ejecutado por municipios, es decir, por
terceros. (Direccién de Presupuesto, 2019).

c) Envejecimiento Activo : el programa se desarrolla desde el afio 2013 y
busca contribuir al envejecimiento activo de personas mayores en situacién de
vulnerabilidad social, proporcionando conocimientos y oportunidades para el
desarrollo personal, cognitivo, biolégico, fisico y de participacién social, para lo
cual se requiere fomentar y equilibrar la responsabilidad personal, el encuentro, la
solidaridad intergeneracional y la creacidén de entornos favorables, que aporten a
la calidad de vida y retrasen los niveles de dependencia.

d) El programa contiene tres componentes: Talleres para fortalecer
habilidades en la vejez (1), Jornadas y Seminarios para fortalecer habilidades en la
vejez (2) y, Espacio Mayor con el propdsito de contribuir al envejecimiento activo
de las personas mayores (3). Estas lineas de trabajo proporcionan conocimientos y
oportunidades para el desarrollo personal de las personas mayores, ademas
brinda oportunidades de acceso a la cultura, recreacion y esparcimiento (Servicio
Nacional del Adulto Mayor, 2023).

e) Turismo Social para el Adulto Mayor : desde el afio 2009, el programa
apoya a personas adultas mayores vulnerables que enfrentan exclusion social y se
encuentran desvinculadas de las redes sociales, otorgandoles financiamiento para
viajes por el dia con el fin de facilitar su acceso a lugares de interés turistico y
cultural. Se incluyen actividades que fomentan la integraciéon social y actividades
significativas para las personas mayores. El Servicio Nacional del Adulto Mayor
efectia licitaciones publicas en base a requerimientos de servicios de alimentacion
y traslado. Los beneficiarios preferentes son las personas mayores participantes
del programa Vinculos, Condominios de Viviendas Tuteladas y Establecimientos de
Larga Estadia. Se atienden en base a criterios regionales factores como: alta

vulnerabilidad y ruralidad de la comuna, dispersion geografica, ejecucion de
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programas de SENAMA en la comuna, entre otros (Direcciéon de Presupuesto,
2019a).

f) Buen Trato al Adulto Mayor: Este programa se inicia el afio 2012 y abarca
el area de participacion y servicios sociales, es decir, es transversal dentro de las
politicas publicas emanadas del Ministerio de Desarrollo Social y Familia. Su
objetivo es prevenir el abuso, violencia y maltrato que afecta a este grupo etario.
Desarrolla acciones de prevencidn, promocion y sensibilizacién de la tematica en la
misma linea de trabajo intersectorial y de coordinacién con los dispositivos locales
y territoriales, especialmente con municipios, centros de salud, policias,
organismos auxiliares de justicia, universidades, entre otros. Del mismo modo,
desarrolla acciones mediante la asesoria, articulacién y coordinacién en caso de
maltrato al adulto mayor. El programa atiende en las 16 regiones del pais como un
articulador que facilita la prestacién del servicio juridico, dado que el Servicio
Nacional del Adulto Mayor, no cuenta con facultades legales de intervencion
directa (patrocinio en juicio). Para ello, el Servicio celebra convenios con Clinicas
Juridicas de Universidades, Corporaciones de Asistencia Judicial y profesionales
que dan respuesta directa (Direccion de Presupuesto, 2021).

g) Fondo Nacional del Adulto Mayor: es un programa creado por la Ley
N°19.828 en el afio 2002, como un fondo que contiene tres lineas de accion, a
través de fondo autogestionado (por concurso en que postulan organizaciones de
mayores), de ejecutores intermedios y de convenios institucionales desarrollados
por instituciones que trabajan con personas mayores que se encuentran en
situacion de alta vulnerabilidad social.

El objetivo de este programa es favorecer la autonomia, autogestion,
integracion social e independencia de los adultos mayores, como, asimismo,
entregar servicios de calidad para la atencion de personas en situacion de

dependencia y/o vulnerabilidad que contribuyan a satisfacer sus necesidades
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basicas y que mejoren su calidad de vida (Ministerio General de la Presidencia,
2002).

h) Programa Vinculos: El origen de este programa se encuentra en la Ley N°
19.949 que crea el Sistema de Proteccién Social Chile Solidario en afio 2004,
dirigido a “las familias y sus integrantes en situaciéon de extrema pobreza” con el
objetivo de “promover su incorporacién a las redes sociales y su acceso a mejores
condiciones de vida”, promoviendo su autonomia y participacién social (Ministerio
de Planificacién y Cooperacion, 2004). Posteriormente, la Ley N°20.595 en su
articulo 3° prescribe que las personas que integran el subsistema “Chile Solidario”,
podran ingresar al subsistema “Seguridades y Oportunidades”. Ademas, segun el
articulo 4° podran acceder al Subsistema las personas y sus familias cuando
corresponda, que se encuentren en situacion de vulnerabilidad por cumplir con
cualquiera de las siguientes condiciones: a) Tener 65 o més afios de edad, vivir solo
0 con una persona y estar en situacion de pobreza. Para la calificacion de condicion
de pobreza no se consideraran los beneficios que le hayan sido otorgados de
conformidad a la Ley N° 20.255 (es decir, recibir pension basica solidaria)
(Ministerio de Desarrollo Social - Subsecretaria de Evaluacion Social, 2012).

Los ejes del programa son el acompafiamiento a la trayectoria durante su
permanencia en “Vinculos” (1); acompafiamiento psicosocial a cargo de un
monitor comunitario, con sesiones individuales y grupales durante 24 meses de
duracion del programa (2); acompafamiento sociolaboral por 20 meses, a partir
del quinto mes del acompafiamiento psicosocial, con sesiones individuales y
grupales. La persona mayor elabora y aplica un plan ocupacional que promueve la
realizacion de actividades basicas de la vida diaria (3); gestion de servicios y
prestaciones sociales de la red, tales como, ayudas técnicas del Servicio Nacional
de Discapacidad, acceso al agua potable, habitabilidad, etc. (4) y; bonos y
transferencias monetarias transitorias a partir del tercer mes de ingreso al

programa y se mantiene durante 24 meses (5) (Capablanca Ltda., 2018).
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lll. Reflexiones en base a la realidad sociodemografica y las politicas sociales

chilenas de participacion en clave de Gobernanza Global

De las politicas sociales descritas en materia de promocion de la
participacion social y prevencion del aislamiento social y soledad de las personas
mayores, un aspecto positivo a resaltar es que casi la totalidad de los programas
tienen un desarrollo de diez afios y mas, es decir, son de largo plazo. Por
consiguiente, habria una politica de Estado independientemente de la voluntad del
gobierno de turno por la salvaguardia del articulo 8° de la CIDHPM, en lo que le
corresponde o abarca.

La norma en comento propone la participacién e inclusiéon efectiva de la
persona mayor en la familia, comunidad y sociedad. Detras de esta norma existe lo
que se conoce como una mirada de gobernanza, es decir, que promueve la
elaboracion de politicas publicas desde una mirada que integre a las personas
mayores en la elaboracion de politicas desde el sector estatal, pero también su
inclusion en el sector productivo, en las asociaciones privadas de mayores y en la
familia (Nickel, 2014).

Sin embargo, se observa que las politicas disefiadas por el Ejecutivo son de
dos tipos. Unas son de servicio publico de caracter prestacional, en las cuales el
Estado se obliga a entregar beneficios gratuitos y focalizados en las personas
mayores (Camacho Cepeda, 2008). Aqui se encuentra una amplia gama de
prestaciones que va desde el programa Vinculos, hasta los multiples ejemplos
encontrados en la “Guia con los principales beneficios del Estado para las Personas
Mayores” como son el defensor mayor, las tarifas rebajadas de transporte en
diversas zonas del pais, la rebaja de las contribuciones, el acceso gratuito a parques

y reservas nacionales, etc. (Servicio Nacional del Adulto Mayor de Chile, 2021).
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El segundo tipo de politicas, se basan en la denominada actividad del fomento
del Estado (Camacho Cepeda, 2008). Por ellas crean estimulos en forma principal
dirigidos a agrupaciones de personas mayores, para que realicen actividades entre
personas de dicho grupo etario. Se trata de actividades de iniciativa publica o
privada. Un motor de importancia es el Fondo Nacional del Adulto Mayor
consagrado en la Ley 19.828, que por ejemplo ha considerado diversos clubes de
adulto mayor a nivel pais, con tematicas de coro, manualidades, musica o
deportivas como gimnasia, tenis de mesa, yoga, etc.

Detras de estas politicas trasunta una mirada de la participacién que deben
tener las personas mayores que no sintoniza en forma completa con el articulo 8°
de la CIDHPM (Organizacion de Estados Americanos, 2017). Desde el punto de la
actividad prestacional del Estado, se mira a la persona mayor como pensionados
cuya procura existencial estd en peligro, lo cual debe ser solventado con la entrega
de beneficios o transferencias directas gratuitas. Es decir, se trata de individuos
que ya se encuentran fuera del mundo laboral o productivo, que requieren ser
mantenidos. Y cuando el accionar publico incentiva la participacién social con
otras edades, lo focaliza en espacios de ocupacion no remunerada. Por ejemplo,
con el programa voluntariado pais de mayores y programa de lideres mayores.

Con todo, este diagnostico no es del todo coherente con la encuesta nacional
de empleo. Respecto a las actividades remuneradas, el trabajo por opcion en los
mayores es una de las areas que permite su participacion activa en la sociedad y
fomenta la intergeneracionalidad mas alla de la propia familia. La mayor cantidad
de fuerza laboral mayor trabaja en sector privado (89%, si se suma trabajador
dependiente, por cuenta propia, empleadores y servicios domiciliarios). Al afio
2022, el 77,8% de las personas mayores resultan sin dependencia. Entre ellas, los
tramos etarios 60-64 afios alcanza un 87,2%, entre 65-69 llega a un 85,2% y entre
70-74 corresponde a un 81,9% (S. G. H. C. U. de C. Servicio Nacional del Adulto
Mayor, 2023).
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Dado que es un hecho que el trabajo informal realizado en el pais, mas de un
50% lo desarrollan las personas mayores, apareceria como desafio poder
determinar con mayor exactitud cuantos trabajan (la informalidad por su
naturaleza es una cifra no exacta), fortalecer los espacios laborales formales
existentes y focalizar los esfuerzos que fomenten el trabajo decente. Se requiere
activar la empleabilidad y retencion de las personas mayores en sus empleos, crear
directrices para promover la reconversién laboral previa a la jubilacién y
capacitacion laboral de las personas de edad, potenciando el uso de tecnologias de
la informacién y comunicacién considerando sus niveles educacionales.

En ese sentido, los datos demograficos muestran que es posible intencionar
la integracion de las personas mayores en el sector econdmico-productivo antes de
la cuarta edad, pero seria necesario generar condiciones de trabajo formales
decentes y seguras. Esto también fomentaria las relaciones intergeneracionales. Se
podria argumentar que la mayoria de los mayores trabaja por una necesidad
econdOmica. Sin embargo, la encuesta de calidad de vida indica que también una
mayoria importante (71%) tiene la intencion de seguir trabajando a pesar de no
tener una necesidad econémica (Pontificia Universidad Catélica - Caja Los Andes,
2023). Por otro lado, a la luz del articulo 8° de la CIDHPM, tal integracion seria
deseable para lograr la plena participacion de este sector de la poblacidn.

Desde el punto de vista de la actividad de fomento del Estado, se mira a la
persona mayor como parte de un colectivo socio-cultural denominado “persona de
edad”. A la luz de lo anterior, las ayudas del Estado se dirigen a fomentar a las
organizaciones de mayores, pues el bienestar del mayor se asegura en forma
principal integrandolos en organizaciones de pares etarios. Esto tiene un impacto
positivo. Las politicas de asistencia a las personas mayores y de fomento a las
organizaciones de personas mayores han logrado que este sea el colectivo social

mas organizado, con una participacion de un 35%. Sin embargo, es preciso
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profundizar en esta linea, porque la mayoria de las personas mayores no esta
organizada.

En este sentido, se observa que estas politicas considerarian a la familia como
algo importante, pero contingente. Es decir, una red de apoyo eventual, incierta,
circunstancial, casual, que en definitiva podria estar o no estar. Con este supuesto,
habria que disefiar politicas sociales como si la persona mayor no contara —a
priori— con una red familiar que le de soporte.

Estas proposiciones no tendrian un basamento adecuado, si se advierte la
realidad reportada por las mismas personas mayores en las estadisticas
nacionales. En gerontologia y derechos humanos, es ampliamente aceptado el
criterio de que la intergeneracionalidad es un bien para la sociedad, que se
considera como base para todas las etapas de la vida (y no solo para los mas
grandes), (Comision Econémica para América Latina y el Caribe, 2021; Dabove,
2013). Por consiguiente, el focalizar los programas hacia individuos aislados o
grupos colectivos de mayores no considera su realidad relacional cotidiana con
otras edades al interior de su hogar y en particular, en el ambito familiar.

Un 85,5% de los chilenos de edad informa que vive en hogares no
unipersonales (Unidad de Estudios, 2023) y cuando reportan de su realidad
familiar comunican en la Encuesta calidad de Vida, un buen funcionamiento de
dicha unidad en un 77% de los mayores encuestados. Los resultados se midieron
segun escala APGAR que incluye cinco componentes: adaptabilidad, cooperacidn,
desarrollo, afectividad y capacidad resolutiva; no encontrando diferencias
significativas por género, edad o nivel educacional. (Pontificia Universidad Catdlica
- Caja Los Andes, 2023). Entonces, a nivel de Gobierno y disefio de politicas
publicas, esta el desafio de considerarlos como miembros de una familia y
ciudadanos con derecho a participacién, y no solo como sujetos aislados receptores

de beneficios.
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Mirar a la persona mayor como un sujeto con una red familiar contingente y
que debe asociarse entre pares para afrontar sus problemas podria producir
aislamiento social y sentimiento de soledad. El aislamiento social se refiere a la
ausencia o insuficiencia de lazos familiares, de amistades y redes de apoyo, ya sea
por carencia de contacto o de alguna persona que apoye. El sentimiento de soledad
se trata de una experiencia subjetiva, de sentirse solo, excluido o alejado de otras
personas (Pontificia Universidad Catdlica - Caja Los Andes 2023). El aislamiento
social seria una cifra objetiva, que a su vez puede ser activada por varios factores
de riesgo como las enfermedades cronicas, la pérdida de la autonomia, la
progresiva reduccién de actividades o intereses, la pérdida de relaciones
significativas, el vivir solo, entre otras. La soledad en cambio aparece como un
auto-reporte en que las personas mayores dan cuenta que estar con otros
fisicamente, no es sinénimo de “comun-unién”. En este sentido, la calidad del

vinculo puede ser mas importante que la cantidad de estos.

IV. Reflexiones finales

Desde la caracterizacion sociodemografica hecha y desde una mirada de
gobernanza se puede observar que es necesario incorporar en el desarrollo de
politicas publicas el hecho de que las personas mayores viven en forma
mayoritaria en hogares no-unipersonales y que realizan actividades remuneradas.
Esto para integrar en el disefio de la politica los ambitos de la familia y el sector
productivo, junto con el fomento de las relaciones entre pares que ya abordan las
politicas publicas vigentes. Junto a seguir fomentando y profundizando la
asociatividad entre pares, es posible avanzar hacia promover Ila
intergeneracionalidad a la que apunta el articulo 8° de 1a CIDHPM.

Es una buena sefial la continuidad que los distintos gobiernos han
proporcionado a los programas de participacion social. Para asegurar su
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continuidad habria que avanzar hacia proyectos de evaluacion (y continua) de los
programas. Esta evaluacion hasta el momento es escasa o no ha existido. Seria
positivo favorecer que ellos, en vez de ser discutidos anualmente en la Ley de
Presupuestos, sean asegurados por una ley especial que robustezca los fondos del
Servicio Nacional del Adulto Mayor. Hoy algunos estan asegurados, como el Fondo
Nacional del Adulto Mayor y Vinculos.

Las politicas sociales consideran la familia con un recurso meramente
contingente. No obstante, eso no se condice con la configuraciéon del hogar de las
personas mayores. Entendiéndose que las politicas de participacion social deben
apuntar al grupo que vive una situacién mas desfavorable dentro del mismo
colectivo, en este caso respecto a quienes viven en hogares unipersonales (14,5%),
habria que profundizar sobre su condicién, porque el hecho de que vivan solas no
es sinénimo de aislamiento social y/o soledad, por lo que el nimero puede ser
menor. Lo mismo puede ocurrir con quienes viven con otros (85,5%) respecto del
sentimiento de soledad, que podria ser mayor. Pero lo que no resulta conveniente
es asumir como regla general que los mayores viven aislados, porque los datos
muestran lo contrario.

Desde el punto de vista del trabajo, la mirada del Ministerio de Desarrollo
Social y Familia hasta el momento se habria centrado en fomentar ocupaciones
asociadas al voluntariado. Los esfuerzos por ampliar opciones de los mayores
generando buenas condiciones de trabajo han estado dados por las iniciativas de
los diversos gobiernos de turno, que no han logrado avanzar de manera robusta
hacia el objetivo del empleo pleno, productivo y libremente escogido en este grupo
(Ministerio del Trabajo, 2019). Para lograr esto, seria positivo considerar que al
menos hasta antes de la cuarta edad la mayoria de las personas de edad, si bien
trabaja por una necesidad econdmica, lo seguiria haciendo a pesar de no existir esa

necesidad, pero una porcion significativa trabaja de modo informal.
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La mirada de gobernanza que proponemos va en la linea de lo sefialado por la
CIDHPM, pues permite considerar a la familia y al sector productivo en la inclusién
de las personas de edad y el fomento de la intergeneracionalidad. La empresa
también tiene un impacto directo en la salud fisica y mental de las personas. La
inclusién de los mas grandes en el mundo del trabajo implica asumir que su
heterogeneidad y autonomia, lo que requiere una cultura organizacional inclusiva

que contrarreste los estereotipos negativos sobre la vejez.
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Resumen: A pesar del creciente reconocimiento de los impactos
desproporcionados que el cambio climatico produce en los derechos humanos de
las personas mayores, esta problematica ha recibido escasa atencién. Mientras se
avanza en el desarrollo de estrategias de adaptacion y mitigacion, es preciso
comprender como se pueden lograr esos objetivos sin dejar de lado los intereses y
necesidades de las personas mayores. Basandonos en el modelo de analisis trialista
y usando como marco el Derecho de la Vejez, analizaremos los impactos
diferenciales que genera la crisis climatica en las personas mayores y sus derechos,
asi como las fortalezas y debilidades de la gobernanza climatica en este ambito.
Asimismo, examinaremos la evolucion normativa sobre esta tematica, con especial
referencia a las personas mayores, y reflexionaremos sobre los nuevos criterios
axiologicos referidos a la longevidad y al cambio climatico que deberian guiar esta
materia.

Palabras clave: AMBIENTE; CAMBIO CLIMATICO; JUSTICIA CLIMATICA; PERSONAS
MAYORES; EQUIDAD INTERGENERACIONAL

Abstract: Despite the growing recognition of the disproportionate impacts that
climate change has on the human rights of older persons, this subject has received
little attention from states. As countries develop climate change mitigation and
adaptation strategies, it is necessary to understand how these objectives can be
achieved without neglecting the interests and needs of older persons. Based on the
trialist analysis and using the theoretical framework of Older Person’s Law, we will
analyze the differential impacts that the climate crisis generates on older persons
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and their rights. We will also examine the developments and gaps of climate
governance in this area, with special reference to older persons, and reflect on the
new axiological criteria related to longevity and climate change that should guide
this matter.
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Las personas mayores frente a la emergencia climatica

Martin Ava y Maria Perla Goizueta

l. Introduccion

El Derecho contemporaneo se enfrenta a desafios inéditos y complejos,
derivados de fenémenos de incidencia global y de largo plazo, que estan
reconfigurando las sociedades y el mundo en que vivimos. Entre ellos, la nueva
longevidad humana y la degradacién ambiental aparecen como los mayores
desafios para la gobernanza global, debido a su magnitud e impacto.

Por un lado, la expectativa de vida ha aumentado formidablemente a nivel
mundial desde inicios del siglo pasado, gracias a los avances de la ciencia y la
tecnologia, la ampliacién de la cobertura sanitaria, las reformas educativas, etc. Asi,
el ser humano pasé de tener una esperanza de vida promedio al nacer de 32 afios
en 1900, a poder aspirar a vivir hasta los 71 afios y mas en 2021 (Dattani et al,
2023).

Paralelamente, la ciencia ha puesto en evidencia que nuestras formas de
produccion y consumo estan alterando el clima y los ecosistemas del planeta. En
1972, la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano recogio estas
preocupaciones e introdujo las cuestiones ambientales en la agenda internacional,
abriendo un dialogo entre los estados sobre el vinculo entre el desarrollo, la
degradacidon ambiental y el bienestar humano.

Una década mas tarde, en 1982, las Naciones Unidas auspiciaron otra
conferencia internacional para llamar la atencion sobre la situacion social de las

personas mayores en todo el mundo, afectadas por la discriminacién o viejismos?;

1En 1969, el psiquiatra estadounidense Robert Neil Butler publicé un articulo en una revista
especializada en gerontologia para llamar la atencién sobre un problema que percibia en la
sociedad de su época: la discriminacién basada en la edad (“age”) de las personas, que llamoé “age-
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la falta de acceso a bienes basicos, como la atencidon sanitaria, la vivienda o la
justicia; la inseguridad econémica; el desempleo, etc. Como resultado de esta
conferencia se adopt6 el Plan de Viena, que senté las bases para la formulacién de
politicas publicas sobre envejecimiento, incorporando el paradigma gerontolégico
al campo del Derecho.

A pesar de estos avances, pocos trabajos se han ocupado de abordar el
estudio conjunto de ambos fendmenos desde un punto de vista juridico. El
presente estudio es un intento de repensar el fenémeno del envejecimiento en el
contexto de la actual crisis climatica. En particular, nos interesa reflexionar sobre
el enfoque juridico que deberia guiar los nuevos desarrollos sobre la materia.

Para esto, vamos a utilizar un marco conceptual que permita captar
adecuadamente la complejidad de estas problematicas. Hemos de recurrir, asi, a las
herramientas que proporciona la Teoria Trialista del Mundo Juridico desarrollada
por Werner Goldschmidt y Miguel Angel Ciuro Caldani, entre otros.

En la primera parte de este trabajo analizaremos, desde una perspectiva
socioldgica, el fenomeno de la emergencia climatica y su impacto en las personas
mayores y sus derechos. En la segunda parte estudiaremos los marcos regulatorios
existentes a fin de comprender si resultan suficientes para brindar una adecuada
proteccion a las personas mayores en el contexto de la crisis climatica. Finalmente,

examinaremos los cambios valorativos que se han operado en la sociedad respecto

ism” y defini6 como “el prejuicio de un grupo etario respecto de otros grupos etarios” (p. 243).
Seglin Butler, este fendmeno, que hoy se conoce como “edadismo”, refleja “un profundo malestar de
parte de los jévenes y de las personas de mediana edad -una repulsién personal y desagrado por el
envejecimiento, la enfermedad, la discapacidad; y miedo a la impotencia, la ‘inutilidad’ y la muerte”.
En 1988, el psiquiatra argentino Leopoldo Salvarezza, reconociendo y apoyandose en las
investigaciones de Butler, recogié esta idea, pero para hacer referencia especificamente a la
discriminacion de las personas por ser viejas, fendémeno que llamé con un neologismo equivalente:
“viejismo” (p. 23). Los viejismos son, entonces, todos los prejuicios y estereotipos, positivos y
negativos, acerca de la vejez que circulan en el imaginario colectivo, y que dan lugar a practicas
sociales que pretenden justificar la discriminacion de las personas mayores, por lo que conducen a
su marginacion y a la exclusion generalizada del pleno goce de sus derechos y libertades. Cabe
seflalar que, en nuestros dias, el término “edadismo” o “ageism” se utiliza con frecuencia en el
ambito de las Naciones Unidas para hacer referencia a lo que nosotros llamamos “viejismo”, y asi
denominaremos siempre.
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de la longevidad y la cuestién ambiental, a fin de identificar los nuevos criterios

axioldgicos que deben guiar el andlisis juridico de esta problematica.

Il. La nueva longevidad en un ambiente en constante degradacion

El envejecimiento poblacional es la principal tendencia demografica de
nuestros dias (UNPFA & HelpAge International, 2012), y se registra en todos los
paises, fendmeno que se conoce como “gerontoglobalizacién” (Dabove, 2015;
2018). También esta sucediendo a un ritmo acelerado: segin la OMS, el nimero de
personas mayores se duplicard para 2050, alcanzando los 2.1 mil millones (OMS,
2024).

En la regién de América Latina y el Caribe viven hoy cerca de 90 millones de
personas mayores, cifra que representa alrededor del 13% del total de la
poblacién, y se estima que dicha cantidad aumentara al 16,5% en 2030 (CEPAL,
2022). En Argentina, el censo nacional de 2022 revel6 que viven en nuestro pais
5.415.289 millones de personas mayoresz?, es decir, el 11,8% de la poblacién total,
y se proyecta que este fendmeno se acentie en las préximas décadas (INDEC,
2022).

Paradoéjicamente, al mismo tiempo que hemos logrado extender nuestra
expectativa de vida de manera formidable, los seres humanos hemos estado
llevando a cabo una serie de actividades que han provocado una severa
degradacién ambiental, como el vertido de sustancias tdéxicas en cursos de agua, la
deforestacién, la quema de combustibles fésiles, etc. Todo esto ha tenido
consecuencias muy graves para nuestro planeta y nuestras sociedades, como la

contaminacion del agua y el aire, la pérdida de biodiversidad, la extincién masiva

2 De acuerdo con un consenso casi universal, se consideran “personas mayores” a aquellas que
tienen 60 afios o mas. En América Latina y el Caribe, la Convencién Interamericana sobre la
Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores establece que se considera “persona
mayor” a “aquella de 60 afios o mas, salvo que la ley interna determine una edad base menor o
mayor, siempre que esta no sea superior a los 65 afios. Este concepto incluye, entre otros, el de
persona adulta mayor” (Articulo 2).
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de especies y el calentamiento global, lo que ha intensificado fenémenos naturales

como el cambio climatico.

lll. El cambio climatico y el calentamiento global

Antes de adentrarnos en el andlisis de la tematica que es objeto de este
trabajo, resulta importante aclarar que el cambio climatico y el calentamiento
global son dos fendmenos relacionados, pero diferentes.

El cambio climatico es el cambio de las condiciones meteorologicas promedio
que se registran en un lugar y durante un periodo determinado (generalmente,
varias décadas)3 (IPCC, 2021). Comprende cambios en los diferentes elementos del
sistema climatico: la temperatura, las precipitaciones, los vientos, etc. (Herring y
Lindsey, 2020).

El cambio climatico es un fenémeno que se registra desde tiempos
inmemoriales, incluso antes de que los seres humanos poblaramos la Tierra
(Woodward, 2021), pero siempre asociado a causas “naturales”, como variaciones
en los niveles de radiacién solar o erupciones volcanicas (Naciones Unidas, s.f.a;
Rivera-Olmos et al, 2011; Woodwards, 2021). El “cambio climatico natural” ha
provocado eventos trascendentales como las glaciaciones (Woodwards, 2021).

Tras la primera Revolucién Industrial (acaecida entre 1750 y 1840), las
actividades humanas de produccién y consumo comenzaron a liberar grandes
cantidades de ciertos gases en la atmosfera, como el diéxido de carbono y el
metano. Estos gases ya se encuentran de forma natural en el ambiente,
conformando un “manto” que rodea la Tierra, que actda como el cristal de un
invernadero y retiene la radiacién calérica proveniente del Sol, impidiendo que se
escape al espacio (Maslin, 2021). Por eso, estos gases se conocen como “GEI”.

Sin embargo, debido a que numerosas actividades humanas también liberan

dichos gases, se ha producido un aumento de su concentraciéon atmosférica, lo que

3 Esto es lo que se conoce como “clima” e incluye las precipitaciones, la temperatura y los patrones
de los vientos (USGS, 28 de julio de 2022).
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ha provocado el incremento de la temperatura global y la consecuente alteracién
del clima planetario, a una velocidad nunca vista (Naciones Unidas, s.f.b; Eggleton,
2013; IPCC, 2019; Maslin, 2021). Este fendmeno se denomina “calentamiento
global”, y es uno de los efectos del “cambio climatico antropogénico”4.

Entonces, el “cambio climatico” es un concepto amplio, que se refiere, como
se dijo antes, a las variaciones en los diferentes elementos del sistema climatico
(temperatura, precipitaciones, vientos, etc.), las que se pueden producir por causas
naturales o humanas. Por su parte, el calentamiento global solo involucra la
temperatura: es el aumento a largo plazo de la temperatura media global y es
producto de la accién humana.

El calentamiento global afecta a todo el planeta, mientras que el cambio
climatico puede ser local, regional o global (Herring y Lindsey, 2020). El
calentamiento global es un tipo de cambio climatico, aunque no todo cambio
climatico es calentamiento global (Herring y Lindsey, 2020).

El cambio climatico antropogénico es un hecho sin precedentes en la historia,
debido a su escala, velocidad e impacto (Pearce, 2007; Harari, 2016). Por esto, una
parte de la comunidad cientifica considera que nos encontramos transcurriendo

una nueva era geoldgica®, denominada “Antropoceno”®, durante la cual el ser

4La Convencion Marco NUCC lo define como “un cambio de clima atribuido directa o
indirectamente a la actividad humana que altera la composicion de la atmoésfera mundial y que se
suma a la variabilidad natural del clima observada durante periodos de tiempo comparables”
(articulo 1.2).
5 La Geologia divide el tiempo histérico en diferentes “eras”. Oficialmente nos encontramos en una
fase que se denomina “Holoceno”, que habria iniciado hace unos 12 mil afios (Servicio Nacional de
Geologia y Mineria de Chile, 27 de julio de 2020), que se corresponde con un periodo de mejora
climatica general tras la dltima glaciacion, y en la que la especie humana -y, en particular, el Homo
Sapiens- ha sido dominante (Lépez Aguilar, 2021, p. 94; Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible de la Republica Argentina, 2022, p. 71). El nombre proviene de la unién de las palabras
griegas holos, que significa “todo”, y kainos, que significa “nuevo” o “reciente”. Se puede consultar
aqui: https://bitly/3YT6R1F.
6 Este concepto fue acufiado en el afio 2000 por el quimico neerlandés Paul J. Crutzen, galardonado
con el Premio Nobel de Quimica en 1995. Segtin cuenta Fred Pearce, Crutzen se encontraba en una
conferencia cuando escuch6 que alguien hablaba del Holoceno. Entonces, pensé que era un término
incorrecto, y que deberia reemplazarse por “Antropoceno”, concepto que posteriormente utiliz6é en
un trabajo escrito. Etimoldgicamente, la palabra derivaria de la unién del griego antrophos, que
significa “ser humano”, y kainos, que significa “nuevo” o “reciente”.
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humano es el principal agente de cambio del ambiente global (Harari, 2016;
Rodriguez Garavito, 2017; Leija, 2024).

El cambio climatico antropogénico se ha convertido en el problema
ambiental mas grave y urgente que enfrenta nuestro planeta en la actualidad.” Sus
efectos ya son perceptibles y se estima que duraran de siglos a milenios (IPCC,
2019).

La OMM ha dicho que el periodo 2015-2023 fue el mas calido jamas
registrado a nivel mundial (2024). También ha confirmado que 2024 fue el afio
mas calido jamas registrado, y que super6 por primera vez los niveles
preindustriales en cerca de 1,55 °C (10 de enero de 2025). De esta manera, 2024
se convirti6 en el primer afo en superar el limite de calentamiento global de 1,5 °C,
a pesar de que, tal como se vera mas adelante, hace una década, los principales
lideres mundiales suscribieron el Acuerdo de Paris, mediante el cual se

comprometieron a evitar que esto sucediera (Poynting et a/ 2025).

IV. éComo afecta el cambio climatico las vidas de las personas mayores?

Las personas que transitan la vejez son especialmente vulnerables a una de
las consecuencias mas visibles del cambio climatico, que son las temperaturas
extremas, las que pueden ocasionarles diversos problemas de salud e incluso la
muerte (Chen et al, 2022).

Esto se debe a que las personas mayores suelen tener disminuida la
capacidad de reaccién a las variaciones de la temperatura ambiental, a causa de

factores como alteraciones en la capacidad de termorregulaciéon; menor tolerancia

7 Asi lo reconoce, por ejemplo, la Resoluciéon 70/1 de la AGNU del 25 de septiembre de 2015,
titulada 7ransformar nuestro mundo: la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible: “El cambio
climatico es uno de los mayores retos de nuestra época y sus efectos adversos menoscaban la
capacidad de todos los paises para alcanzar el desarrollo sostenible” (p. 6).
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a temperaturas extremas; cambios en la sensacion de sed; “comorbilidades”8 o
condiciones cronicas; la accion de ciertos medicamentos, etc. (Senn et al, 2022).

El cambio climatico hace que los dias de calor extremo sean mas frecuentes
durante el verano, e incluso provoca olas de calor? (Suli, 2023), particularmente
peligrosas para las personas mayores pues pueden producir impactos de diferente
intensidad en la salud19, incluyendo la muerte (OMS, 2022).

Las muertes de personas mayores relacionadas con el calor han aumentado
continuamente desde el afio 2000 en la regién de América Latina y el Caribe, y se
estima que podrian duplicarse hacia 2030 y quintuplicarse hacia 2050 (Astorga et
al, 2023). Argentina ha sido uno de los paises mas afectados (Hartinger et al,
2023). De hecho, el verano argentino de 2022-2023 acumulé 10 olas de calor en
todo el pais, un hecho sin precedentes desde que se registran las temperaturas
(Hiba, 2024).

El frio intenso también representa un riesgo para las personas mayores,
especialmente para quienes carecen de alimentacion, vestimenta o calefaccion
adecuadas (OMS, 2022). Los riesgos del clima frio incluyen caidas en superficies
congeladas, lesiones por congelacion, hipotermia y muerte (National Institute on

Aging, 2024).

8 El Instituto Nacional del Cancer de los Estados Unidos define el concepto de “comorbilidad” como
la presencia de dos o mas enfermedades al mismo tiempo en una persona e indica que también se le
llama “morbilidad asociada”. Se puede consular aqui: https://bit.ly/3V1Hf1s
9 De acuerdo con la OPS, las olas de calor son periodos de tiempo durante los cuales se registran
temperaturas inusualmente altas para una regidn y época del afio, y pueden ocurrir en cualquier
estacion. Las olas de calor pueden tener graves impactos en la salud humana y en el ambiente. Los
aumentos repentinos de temperatura no permiten que el organismo humano se aclimate y
desencadenan la respuesta del centro termorregulador, que puede sobrecargar el sistema
cardiovascular y provocar enfermedades relacionadas con el calor (OPS, 2021).
10 Los efectos de las olas de calor pueden ser: de leves a moderados, o graves. Entre los primeros se
encuentran dolor de cabeza; deshidratacién; calambres debidos a la pérdida de liquidos y
electrolitos; agotamiento; edema de las extremidades inferiores; sincope, etc. Los efectos graves
configuran un “golpe de calor”, que puede llevar a la muerte si no se trata a tiempo (OPS, 2021).
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El impacto de las temperaturas extremas aumenta en personas mayores que
viven en zonas urbanas!! pobres y sobrepobladas, y en zonas rurales, debido a la
falta de condiciones que permitan mantener el cuerpo y/o la casa cémodos y con
buena temperatura (USEPA, 2016; OMS, 2022; IPCC, 2023b).

El cambio climatico también altera los patrones de precipitaciéon en todo el
mundo (Corporacion Andina de Fomento, 2013), provocando tormentas mas
intensas (Than, 2013), o sequias prolongadas.

Las tormentas pueden ocasionar inundaciones, dafios econdémicos y
materiales, lesiones y muertes. Las personas mayores son extremadamente
vulnerables en estas situaciones porque suelen depender de redes de apoyo
locales, que también se ven afectadas por estos eventos, por lo que enfrentan
dificultades para adaptarse a situaciones de emergencia, lo que intensifica su
vulnerabilidad.

En Estados Unidos, durante el huracan Katrina de 2005, el 74% de victimas
fatales correspondié a personas mayores, la mitad de las cuales tenia mas de 75
afios (HelpAge International, 2015). Algo similar sucedi6 durante las inundaciones
en la ciudad de La Plata (Argentina) en 2013, donde el 70% de los fallecimientos
correspondid a personas mayores!2. Recientemente, el 64% de las muertes en las
graves inundaciones de Valencia (Espafia) correspondi6 a personas mayores (Vega
y Euronews en espafiol, 2024).

Por otro lado, la alteracién de los patrones de precipitacion también puede

provocar temporadas de sequia en d4reas normalmente lluviosas, con la

11 Segiin la OPS, la mortalidad relacionada a olas de calor entre las personas pobres es mas
frecuente en las zonas urbanas que tienen un efecto de “isla de calor” (dreas con temperaturas mas
altas que en la periferia), que la contaminacion exacerba, y en las que priman los habitos nocivos
como el consumo de drogas y las condiciones sociales precarias, como la marginacién y el
aislamiento. OPS. (2021). Olas de calor: Guia para acciones basadas en la salud.
https://bitly/4fzrCpE
12 E] relato periodistico de esta noticia, a la vez que dramatico, resulta ser muy ilustrativo de lo que
venimos explicando: “La rapidez con la que subia el agua y la fuerza con la que avanzaba arrasando
todo a su paso impidi6 que muchas personas mayores, algunas con movilidad reducida, pudieran
buscar refugio en casas y departamentos de vecinos. La mayoria murieron ahogados, arrastrados
por la corriente o tratando de ayudar a otros” (Mufiiz, 11 de abril de 2013).
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consiguiente mortalidad de animales y plantas, incluyendo pérdida de cultivos
(Corporacion Andina de Fomento, 2013). Esta situacién puede generar
inseguridad alimentarial3, respecto de la cual las personas mayores son mas
vulnerables, o incendios forestales, con humaredas que pueden afectar
especialmente a las personas mayores con enfermedades crénicas como asma o
enfisema pulmonar.

El cambio climatico potencia la propagacién de enfermedades infecciosas,
como el dengue, el Zika o el chikungunya, e incluso desconocidas, como el COVID-
19, lo que expone a las personas mayores a mayores riesgos (Romanello et al,
2022).

Finalmente, el cambio climatico genera desplazamientos humanos que
también afectan a las personas mayores (OACNUDH, 2021; Mahler, 2023). En
2020, el 12% de las 281 millones de personas que migraron correspondié a

personas mayores (United Nations Population Division, 2020).

V. éComo afecta el cambio climatico los derechos humanos de las personas

mayores?

La proteccion del ambiente, el desarrollo sosteniblel*y los derechos

humanos son cuestiones interdependientes, en tanto la degradaciéon ambiental

13La ONU para la Alimentacién y la Agricultura entiende que una persona padece “inseguridad
alimentaria” cuando carece de acceso regular a suficientes alimentos inocuos y nutritivos para un
crecimiento y desarrollo normales, y para llevar una vida activa y saludable. Esto puede deberse a
la falta de disponibilidad de alimentos y/o a la falta de recursos para obtenerlos. La inseguridad
alimentaria puede experimentarse a diferentes niveles de severidad (FAO, 2024).
14 E] Informe de la Comisién Mundial sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, mas conocido como
“Informe Brundtland”, introdujo el concepto de “desarrollo sostenible” en 1987, al indicar que “el
desarrollo duradero es el desarrollo que satisface las necesidades de la generacién presente sin
comprometer la capacidad de las generaciones futuras para satisfacer sus propias necesidades” (p.
59). Las Naciones Unidas ensefian que el desarrollo sostenible hace referencia a como debemos
vivir hoy si queremos un futuro mejor, atendiendo las necesidades del presente sin comprometer
las oportunidades de las generaciones futuras de satisfacer las suyas. Asimismo, lo explican
graficamente como un acto de malabarismo, que requiere mantener en el aire tres bolas diferentes
al mismo tiempo: crecimiento econémico, inclusién social y protecciéon del ambiente. Si una o dos
caen al suelo, se acabd la funcién. El desarrollo sostenible importa acceso a un trabajo digno,
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ocasionada por un progreso econémico ilimitado vulnera aquellos derechos (Corte
IDH, 2017).

El derecho a un ambiente sano encuentra amplio reconocimiento y
proteccion en diferentes instrumentos del Derecho Internacional, tanto de caracter
vinculante como no vinculante. En el ambito regional americano, la Corte IDH
sostuvo que este derecho se compone de una dimensién individual y otra colectiva
(2017). La primera comprende las repercusiones (directas e indirectas) que su
vulneracién genera sobre las personas, debido a su conexidad con otros derechos
(salud, alimentacién, etc.). La segunda lo concibe como un interés universal, que se
debe tanto a las generaciones presentes como a las futuras.

Desde una perspectiva colectiva, un ambiente sano favorece la salud, el
bienestar y el libre desarrollo de las personas, y les permite tener una vida mas
larga, plena y feliz. Por tanto, un ambiente sano es un derecho fundamental para la
existencia de cada persona y de toda la humanidad (Corte IDH, 2017).15

Desde una perspectiva individual, el cambio climatico amenaza la vida y la
integridad fisica de las personas mayores, pues pone en riesgo su salud a causa de
temperaturas extremas. Las afecciones habituales de la vejez o su declive
esperable, como la sarcopenia o la osteoporosis, pueden afectar la movilidad de las
personas mayores y sus posibilidades de ponerse a salvo o solicitar ayuda durante
dichos eventos. También pueden dificultar hasta impedirles acudir a servicios

sociosanitarios (Mahler, 2023).

atencién sanitaria y educacion de calidad para todas las personas, sin dejar a nadie atras (Naciones
Unidas, 8 de agosto de 2023).
15 Existen areas geograficas con excelentes condiciones ambientales en las que se verifica una
longevidad excepcionalmente larga (tales como Ogliastra en Italia; Okinawa en Japén; la peninsula
de Nicoya en Costa Rica y la isla de Icaria en Grecia) (Poulain et al, 2013, p. 87]. Esas areas se
conocen como “zonas azules” (Yafiez-Yafiez y Mc Ardle Draguicevic, 2021) y han sido objeto de
investigaciones que se han propuesto descubrir los secretos de aquella longevidad (Poulain, id). Se
ha podido determinar que la mayor longevidad en dichas comunidades responde a una
multiplicidad de factores, en tanto, ademds de vivir en un ambiente sano, comparten un estilo de
vida que promueve la actividad fisica, dietas saludables, fuertes lazos sociales, un contacto cercano
con la naturaleza y un propésito diario de vida.
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El cambio climatico también amenaza la salud mental de las personas
mayores (Falchetta et al, 2024), pues les genera ansiedad, estrés (inclusive
postraumatico), trastornos por consumo de sustancias, fobias, depresidn,
demencia y puede incluso llevarlas al suicidio (US EPA, 2016; Ayalon et al, 2021;
Mahler, 2023). De igual manera, provoca sentimientos de impotencia por el mundo
que dejaran a las generaciones futuras (OACNUDH, 2021a), y de culpa -en
particular, la llamada “culpa del superviviente”-, cuando se han perdido afectos
(Ayalon etal, 2021, p. 2)16.

El cambio climatico altera el ciclo del agua (Neo y Jah, 2023), pues induce
patrones de precipitaciéon impredecibles, que son causantes de inundaciones y
sequias (Naciones Unidas, s.f.c). Esto afecta la produccién, distribucién y
comercializacién de alimentos, por lo que generan inseguridad alimentaria,
violentando el derecho a la alimentacién de las personas mayores, especialmente
en comunidades rurales (OACNUDH, 2021a). También exacerba los problemas de
inseguridad hidrica existentes (Urquiza y Billi, 2020). Las personas mayores tienen
menos posibilidades de acceder a la infraestructura de servicios y son mas
propensas a la deshidratacion y a contraer enfermedades asociadas a la mala
calidad del agua y al saneamiento deficiente.

El cambio climatico vulnera el derecho de propiedad y el derecho a la
vivienda de las personas mayores, pues son mas propensas a sufrir pérdidas
materiales durante eventos climaticos extremos. Esta situacién se agrava por la
imposibilidad de acceder a créditos o financiamiento, y contratar seguros por

contingencias climaticas (OACNUDH, 2021b), debido a la pobreza y la falta de

16 De acuerdo con un reciente informe de la Cruz Roja Argentina, esta situacién se da en un contexto
de empobrecimiento de la calidad de vida de las personas mayores en nuestro pais, y de crisis en el
acceso a los cuidados y a los servicios de salud mental (2024).
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recursos econémicos que generalmente sufren, a causa de sus magras jubilaciones
o pensiones y, en muchos casos, ante la ausencia de estas’.

Finalmente, el cambio climatico obstaculiza el ejercicio de los derechos de
participacion!8 de las personas mayores, en la medida en que las regulaciones
ambientales y, en particular, las estrategias de adaptacién y mitigaciéon del cambio

climatico se elaboran sin su intervencion.

VI. La hipervulnerabilidad climatica de las personas mayores

La velocidad del cambio climatico antropogénico y sus consecuencias
rebasan la capacidad de los sistemas sociales y econémicos para adaptarse a ese
cambio, lo que produce una distribucién muy regresiva de su impacto (Barcena et
al, 2020).

El cambio climatico tiene un impacto diferenciado en personas que se
encuentran en situacion de vulnerabilidad, como las personas mayores, pues las
afecta de manera desproporcionada (CIDH, 2021; Mahler, 2021).

Esas personas suelen estar sometidas, ademds, a formas multiples e
interseccionales de discriminaciéon, como el género, la capacidad, la condicién
migratoria, la pertenencia a pueblos indigenas o a minorias étnicas, la pobreza, etc.
(OACNUDH, 2021a; Mahler, 2023).

En este trabajo llamaremos “hipervulnerabilidad climatica” a la afectacion
desproporcionada de derechos que ocasiona el cambio climatico en personas que

se encuentran en situacion de vulnerabilidad.

17 Las personas mayores en situaciéon de pobreza son las principales damnificadas y presentan mas
riesgo de sufrir hambre por sequias, inundaciones, incendios, etc, lo que se conoce como
“desigualdad climatica” (Barra, 2024, p. 144).
18 Como explica Dabove, los derechos de participacién forman parte de los derechos de inclusion,
que son aquellos que promueven y protegen los vinculos intersubjetivos de las personas, y
posibilitan las dos etapas que sustentan la vida en comunidad: la construcciéon del sentido de
pertenencia y la participacién. Los derechos de participacion estan encaminados a proteger su
integracion real en &mbitos como la comunidad, la familia, el trabajo, 1a educacioén, la recreacidn, la
asociacion, la toma de decisiones politicas, etc. Ver Dabove Caramuto y Prunotto Laborde (2006) y
Dabove (2018).
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En el ambito juridico, la "hipervulnerabilidad" se refiere a una condicién de
vulnerabilidad agravada que presentan ciertas personas, debido a caracteristicas
personales, sociales o econdémicas que les dificultan el ejercicio pleno de sus
derechos?9.

La edad avanzada no constituye por si sola un factor que convierta a una
persona en “vulnerable” o “hipervulnerable”, sino que concurre con otros factores
que, sumados, profundizan la situacién de desventaja y/o marginalidad en que se
encuentra (OPS, 2012). Durante la vejez, las personas pueden experimentar
cambios fisicos y psiquicos que, aunque esperables, las colocan en desventaja
frente a quienes no los tienen (enfermedades croénicas, discapacidades, etc.). A esto
se suman factores de caracter politico (menor representatividad, discriminacion,
etc.), social (viejismos, marginacién, desempleo, etc.); econdmico (pobreza,
indigencia, recursos escasos, etc.) (OACNUDH, 2021a), que, en conjunto,
determinan el grado de susceptibilidad que tendra cada persona para sufrir un
dafio.

Para ponderar el grado de vulnerabilidad en que se encuentra una persona
mayor, sera preciso atender a la situacion de la propia persona y las demas
circunstancias que la rodean. Esto se debe a que, como explica Dabove, ninguna
vejez se parece a otra. Para el enfoque del curso de vida, el envejecimiento es un
proceso complejo, cuya evolucidon esta marcada por valoraciones historicas y
culturales, y por la capacidad de adaptacién de cada sujeto a lo largo de la vida

(Dabove, 2018).

19 Este concepto fue formalizado en Argentina mediante la Resolucién N° 139/2020 de la Secretaria
de Comercio Interior de la Nacién, que establecia que eran “hipervulnerables” las personas
consumidoras que enfrentan barreras adicionales (a su condicién de consumidoras) para acceder a
sus derechos en las relaciones de consumo. Si bien esta norma fue derogada por la Disposiciéon
137/2024 de la Subsecretaria de Defensa del Consumidor y Lealtad Comercial del Ministerio de
Economia, ésta mantuvo la nocién de “consumidor en situacidon vulnerable y de desventaja a toda
persona humana que en atencién a su edad, género, condiciones de salud u otras circunstancias
sociales, econémicas o culturales sea, o pueda ser en forma inminente, pasible de cualquier
afectacién a sus derechos como consumidor en razén de su particular condicién”.
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Por eso, se ha dicho que la vulnerabilidad es un “presupuesto” que el Derecho
reconoce como merecedor de tutela en abstracto, sin atender a ninguna situacién
particular a la hora de su configuracién, y que recién cuando exista en concreto
alguna situacién personal de hiposuficiencia, dara lugar a la hipervulnerabilidad
(Barocelli, 2020).

En este sentido, Dabove entiende que no se puede afirmar que todas las
personas sean vulnerables en la vejez, en abstracto, sino que es mas correcto
pensar que existe, durante esta etapa de la vida, una presuncion juris tantum de
vulnerabilidad (2024).

Segun la Ley N° 27.520 la “vulnerabilidad” en materia climatica esta
determinada por tres factores (Articulo 3, inciso d): a) la sensibilidad o
susceptibilidad de un grupo social a sufrir modificaciones negativas por los efectos
del cambio climatico; b) el caracter, magnitud y velocidad de la variacién climética
de que se trate; y c) la capacidad de adaptacién que tenga ese grupo humano.

En el caso de las personas mayores, ya hemos explicado de dénde proviene
su mayor susceptibilidad a sufrir los impactos negativos del cambio climatico, de
modo que tienen menor “resiliencia climatica”20y, por ende, menor capacidad de
adaptacion.

El reconocimiento de la "hipervulnerabilidad" exige aplicar medidas de
proteccion reforzadas en favor de las personas que se encuentran en dicha
situacion (AGNU, 2022), promoviendo “medidas de acciéon positiva”?l, como
procedimientos accesibles y claros para la resolucién de conflictos, garantizando el

acceso a la informacidn y la participacion, etc.

20 E] Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo define a la “resiliencia climatica” como “la
capacidad de las personas y las comunidades para resistir, adaptarse y recuperarse frente a los
impactos del cambio climatico” [(31 de octubre de 2024). Resiliencia climdtica: el compromiso del
PNUD hacia un futuro sostenible y equitativo. https:/ /bitly/3P5ljPP].
21 Asilo requiere nuestra CN en su Articulo 75, inciso 23.
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VII. Las mujeres mayores frente a la crisis climatica

La emergencia climatica afecta de manera desproporcionada a las mujeres en
todo el mundo, debido a los roles y responsabilidades social y culturalmente
construidos que se les imponen, asi como a causa de las barreras estructurales que
enfrentan y las dindmicas de poder que se desarrollan dentro de las comunidades
(Bendlin, 2014; OACNUDH, 2021; Mahler, 2023).

Por un lado, las mujeres han ocupado histéricamente una posicion subalterna
y subordinada en la sociedad, que les ha sometido a una fuerte discriminacidn,
desventaja y violencia, privandolas, a su vez, del acceso a numerosos recursos y
posibilidades (Help Age International, 2023). Por otra parte, la esperanza de vida
de las mujeres es, actualmente, superior a la de los varones?2, aunque se ven
obligadas a convivir mas tiempo con enfermedades crénicas, muchas de ellas
incapacitantes.

La falta de recursos econdmicos hace que, muchas veces, las mujeres
mayores vivan en zonas desaventajadas, que son especialmente propensas a los
efectos adversos del cambio climatico, como inundaciones o sequias. Estos mismos
fenbmenos, especialmente en areas rurales, las privan del acceso a bienes y
servicios esenciales, como el agua o los alimentos, asi como de sus medios de vida,
al destruir cosechas e impedirles trabajar. Inclusive, muchas veces las obligan a
desplazarse en busca de lugares mas adecuados para vivir, o de nuevas
oportunidades laborales.

En este contexto, las mujeres mayores enfrentan un riesgo agravado de sufrir
diversos tipos de violencia de género. En particular, las mujeres mayores pueden
ser vistas como una carga en situaciones de desastre, lo que las expone a sufrir

maltrato y abandono (Mahler, 2023).

22 En 2023, la esperanza de vida al nacer en la regiéon de América Latina y el Caribe se ubicé en 79
afios para las mujeres y 73 afios para los varones. Se estima que dicha expectativa alcanzara los 83
afios para las mujeres y los 78 afios para los varones en 2050 (CEPAL, 2024).
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Por eso, se recomienda la adopciéon de una perspectiva de género y un
enfoque de derechos humanos en las estrategias destinadas a abordar el impacto
de la crisis climatica (Comité CEDAW, 2018). Asimismo, se recomienda tener en
cuenta las necesidades especificas de las mujeres mayores en los planes y sistemas
de alertas para la reduccion de riesgos y respuestas en casos de eventos climaticos
extremos (Comité CEDAW, 2018; Mahler, 2023).

Igualmente se recomienda asegurar la accesibilidad a la informacién de las
mujeres mayores a las alertas tempranas relacionadas con eventos climaticos
extremos (huracanes, tifones, etc.) mediante tecnologias de comunicacién
inclusivas (Comité CEDAW, 2018).

Por otra parte, muchas mujeres mayores viven con magros ingresos, sin
acceso a jubilaciones o pensiones, incluso en situaciones de pobreza extrema, lo
que les impide tomar medidas para contrarrestar los efectos del cambio climatico,
tales como tener vestimenta adecuada; proveerse de protecciéon solar; adquirir
ventiladores o artefactos de aire acondicionado; acceder al abrigo adecuado
durante los inviernos gélidos, etc. Tampoco se debe olvidar que, tras fendmenos
ambientales extremos y devastadores, estas mujeres pueden carecer de toda
posibilidad para reconstruir sus viviendas o recuperar los bienes perdidos, a causa
del escaso o nulo acceso a créditos y la imposibilidad de contratar seguros contra

dichos riesgos.

VIIL. Invisibilizacion y ausencia de datos

El discurso predominante en materia ambiental prioriza a grupos
poblacionales como las infancias, las personas jovenes, las mujeres, los pueblos
indigenas, e incluso las generaciones futuras, sobre las personas mayores,

ignorando la vulnerabilidad agravada que sufren frente a la crisis climatica?3. Esta

23 Véase, por ejemplo, la Declaracién de Rio de 1992, que se refiere a las mujeres (principio 20), a
las personas jovenes (principio 21), a los pueblos indigenas (principio 22) y a los pueblos
sometidos a la dominacién extranjera (principio 23).
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escasa 0 nula representacion de sus intereses respecto de estas cuestiones hace
que sus necesidades y problematicas especificas queden invisibilizadas en la
agenda climatica y en las estrategias de adaptacion y mitigacidn.

Las personas mayores también suelen estar excluidas de los procesos
formales de toma de decisiones ambientales, tanto en el Ambito nacional como
internacional, lo que vulnera sus derechos de participaciéon y autonomia. Existen
numerosos ejemplos de estas omisiones, algunos incluso recientes, como ocurrié
con el Pacto de Glasgow por el ClimaZ24 o el Pacto del Futuro?2>.

A pesar de esto, la participaciéon ciudadana en la toma de decisiones sobre
asuntos ambientales estd plenamente reconocida por el Derecho Internacional, a
través de instrumentos como la Declaracion de Rio de 199226, la Convencién Marco

NUCC y el Acuerdo de Paris??, la propia CIPDHPM28 0 el Acuerdo de Escazu?°.

24 Este instrumento menciona a infancias, personas jévenes, mujeres, personas con discapacidad y
pueblos indigenas como grupo particularmente afectados por el cambio climatico, pero no a las
personas mayores.
25 Este documento se adoptd durante la Cumbre del Futuro 2024, auspiciada por Naciones Unidas,
junto con el Pacto Digital Global y la Declaracién de las Generaciones Futuras, todos orientados a
fomentar la cooperacién internacional en el abordaje de desafios globales (como el cambio
climatico) y promover alianzas intergeneracionales. Aunque estos documentos buscan fomentar el
didlogo intergeneracional, los tres se centran en las personas jovenes, prescindiendo del rol y de las
necesidades de las personas mayores, con total ausencia de una perspectiva inclusiva de vejez
(Ferre, 17 de diciembre de 2024). Los documentos mencionados se pueden consultar aqui: Ver:
https://bitly/3PfYPLL.
26 E] principio 10 establece que “el mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es con la
participacién de todos los ciudadanos interesados, en el nivel que corresponda. En el plano
nacional, toda persona debera tener acceso adecuado a la informacién sobre el medio ambiente de
que dispongan las autoridades publicas, incluida la informacién sobre los materiales y las
actividades que ofrecen peligro en sus comunidades, asi como la oportunidad de participar en los
procesos de adopcidén de decisiones. Los Estados deberan facilitar y fomentar la sensibilizacién y la
participacién del publico poniendo la informacién a disposicién de todos. Debera proporcionarse
acceso efectivo a los procedimientos judiciales y administrativos, entre éstos el resarcimiento de
dafios y los recursos pertinentes”.
27 Estos instrumentos promueven la “accién para el empoderamiento”, a través de sus articulos 6 y
12, respectivamente, segin los cuales dicha acciéon tiene 6 componentes clave: educacion,
formacién, sensibilizacidon, participacion publica, acceso a la informaciéon y cooperacion
internacional.
28 En particular, su Articulo 4, inciso f, dispone que los estados parte deben promover “la mas
amplia participacién de la sociedad civil y de otros actores sociales, en particular de la persona
mayor, en la elaboracién, aplicacién y control de politicas publicas y legislacién dirigida a la
implementacién de la presente Convencion”.
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Algunos, incluso, se refieren concretamente a las personas mayores, como el Marco
de Sendai de 201530,

Finalmente, las personas mayores también suelen quedar excluidas en las
investigaciones y en la recolecciéon de datos sobre cuestiones climaticas, lo que
impide conocer el verdadero impacto que sufren a raiz de la emergencia climatica
(Mahler, 2020; CDHNU, 2021; OMS, 2022)31,

La falta de datos desagregados por edad perpetua la invisibilidad de las
personas mayores en las politicas publicas ambientales y climatica, ya que impide

que se disefien intervenciones adecuadas a sus necesidades.

IX. ¢Victimas o culpables del cambio climatico?

La percepcion de que las personas mayores son las principales responsables
del cambio climatico ha sido objeto de debate en medios de comunicacién y foros
internacionales (Span, 2019). Paralelamente, algunas investigaciones se han
ocupado de profundizar sobre el tema (Ayalon y Roy, 2023).

Segun la opinién generalizada, las personas jovenes son las mas afectadas por

los efectos adversos del cambio climatico (Thiery et al, 2021). Esta perspectiva las

29 Este acuerdo se propone garantizar, entre otras cosas, la participacion publica en los procesos de
toma de decisiones ambientales, como un modo de contribuir a la proteccién del derecho de cada
persona a vivir en un medio ambiente sano y al desarrollo sostenible (Articulo 1). Asimismo, el
acuerdo estd destinado especialmente a “personas o grupos en situacion de vulnerabilidad”, que
define como “aquellas personas o grupos que encuentran especiales dificultades para ejercer con
plenitud los derechos de acceso reconocidos” en el acuerdo (Articulo 2).
30 El apartado “I. PreAmbulo”, punto 7, que establece que los estados deben adoptar un enfoque de
prevencion del riesgo de desastres centrado en las personas, con practicas inclusivas y accesibles, e
interactuando con actores relevantes, como las personas mayores y con discapacidad. Asimismo,
este instrumento destaca que la reduccion del riesgo de desastres requiere del involucramiento y la
colaboracion de toda la sociedad, asi como una participacion inclusiva, accesible y no
discriminatoria, prestando especial atenciéon a las personas afectadas desproporcionadamente por
los desastres; que deberian integrarse perspectivas de género, edad, discapacidad y cultura en
todas las politicas y practicas; y que deberia promoverse el liderazgo de las mujeres y de las
personas jovenes (apartado “IIl. Principios rectores”, punto 19, d). Como puede apreciarse, esta
ultima recomendacion contradice casi todo lo dicho anteriormente. A pesar de ello, el resto de los
lineamientos resultan sumamente atendibles.
31 Esto es lo que ocurre, por ejemplo, con los datos referidos a migraciones climaticas, que suelen
enfocarse en grupos como mujeres o infancias (Migration Data Portal, 29 de septiembre de 2023).
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coloca en el rol de “victimas”, al tiempo que presenta a las personas mayores como
culpables. Asi, se ha dicho que “la generacidén de mayor edad ha fracasado y son los
jovenes quienes lo pagaran integramente, con su propio futuro” (Naciones Unidas,
s.f.d).

Sin embargo, esta visién es reduccionista y no refleja la complejidad de las
dindmicas de las emisiones de GEI. Es cierto que la edad y las generaciones son
factores atendibles en el andlisis de dichas contribuciones (Roy y Ayalon, 2023),
que van mutando a lo largo del curso de vida. No obstante, existen importantes
diferencias segun las capacidades econdmicas y los estilos de vida.

Asi, se ha comprobado que las personas con mas recursos son las principales
contribuyentes de emisiones de GEI (Crippa et al, 2022; Oxfam, 2024)32. En 2019,
el 1% mas rico de la poblacién mundial generé el 16% de dichas emisiones a nivel
global (Oxfam International, 2023). Entre el 50% y el 70% de esas emisiones
provienen de sus inversiones en grandes empresas (Oxfam Internacional, 2022).

También se ha comprobado que las personas mas “ricas” del mundo, que
representan poco mas del 1% de la poblacidn planetaria, son varones mayores de
60 afos33. Ellos son propietarios o accionistas de empresas que emiten cantidades

desproporcionadas de GEI, por lo que sus emisiones estdn muy por encima del

32 La cantidad de emisiones de gases de efecto invernadero que una persona, una organizaciéon, un
producto o una actividad liberan a la atmdsfera, ya sea de manera directa o indirecta, se mide
mediante un indicador que se denomina “huella de carbono”. Esta se expresa en toneladas de
di6éxido de carbono equivalente, por ser el mas abundante entre los gases de efecto invernadero, de
modo que se utiliza como referencia para la medicién [Greenpeace México. (26 de diciembre de
2020). Huella de carbono: aprende a calcular tu impacto ambiental. https://bitly/3Vr8suA]. Cuanto
mayor es la huella de carbono, mayores son las emisiones. Las emisiones directas son aquellas que
provienen de la quema de combustibles fésiles para la produccién de energia, las viviendas, los
transportes aéreo y terrestre. Las emisiones indirectas provienen de la produccién y el desecho de
alimentos, y el consumo de bienes manufacturados y servicios [Programa de las Naciones Unidas
para el Desarrollo (PNUD) (2023). £/ Diccionario Climadtico. Una guia prdctica para el cambio
climdtico. https:/ /bitly/40R2Z3S, 2023, p. 49].
33 Se trata de: Jeff Bezos (60 afios, Estados Unidos); Bernard Arnault (75 afios, Francia); Lawrence
Ellison (80 afios, Estados Unidos); Warren Buffet (94 afios, Estados Unidos); Bill Gates (69 afios,
Estados Unidos); y Steven Ballmer (78 afios, Estados Unidos). Fuente: Forbes. (2 de septiembre de
2024). Ranking actualizado: las 10 personas mds ricas del mundo en septiembre de 2024 muestran
el liderazgo tecnolégico. https:/ /bitly/4fVeLyV
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promedio. La misma situaciéon se replica entre las personas mas ricas de
Argentina34.

Sin embargo, fuera de estos casos, las mediciones de las contribuciones de
GEI por grupos etarios, que toma en consideracion factores como vivienda,
transporte y consumo, demuestran que, en promedio, las personas mayores no son
las principales contribuyentes3.

Se ha descubierto que las emisiones de GEI por transporte y consumo
aumentan gradualmente desde la infancia, alcanzan un maximo en la mediana
edad y disminuyen en la vejez (Zagheni, 2009). Esto se debe a que las personas
jovenes y de mediana edad viajan y consumen mas, de modo que producen mas
emisiones per cdpita por dichos conceptos (Liu et al, 2022). En cambio, las
personas mayores no suelen viajar para trabajar y son mas sedentarias, por lo que
sus emisiones de GEI por transporte disminuyen hasta ser casi nulas en edades
muy avanzadas (Liu et al, 2022).

Las emisiones relacionadas con la vivienda muestran la tendencia opuesta.
Segun los hallazgos, el tiempo de permanencia en el hogar disminuye a medida que
las personas crecen, pero se incrementa en la vejez, pues las personas pasan mas
tiempo en sus hogares. Ademas, como son mas sensibles a los cambios de
temperatura, tienden a consumir mas energia para calefaccion y refrigeracion (Liu
et al, 2022). Por eso, sus emisiones relacionadas con la vivienda suelen ser
mayores.

Gran parte de la energia que utilizan las personas mayores en sus hogares se

relaciona con su salud y confort (Liu et al, 2022). Sin embargo, también se ha visto

34 De acuerdo con el ranking que elabora la revista Forbes, los duefios de las diez mayores fortunas
de Argentina son: Marcos Galperin (53 afios); Hugo Sigman (80 afios) y Silvia Gold (72 afios);
Alejandro Bulgheroni (81 afios); Luis Perez Companc (52 afos); Paolo Rocca (72 afios); Eduardo
Eurnekian (92 afios); Ricardo Luis Rey Rodriguez; Lodovico Andrea Palt Rocca (50 afios); Alberto
(82 afios) y Pablo Roemmers (63 afios); Roberto Daniel Urquia (75 afios). Ellos lideran sectores
clave como el comercio electronico, la energia, la alimentacion y la industria farmacéutica (Perfil, 3
de diciembre de 2024).
35 Este tipo de estudios aln no estd disponible para Argentina. Sin embargo, los datos que se
registran en otros paises pueden ser ilustrativos de este asunto.
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que su mayor consumo de energia puede obedecer a la falta de informacién acerca
de cdmo ahorrar energia y a la inercia para cambiar conductas (Liu et al, 2022)36.
En Espafia, las emisiones por servicios energéticos también tienden a
aumentar con la edad, mientras que las correspondientes al transporte presentan
un maximo en el tramo de 35 a 40 afios, tras lo cual empiezan a decaer
(Barrutiabengoa, 2023). De igual manera, las emisiones relacionadas con la
vivienda muestran una tendencia a la baja continua a lo largo del ciclo de vida,
excepto en la etapa final (Barrutiabengoa, 2023). Aun asi, la huella de carbono de
las personas mayores resulta ser un 27% menor a la media del pais

(Barrutiabengoa, 2023).

X. Creencias, emociones y percepciones frente al cambio climatico

La edad también incide en las creencias, emociones y percepciones sobre el
cambio climatico. Se suele decir que las personas jovenes estdn mas preocupadas y
comprometidas con la causa ambiental (Schiffman, 2022; Restrepo y Méndez,
2021). Sin embargo, estudios recientes demuestran que esta afirmacién tiene
matices (Corner et al, 2015).

No se han encontrado brechas generacionales relevantes acerca de las
creencias sobre el cambio climatico (sus causas, efectos, etc.), (Poortinga et aj,
2023). Sin embargo, se ha descubierto que las personas jévenes tienen un mayor

compromiso emocional con este tema (sobre todo, emociones negativas: miedo,

36 En otros paises asiaticos se registran patrones similares. En China, el mayor emisor mundial de
GE]J, la huella de carbono de las personas mayores es mas baja en comparacién con la de personas
en edad laboral (15 a 64 afios), y sus contribuciones alcanzan el 11,65% del total (Long et al., 2023,
p. 1). Dicha huella responde, principalmente, a la satisfacciéon de necesidades basicas, ya que pasan
la mayor parte del tiempo en sus casas, consumiendo mas energia residencial (Long et. al, 2023, p.
2). En cuanto al consumo, las personas mayores tienen mas gastos en servicios sanitarios, y menos
por ropa y transporte, con el consiguiente impacto en las emisiones (Long et al, 2023, p. 2). Un
estudio acerca del consumo de energia en Tokio (Japon) indica que las emisiones per cdpita de GEI
son mas altas en hogares de personas mayores debido a la disminuciéon de la temperatura
ambiental y al uso ineficiente de la energia (Long et al, 2019, p. 360). Este estudio concluye que las
sociedades que envejecen enfrentardn aumentos en las emisiones a largo plazo si no toman
medidas adecuadas.

157

DOSSIER | Martin Ava y Maria Perla Goizueta, Las personas mayores frente a la

emergencia climdtica



Revista Electronica. Instituto de Investigaciones Ambrosio L. Gioja
n°® 34, junio — noviembre 2025, Buenos Aires, Argentina, ISSN 1851-3069, pp. 135-191

culpa, rabia), lo que explicaria su liderazgo en el activismo ambiental (Poortinga et
al, 2023).

En cuanto a la percepcion de riesgos, las personas mayores muestran una
mayor tendencia a pensar que ya estamos sintiendo los efectos del cambio
climatico (Poortinga et al, 2023). Esto se debe a que, al haber vivido mas afios,
pueden comparar las temperaturas y eventos climaticos actuales con un periodo
anterior, cuando los efectos de la crisis climatica eran menos visibles (Poortinga et
al, 2023). En cambio, para las personas jovenes, la anomalia climatica es la nueva

normalidad.

XI. Accion por el clima: écosa de jovenes?

Segun la narrativa predominante, las personas jévenes llevan el liderazgo de
la accion climatica. Generalmente se las presenta como “agentes de cambio” y se
afirma que “a través de la educacidn, la ciencia o la tecnologia, estdn aumentando
sus esfuerzos y utilizando sus habilidades para acelerar las medidas climaticas”
(Naciones Unidas, s.f.d)37.

A su vez, los casos de litigacién climatica mas importantes que se han
presentado a la fecha tienen como protagonistas a jévenes que reclaman por el
incumplimiento de obligaciones estatales en cuestiones ambientales y de cambio
climatico, aduciendo el impacto que tendran en sus vidas futuras3s.

Sin embargo, la generalizacidon de esta creencia también resulta engafiosa.
Recientemente, el TEDH se pronuncié en un caso llevado a su conocimiento por

una ONG integrada mayoritariamente por mujeres mayores (casi todas,

37 Durante los ultimos afios, los medios de comunicaciéon han saturado las redes sociales con
historias de jovenes activistas, como la sueca Greta Thunberg, quien, ain siendo nifia, se plantaba
frente a organismos nacionales e internacionales exigiendo el cese inmediato de la degradaciéon
ambiental, y movilizando a millones alrededor del mundo.
38 Por ejemplo: Juliana et a/v. United States of America (2020); Neubauer et a/v. Germany (2021);
Sharma et al v. Minister for Environment (2022); Held et a/ v. State of Montana (2023); Duarte
Agostinho et al/v. Portugal and 32 others (2024).
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ambientalistas), llamada KlimaSeniorinnen Schweiz, que demand6 a Suiza por
incumplir sus compromisos en materia de cambio climatico.

Aunque la decision del TEDH se centra en aspectos legales relacionados con
el sistema europeo de proteccion de derechos humanos y carece de una
perspectiva de vejez39, el caso ilustra los esfuerzos de un grupo de mujeres
mayores en su lucha por frenar la crisis climatica y su rol como agentes y
defensoras de las politicas sobre cambio climatico (Mahler, 2023). Algunos
observadores lo han considerado un caso revolucionario por su impacto y
alcances, y han dicho que constituye un hito en materia de litigacién climatica

(Norton Rose Fulbright, 2024; Climate Rights Database, 2024).

XIl. Las personas mayores en la agenda climatica argentina

En Argentina, el Plan Nacional de Adaptacion y Mitigacion al Cambio
Climatico de 2019 se propuso fortalecer la resiliencia y disminuir la vulnerabilidad
frente al cambio climatico, especialmente de ciertos grupos de poblacién, con un
enfoque de género y de equidad intergeneracional.

Sin embargo, el Plan adopté una perspectiva sanitarista de la vejez, que se
limita a asegurar la cobertura de ciertas necesidades de salud de las personas

mayores frente al cambio climatico, desatendiendo otros aspectos#0. En cambio, un

39 El TEDH no formulé ninguna consideraciéon especial acerca de la vulnerabilidad agravada que
sufren las reclamantes en su calidad de personas mayores en el contexto del cambio climatico. Por
el contrario, enfatiz6 que las generaciones futuras son las mas afectadas por los efectos nocivos del
cambio climatico, ya que los fracasos y omisiones actuales en la accién climatica implican que se
produciran dafios irreversibles que las generaciones futuras deberan soportar. Ademas, el TEDH
sefialé que ellas no tienen la posibilidad de participar en los procesos de toma de decisiones que se
llevan a cabo actualmente. A pesar de esto, el TEDH resolvié que Suiza habia violado el Convenio
Europeo de Derechos Humanos al no tomar medidas suficientes contra el cambio climatico e hizo
lugar al reclamo presentado por la ONG. Sin embargo, dado que en el contexto europeo no hay
instrumentos que consagren el derecho a un ambiente sano, su decision versd sobre los impactos
del cambio climatico en otros derechos de las reclamantes (vida, salud, etc.).
40 E] Plan reconoce que las olas de calor aumentan las hospitalizaciones y defunciones de personas
mayores, y que el bajo nivel de cobertura y accesibilidad de la atencién sanitaria de este grupo
constituye una vulnerabilidad de base para todos los riesgos sanitarios asociados al cambio
climatico (p. 38). En este sentido, el Plan adopta una perspectiva compleja y transversal de la salud,
a fin de abordar los desafios sanitarios que trae consigo el cambio climatico (p. 190). Segtn el Plan,
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enfoque basado en los derechos humanos#! habria permitido no descuidar la
atencion de otros intereses de las personas mayores en el contexto de la crisis
climatica, como el financiamiento para la adaptaciéon de sus estilos de vida a la
emergencia climatica o la promocién de su efectiva participacidn.

De manera similar, algunas jurisdicciones han elaborado planes locales de
adaptacién al cambio climatico. Este es el caso de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, que presenté en 2021 su Plan de Accién Climatica 2050, que identifica a las
personas mayores como “uno de los actores mas vulnerables a los efectos del
cambio climatico” (pp. 31, 49 y 92). Alli se informan las diferentes actividades que
realiza el gobierno local para abordar este problema, como articular programas y

proyectos para reducir la vulnerabilidad de las personas mayores a los fendmenos

el Gabinete Nacional de Cambio Climatico se encuentra desarrollando una Estrategia Nacional de
Salud y Cambio Climatico, con el objetivo de disminuir la morbimortalidad asociada a este
fenémeno, a partir de medidas de promocién y proteccién de la salud, y desarrollar un sistema de
salud resiliente al clima, basado en evidencia de bajas emisiones (p. 190). Por eso, el Plan se
propone fortalecer las capacidades del sistema de salud a fin de dar respuesta a las nuevas
condiciones climaticas y a sus respectivas amenazas para la salud humana (p. 191). Para lograrlo, el
Plan busca asegurar el funcionamiento de los servicios de salud durante emergencias climaticas, a
fin de contribuir a la adaptacién y a la resiliencia de las comunidades ante eventos de temperaturas
extremas, inundaciones, sequias y enfermedades sensibles al clima (p. 193). En el caso de eventos
de temperatura extrema y sequias, el Plan propone la implementacién de planes de prevencién de
los riesgos para la salud asociados a esos eventos, con énfasis en poblaciones vulnerables, como las
personas mayores (p. 193). El Plan también contempla la transicion laboral justa (en el proceso de
transformaciéon de los sistemas productivos), sefialando que requiere tomar consciencia de los
impactos del cambio climatico en el mercado laboral (p. 198). En este aspecto, el Plan adopta un
enfoque sociosanitario que busca garantizar el acceso a un nivel adecuado de proteccién social,
salud y seguridad en el trabajo, con medidas especificas para poblaciones en situacién de mayor
vulnerabilidad, como las personas mayores y las personas con discapacidad (p. 201). El Plan
también se propone contribuir a la reduccién de los riesgos para la salud relacionados con
inundaciones, a través de la implementaciéon de medidas de promocién y proteccién de la salud (p.
470). Para ello, propone el desarrollo de lineamientos y recomendaciones destinados a la
intervencion sanitaria antes, durante y después de las inundaciones, incluyendo, entre otras
medidas, inmunizaciones y abordaje integral de la salud de las comunidades, con énfasis en las
poblaciones en situacién de mayor vulnerabilidad, como las personas mayores (p. 470). El Plan
también busca fortalecer la capacidad del sector sanitario para reducir los riesgos relacionados con
las sequias. Para esto, propone el desarrollo de recomendaciones sanitarias para la actuacién en
casos de afectacion de la provision de agua, incendios forestales y afectacion de la produccion de
alimentos asociados a sequias, con énfasis en poblaciones en situacién de mayor vulnerabilidad,
como las personas mayores (p. 473). Ver: https://bitly/4gQbwsr
41 Conforme lo recomienda la Resolucién 3/2021 de la CIDH y basado en la CIPDHPM.
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climaticos, habilitar procesos de escucha de sus necesidades y brindar espacios
para recibir sus propuestas en relacién con la accién climatica inclusiva (p. 49).

En particular, el Plan de Acciéon Climatica 2050 incluye, entre veinticinco
acciones prioritarias, una que se refiere especificamente a las personas mayores, y
que consiste en brindarles informacién sobre cambio climatico, temperaturas
extremas y olas de calor (pp. 92 y 93). En el marco de dicha accion se cre6 en 2017
el Programa de Adaptacion frente a Eventos Climaticos Extremos, que busca
reducir el riesgo del impacto del cambio climatico en las personas mayores y
aumentar su capacidad de respuesta. El programa se desarrolla a través de talleres
de prevencion y cuidado personal frente a olas de calor, que se dictan en espacios
donde se congregan personas mayores, y se complementa con campafas de
mensajes masivos a través de correos electrénicos, llamadas y mensajes
telefonicos.

Asimismo, el Plan de Accién Climatica 2050 informa que la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires cuenta con un Plan Prevencion del Calor, a través del cual se
organizan operativos especiales durante las olas de calor paraalertar a la
poblacién sobre como cuidarse. Este plan consiste en un equipo de
aproximadamente 120 profesionales, 3 postas sanitarias moévilesy mas de 30
Estaciones Saludables, ubicadas en plazas y parques, que trabajan en acciones de
prevencion, con refuerzo en la franja horaria de mayor radiacién solar y con
especial atencion en los sectores de riesgo, como las personas mayores (Buenos
Aires, s.f.).

El Plan de Acci6on Climatica 2050 también menciona los programas “Mayores
Promotores” y “La Tercera en la Calle”, a través de los cuales las personas mayores
se forman como agentes de cambio, transformandose asi en multiplicadoras en
centros de dia y plazas. El plan también informa que el gobierno local capacita a su
personal que trabaja con poblaciéon vulnerable, a fin de que puedan ser

transmisoras de estos mensajes.
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El Plan de Accion Climatica 2050 se propone ampliar el alcance del Programa
de Adaptacidn frente a Eventos Climaticos para llegar a todos los centros de dia y
centros de jubilados de la ciudad, y robustecer el sistema de formacién para que
mas personas mayores se conviertan en promotoras del cambio. A su vez, propone
proyectar videos sobre prevenciéon ante olas de calor en los lugares de acceso
frecuente de personas mayores, como las sedes comunales y los centros de salud.

Sin embargo, el Plan de Accion Climéatica 2050 no brinda informacién acerca
del alcance y la eficacia de estas medidas, por lo que se desconoce su real impacto.

Por su parte, las provincias de Misiones, Neuquén y Tucuman han elaborado
planes sobre salud y cambio climatico, en el marco del proyecto “Fortaleciendo la
participacion de salud en la accién climatica de Argentina” (conocido como
Readiness), auspiciado por la OPS/OMS, con el objetivo de sentar las bases para
que Argentina cuente con un sistema de salud mas resiliente al clima. Brevemente,
estos planes identifican a las personas mayores como grupo vulnerable, pero se
limitan a un abordaje sanitarista, con visos paternalistas y asistencialistas de las
personas mayores, que les asignan un rol meramente pasivo.

Actualmente, la nueva conformacidon del gobierno nacional y las recientes
medidas tomadas respecto de cuestiones que atafien a la agenda climatica
argentina, tanto en el ambito interno como en el internacional, (Lorca, 13 de
noviembre de 2024), impiden avizorar el rumbo que tomara dicha agenda, si se
dara continuidad al Plan Nacional o se planteara uno alternativo, y qué lugar

ocupan las personas mayores en las estrategias que se propongan*2.

42 También genera otras incertidumbres, por ejemplo, si, como consecuencia de haber retirado la
delegacion de la 29° Conferencia de las Partes de la Convenciéon Marco NUCC en Baku (Azerbaiyan)
(COP29), Argentina obtendra financiamiento internacional como pais en desarrollo para hacer
frente a la crisis climatica. O bien, si la disminucién del estatus administrativo de responsabilidad
primaria en cuestiones climaticas de “ministerio” a “subsecretaria” en el ambito del Poder Ejecutivo
Nacional (cfr. Decreto 8/2023, https://bitly/3PdKJup) tendrd consecuencias directas en la no
adopcion de actos administrativos con la finalidad de paliar la crisis climatica.
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XIIl. El paraguas normativo frente a la tormenta climatica

El Estado argentino ha acompafiado el desarrollo de la agenda ambiental
global desde sus inicios, a través de su participacion en foros internacionales en los
que se han debatido todo tipo de temadticas referidas al ambiente y su
preservacion, y en los que se han aprobado multiples instrumentos (declaraciones,
acuerdos, resoluciones, etc.) sobre aquellos temas y, en particular, relativos al
cambio climatico.

Las cuestiones ambientales comenzaron a tratarse internacionalmente en el
seno de las Naciones Unidas. En 1968, el Consejo Econémico y Social de dicha
organizacion propuso la celebracién de una conferencia internacional sobre el
Medio Humano, que se concreté en 1972. Esta conferencia adopt6 una Declaracion
que enunciaba una serie de principios para la conservaciéon y mejora del ambiente,
asf como un Plan de Accién con recomendaciones para la accién internacional.

Dicho Plan de Accién se refirio, por primera vez, al cambio climatico, al
advertir a los gobiernos que debian tener presentes aquellas actividades que
pudieran provocar “efectos sobre el clima”, asi como evaluar la probabilidad y
magnitud de dichos efectos (Recomendacién 70). También recomenddé a los
estados establecer “estaciones base” en zonas alejadas de fuentes de
contaminacion, a fin de vigilar posibles modificaciones en la atmoésfera que
provocaran cambios climaticos (Recomendacion 79).

Mas adelante, en 1981, las crecientes advertencias cientificas sobre la
progresiva destruccién de la capa de ozono llevaron a la adopcién del “Convenio de
Viena para la Proteccion de la Capa de Ozono”43, también en el marco de Naciones
Unidas y abierto a la ratificaciéon de todos los estados (PNUMA, 2016a). Como se

trataba de una cuestién novedosa para la época, este acuerdo solo se enfocé en la

43 Adoptado en Viena el 22 de marzo de 1985. Aprobado por el Congreso argentino el 13 de
septiembre de 1989 a través de Ley N° 23.724, y ratificado por el Estado argentino el 18 de enero
de 1990. Ver: https://bitly/41mmbH9
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cooperaciéon para la investigacion y el intercambio de informacién sobre la
degradacién de la capa de ozono (PNUMA, 2016a).

En 1987, siguiendo con la misma preocupacién y también con el auspicio de
Naciones Unidas, se aprob6 el “Protocolo de Montreal relativo a las Sustancias que
Agotan la Capa de Ozono”#4, que limit6 la producciéon y consumo de productos
quimicos que destruyen el ozono, con gran éxito (PNUMA, 2016b). Si bien este
acuerdo reconoci6 la necesidad de proteger la salud humana y el ambiente contra
los efectos de actividades humanas que destruyen el ozono, su foco estuvo puesto
en cuestiones técnicas.

En 1992, durante la Cumbre de la Tierra en Rio de Janeiro, se adopt6 la
Convencién Marco NUCC%5, que es el acuerdo internacional mas importante en
materia de cambio climatico, ya que senté las bases para la concertacion
internacional de medidas de adaptacién a esta problematica y la mitigacion de sus
efectos (UNFCCC, 2006)4e.

El objetivo de la Convencion Marco NUCC es estabilizar las concentraciones
de GEI en la atmosfera a un nivel que impida interferencias “peligrosas” del ser
humano en el sistema climatico, y en un plazo que permita que los ecosistemas se
adapten naturalmente al cambio climatico, que asegure la produccion de alimentos
y que permita el desarrollo econémico sostenible (Articulo 2). Actualmente, este
acuerdo cuenta con una membresia casi universal, que alcanza a 197 estados

(United Nations Climate Change, s.f.). A su vez, la Conferencia de las Partes de la

44 Adoptado en Montreal el 16 de septiembre de 1987. Aprobado por el Congreso argentino el 10 de
mayo de 1990 a través de Ley N° 23.778, y ratificado por el Estado argentino el 18 de septiembre de
1990. Ver: https://bit.ly/4f8BBIg
45 Adoptada en Nueva York el 9 de mayo de 1992. Aprobada por Ley N° 24.295 del 7 de diciembre
de 1993. Ratificada el 11 de marzo de 1994. Ver: https://bitly/492hRhY
46 En esta convencion, los Estados Partes manifiestan su preocupacién por que las actividades
humanas han ido aumentando sustancialmente las concentraciones de gases de efecto invernadero
en la atmésfera, y por qué ese aumento intensifica el efecto invernadero natural. También
reconocen que este proceso tendra por resultado un calentamiento adicional de la superficie y la
atmosfera de la Tierra, lo que puede afectar adversamente a los ecosistemas naturales y a la
humanidad.
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Convenciéon Marco NUCC (mas conocida como “COP”) es el principal foro
internacional para negociar la respuesta mundial al cambio climatico.

La Convencion Marco NUCC se puso en marcha con el Protocolo de Kyoto4”
(1997), que propuso la reduccion de emisiones de seis GEI, y se complet6 con el
Acuerdo de Paris48 (2016), que introdujo el compromiso de limitar el
calentamiento global a 1.5 °C por encima de los niveles preindustriales (Articulo
2.1.a).

En el Ambito regional americano, la Asamblea General de la OEA adopté en
1988 el Protocolo de San Salvador49, que reconoce el derecho a un ambiente sano y
obliga a los estados a promover la proteccion, preservacién y mejoramiento del
ambiente (Articulo 11). En 2015, dicha Asamblea adopté la CIPDHPMS9, que
también reconoce el “derecho a un medio ambiente sano” (Articulo 25)5! y adopta
el paradigma del envejecimiento activo y saludable (Articulo 2), que obliga a
garantizar una atencién “integral” de la salud a las personas mayores (Articulo

19)52,

47 Adoptado en Kyoto el 11 de diciembre de 1997. Aprobado por Ley N° 25.438 del 20 de junio de
2001. Ratificado el 28 de septiembre de 2001. Ver: https://bitly/41WjSu]
48 Adoptado en Paris el 12 de diciembre de 2015. Aprobado por Ley N° 27.270 del 1 de septiembre
de 2016. Ratificado el 21 de septiembre de 2016. Ver: https://bitly/41WjSu]
49 Adoptado en San Salvador (El Salvador) el 17 de noviembre de 1988. Aprobado por Ley N°
24.658 del 19 de junio de 1996. Ratificado el 23 de octubre de 2003. Ver: https://bitly/3DwYgLi
50 Adoptada por la Asamblea General de la Organizaciéon de Estados Americanos el 15 de junio de
2015. Aprobada por Ley N° 27.360 del 9 de mayo de 2017. Con jerarquia constitucional en virtud de
Ley N° 27.700 del 9 de noviembre de 2022.
51 El Articulo 25 establece que: “La persona mayor tiene derecho a vivir en un medio ambiente sano
y a contar con servicios publicos basicos, a tal fin los Estados Parte adoptaran las medidas
pertinentes para salvaguardar y promover el ejercicio de este derecho, entre ellas: a) Fomentar el
desarrollo pleno de la persona mayor en armonia con la naturaleza. b) Garantizar el acceso de la
persona mayor en condiciones de igualdad a servicios publicos bdasicos de agua potable y
saneamiento, entre otros”. Notese que la redaccion es similar a la del Articulo 11 del Protocolo
Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de derechos
econdémicos, sociales y culturales (“Protocolo de San Salvador”), que establece que: “1. Toda
persona tiene derecho a vivir en un medio ambiente sano y a contar con servicios publicos basicos.
2. Los Estados Partes promoveran la proteccién, preservacion y mejoramiento del medio
ambiente”.
52 Segun el Articulo 19, la atencidn integral es aquella que no se limita al tratamiento de patologias,
sino que incluye la promocidn, la prevencién y la atencién de enfermedades en todas las etapas, asi
como su rehabilitacién.
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En 2018 los estados americanos adoptaron el “Acuerdo Regional sobre el
Acceso a la Informacion, la Participacién Publica y el Acceso a la Justicia en Asuntos
Ambientales en América Latina y el Caribe”, mas conocido como Acuerdo de
Escazu (por haberse adoptado en dicha ciudad costarricense)53, que garantiza el
acceso a la informacion y la participacién ciudadana en cuestiones ambientales, asi
como acceder a justicia cuando se les hayan vulnerado estos derechos. El Acuerdo
de Escazu hace especial hincapié en las personas o grupos en situaciéon de
vulnerabilidad, a quienes define como aquellas que encuentren especiales
dificultades para ejercer con plenitud los derechos reconocidos en el acuerdo, por
las circunstancias o condiciones que se entiendan en cada contexto nacional y de
conformidad con las obligaciones internacionales de cada parte (Articulo 3, inciso
e).

Como puede apreciarse, las personas mayores rara vez aparecen
contempladas en los acuerdos internacionales sobre cuestiones ambientales. Esta
situacion de desventaja se ve agravada por el hecho de que tampoco existe un
tratado internacional de aplicacion “universal” que proteja sus derechos humanos.
Estos vacios normativos contribuyen a reforzar el estado de invisibilidad e
indefension en que se encuentran las personas mayores frente a la emergencia
climatica (CDHNU, 2021).

En la region de América Latina y el Caribe la situacidn es sustancialmente
diferente, porque aqui si existe un tratado internacional protectorio de sus
derechos, incluyendo su derecho a un ambiente sano: la CIPDHPM. Sin embargo, la
baja adhesion que todavia existe por parte de los estados americanos y

caribefios54, sumada a la deficiente implementaciéon que hasta ahora han hecho de

53 Adoptado en Escazu (Costa Rica) el 4 de marzo de 2018. Aprobado por Ley N° 27.566 del 16 de
octubre de 2020. Ratificado el 22 de enero de 2021. https://bit.ly/4groxLt
54 Actualmente, apenas 12 de los 34 estados que integran la OEA han ratificado la CIPDHPM:
Uruguay (2016); Costa Rica (2016); Bolivia (2017); Chile (2017); Argentina (2017); El Salvador
(2017); Ecuador (2019); Peru (2021); Colombia (2022); México (2023); Surinam (2023), y Belice
(2024). La informacién actualizada sobre el estado de ratificaciones de la CIPDHPM se puede
consultar aqui: https://bit.ly/3VQPbém
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ella los estados que la han ratificado, evidencian que aun queda un largo camino
por recorrer.

En el ambito interno, nuestro pais sometié a discusion del Congreso de la
Nacién todos los acuerdos internacionales sefialados, los que fueron debidamente
aprobados por el érgano legislativo y posteriormente ratificados. También procuré
adecuar la normativa e instituciones locales para dar adecuado cumplimiento a los
compromisos asumidos internacionalmente.

En 1993, el Congreso argentino declar6 la necesidad de reformar la CN y
habilité los debates sobre la cuestion ambiental, siguiendo los desarrollos
internacionales y los antecedentes de algunas constituciones provinciales 55. La
nueva Constitucién reformada, sancionada en 1994, reconocio “el derecho a un
ambiente sano, equilibrado, apto para el desarrollo humano y para que las
actividades productivas satisfagan las necesidades presentes sin comprometer las
de las generaciones futuras...” asi como “el deber de preservarlo” (Articulo 41)56.
También obligd al Congreso a tomar medidas de accidn positiva para asegurar el
pleno goce y ejercicio de los derechos humanos de las personas mayores y las
personas con discapacidad (Articulo 75, inciso 23).

En 2019, el Congreso argentino sancion6 la Ley N° 27.520 de Presupuestos
Minimos de Adaptacion y Mitigacidon al Cambio Climatico Global57, que tiene como
objetivo establecer estrategias para estudiar el impacto del cambio climatico en
nuestro pais, incluyendo el impacto que puede tener en las personas y grupos
vulnerables (Articulos 2 y 3). Adicionalmente, busca establecer medidas de

adaptaciéon y mitigacion al cambio climatico. La adaptacién consiste en prevenir,

55 Ley N° 24.309, Articulo 3, inciso k. Cabe sefalar que la Constitucién de 1853/60 no contenia
normas referidas a la degradacién ambiental o al cambio climatico, pues estos problemas se
hicieron visibles recién a mediados del siglo XX. Tampoco existia en aquel tiempo una conciencia
sobre la necesidad de preservar y proteger el ambiente.
56 Los debates de los dictamenes en mayoria y minoria de la comision de redaccién en los
despachos originados en la Comisién de Nuevos Derechos y Garantias se pueden consultar aqui:
https://bitly/3Pa5LdF
57 Reglamentada mediante Decreto N° 1030/2020.
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atenuar o minimizar los dafios o impactos del cambio climatico (Articulo 3, inciso
b). La mitigacién procura reducir las emisiones de GEI (Articulo 3, inciso c).

La Ley N° 27.520 también creé el Gabinete Nacional de Cambio Climatico
(Articulo 7) para coordinar y articular politicas publicas climaticas en todo el pais.
Ademas, dispuso la “transversalizacién” de la cuestiéon climatica en las politicas
estatales (Articulo 4, inciso b), lo que significa que todas las acciones estatales
deben contemplar la cuestion del cambio climatico y medir el impacto que puedan
tener en dicho fen6meno.

Sin embargo, el estado nacional ha omitido sancionar leyes que aborden la
cuestion del cambio climatico de manera integral, y que obliguen a tomar medidas
concretas para contrarrestar los efectos adversos de la crisis climatica respecto de
grupos vulnerables, en materias no solo sanitarias, sino, ademas, referidas al
habitat y la vivienda (incluyendo a las residencias de larga estadia), a empleos,
acceso a justicia, etc. Tampoco existen protocolos de actuaciéon en relacién con
eventos climaticos extremos que incluyan un capitulo referido al impacto de dichos
eventos en personas mayores.

Por otra parte, la nueva orientaciéon ideoldgica del gobierno nacional,
reflejada en varias declaraciones del presidente respecto de la cuestion del cambio
climatico y el Acuerdo de Paris, pareceria vaticinar un posible retroceso legislativo
en estos temas (La Nacidn, 2025).

Hasta aqui hemos visto los instrumentos vinculantes que se han desarrollado
para la proteccion de la atmdsfera y abordar la cuestion ambiental en general, y el
cambio climatico en particular. Existen, ademas, docenas de otros instrumentos

que se ubican en la categoria de soft /lan58, con el valor de recomendaciones, guias

58 El concepto de “soft law” (o, como también se lo ha llamado, “derecho blando” o “derecho
flexible”) se conoce y utiliza hace varias décadas. Sin embargo, todavia existe un gran debate
doctrinario en torno a su contenido y alcances. Paula Vernet explica que, en general, dicho concepto
hace referencia a principios, reglas o estindares que no provienen de las fuentes formales del
Derecho Internacional ([2015]. La costumbre internacional. En S. Gonzalez Napolitano [coord.].
Lecciones de Derecho Internacional Piblico. [1a. ed, pp. 91-110]. Erreius.). Por su parte, Francis
Snyder explica que son “normas de conducta que, en principio, no tienen fuerza legalmente
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o lineamientos, que han jugado un papel crucial en el desarrollo del Derecho
Internacional y local en esta materia. Algunos de ellos se refieren especificamente a
las personas mayores.

En el ambito de Naciones Unidas, el Plan de Viena (1982) establecié que la
atencién sanitaria de las personas mayores debe ir mdas alla de un enfoque
puramente patoldgico y abarcar la totalidad de su bienestar, teniendo en cuenta
que los factores fisicos, mentales, sociales y ambientales son interdependientes
(Recomendaciéon 2). Del mismo modo, subrayé que los factores ambientales
condicionan la salud de las personas mayores (Recomendacion 14).

Posteriormente, el Plan de Madrid>® (2002) volvié sobre estos conceptos, al
sefialar que los factores ambientales influyen en la salud de las personas mayores
(parr. 64), quienes son mas susceptibles a la contaminacién ambiental (parr. 65), y
que las afecciones que esta provoca reducen su productividad e inciden en su
calidad de vida (parr. 65). Por eso, recomienda medidas para determinar los
principales factores ambientales que contribuyen a la aparicion de enfermedades y
discapacidad en la vejez y hacerles frente (parr. 66, inc. d), asi como reducir la
exposicion a contaminantes ambientales a lo largo de la vida (parr. 66, inc. g).

La Agenda 2030 (2015) incluye un ambicioso objetivo referido a la accion
por el clima (ODS 13), que reconoce que hay sectores sociales altamente
vulnerables a los efectos del cambio climatico y que se debe adoptar un enfoque

basado en los derechos humanos para abordarlo.

vinculante pero que, no obstante, pueden tener efectos practicos” ([1995]. Soft Law and
Institutional Practice in the European Community. En M. Stephen [ed.]. 7he Construction of Europe.
Essays in Honour of Emile Noél [1a. ed., pp 197-225]. Springer.) Y, agregamos, que también pueden
tener efectos juridicos. Por tanto, aunque carece de obligatoriedad juridica directa, su influencia es
significativa, ya que establece estdndares, guia la interpretacién normativa y puede evolucionar
hacia normas vinculantes (“hard law”) a través de la costumbre juridica o mediante su
incorporacién en marcos legales formales. Para mas informacién sobre el concepto de “soft law” se
puede consultar: Del Toro Huerta, M. I, (2006). El fendmeno del soft law y las nuevas perspectivas
del Derecho Internacional Anuario Mexicano de Derecho Internacional, VI, 513-549.
59 Se puede consultar aqui: https://bitly/4fAynao
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Adicionalmente, diversos érganos y mecanismos de Naciones Unidas han
emitido importantisimas resoluciones sobre la tematica, como el Consejo de
Derechos Humanos, que elaboré un estudio analitico al respecto®0, o la Experta
Independiente sobre los Derechos Humanos de las Personas de Edad, que prepar6
un completo informe sobre este asunto®?.

También se han elaborado importantes guias de actuaciéon frente a
“desastres”, entre los cuales se incluyen los eventos ambientales extremos, como el
Marco de Hyogo (2005) y el Marco de Sendai (2015). Estas guias apuntan a que las
politicas de reduccién del riesgo de desastres que elaboran los estados prevean
especificamente los riesgos que enfrentan los grupos vulnerables, como las
personas mayores, en esos contextos.62

En el dmbito regional americano existen tres instrumentos fundamentales
sobre la cuestion ambiental y el cambio climatico que, ademas, se refieren
particularmente a las personas mayores. La OC23 de la Corte IDH (2017) realiza
un estudio exhaustivo del derecho a un ambiente sano y de las obligaciones
estatales respecto de la protecciéon del ambiente. La Resolucién N°3/2021 sobre
Emergencia Climatica de la CIDH®3 (2021) recomienda desarrollar politicas de
atencion médica preventiva para disminuir los impactos de las enfermedades

asociadas al cambio climatico en las personas mayores y con discapacidad (p. 17),

60 Resolucién A/HRC/47/46 de 2021.
61 Véase Informe de la Experta Independiente sobre el disfrute de todos los derechos humanos por
las personas de edad. https://bitly/3CrwwXG
62 Por ejemplo, el Marco de Accién de Hyogo recomienda tomar en cuenta los diferentes grupos de
edad y los grupos vulnerables en la elaboracion de planes para la reduccién de riesgos de desastres
(Consideraciones Generales, parr. 13, “e”).
63 Esta resolucion realiza importantes consideraciones respecto de la cuestion climatica. Reconoce
que el cambio climatico amenaza el disfrute de los derechos humanos (p. 5); recomienda aplicar un
enfoque de derechos en el abordaje de la crisis climatica (p. 11); sefiala que las problematicas
ambientales generan impactos diferenciados en personas o grupos en situaciones de vulnerabilidad
o desigualdad estructural, respecto de los cuales existe una obligaciéon reforzada de garantia y
proteccion de sus derechos humanos (p. 15); y recomienda adoptar medidas que tengan en cuenta
las perspectivas de igualdad de género e interseccionalidad, ademas de enfoques diferenciados que
visibilicen los riesgos agravados sobre los derechos humanos contra dichas personas, grupos y
colectividades (p. 15), entre otras.
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asi como generar programas de capacitaciéon para quienes cuidan de ellas en
situaciones de emergencia climatica (p. 17).

Finalmente, la Resolucion N°2/2024 sobre Movilidad Humana y Cambio
Climatico de la CIDH (2024) dispone que todas las acciones estatales sobre
movilidad humana deben garantizar la proteccion integral de las personas que
sufren un mayor impacto de los efectos adversos del cambio climatico, incluyendo
un apartado especifico sobre las personas mayores (pp. 23 y 25).

La Resolucién N°2/2024 recomienda que los estados velen porque los
impactos del cambio climatico, incluidos los desastres socioambientales, no
amenacen los derechos a la vida, a la integridad personal y la salud de las personas
mayores (parr. 71). Asimismo, recomienda que las medidas de movilidad climatica
incorporen planes y politicas de atencién médica especificamente dirigidos a este
grupo poblacional (parr. 71). Por otra parte, requiere a los estados que les
procuren un acceso prioritario a servicios basicos como alojamiento adecuado y
apoyo social durante procesos de desplazamiento, y que protejan su bienestar
fisico y mental, asegurando su inclusidn y participacion en decisiones sobre planes
de adaptacion y respuesta ante desastres (parr. 71). Finalmente, requiere que la
informacion sobre estas medidas se adapte, facilite y sea acorde a la edad de las

personas mayores (parr. 71).

XIV. Nuevos paradigmas valorativos

Durante el ultimo medio siglo se han operado importantes cambios
valorativos sobre la concepcion de la longevidad y las relaciones del ser humano
con su entorno. Estos nuevos paradigmas han propiciado el surgimiento de otras
reivindicaciones de justicia, que han redefinido el plexo axiolégico desde el cual
examinar la cuestion climatica.

Por un lado, desde mediados del siglo XX, hemos asistido al surgimiento de
una nueva mirada sobre la vejez. Simone de Beauvoir fue pionera en denunciar que

la sociedad “trata a los ancianos como parias” y los condena “a la miseria, a la
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soledad, a la invalidez, y a la desesperacién” (1970, p. 8). Las conferencias sobre
envejecimiento de Viena (1992) y Madrid (2002) animaron a la comunidad
internacional a trabajar para mejorar la situacién social de las personas mayores.
Al mismo tiempo, la OMS impuls6 el paradigma del envejecimiento activo y
saludable®4, que busca garantizar la salud mediante, entre otras, la transformacién
de las ciudades para que sean resilientes y sostenibles (OMS, 2019)65,

Paralelamente se desarrollé una nueva concepcién sobre la relacion del ser
humano con su entorno, que transité desde un modelo “antropocéntrico”, que lo
veia como centro y medida de todas las cosas (White, 1967), hacia un enfoque
“geocéntrico” o “ecocéntrico”, que reconoce a la naturaleza como un valor en sfi
mismo, independientemente de su utilidad para las personas (Lorenzetti y
Lorenzetti, 2018).

El antropocentrismo considera las necesidades e intereses humanos por

encima de todo®. Los bienes ambientales (agua, animales, minerales, etc.) son

64 El envejecimiento “activo” se define como “el proceso de optimizacién de las oportunidades de
salud, participacién y seguridad con el fin de mejorar la calidad de vida a medida que las personas
envejecen” [World Health Organization. (2002). Active aging: a policy framework. United Nations,
p.- 12. https://bitly/403fdpf] (la traduccién es nuestra). Este paradigma “permite a las personas
realizar su potencial de bienestar fisico, social y mental a lo largo del curso de su vida y participar
en la sociedad de acuerdo con sus necesidades, deseos y capacidades, mientras que les proporciona
proteccion, seguridad y cuidados adecuados cuando requieren asistencia” (World Health
Organization, id.) (la traduccion es nuestra). A su vez, el envejecimiento “saludable” se define como
“el proceso de desarrollar y mantener la capacidad funcional que permite el bienestar en la vejez”
[Organizacion Mundial de la Salud. (2015). /nforme mundial sobre el envejecimiento y la salud.
Naciones Unidas, p. 15. https://bitly/41HP54B].
65 Estos avances fueron acompafiados por la aparicién de nuevas disciplinas, como la gerontologia
comunitaria (Dabove, 2021, p. 262). Se pueden mencionar, ademas, como hitos de este cambio
cultural, la “Carta a los ancianos” de Juan Pablo II, que valoriza a las personas mayores como
“depositarios de la memoria colectiva”, y la reciente enciclica del Papa Francisco titulada su/i si, que
habla de la “cultura del descarte”. En dicho texto, Francisco afirma que “la cultura del relativismo es
la misma patologia que empuja a una persona a aprovecharse de otra y a tratarla como mero objeto,
obligdndola a trabajos forzados, o convirtiéndola en esclava a causa de una deuda. Es la misma
logica que lleva a la explotacidn sexual de los nifios, o al abandono de los ancianos que no sirven
para los propios intereses” (p. 95).
66 En el dmbito juridico, el antropocentrismo se materializé en normas que regulan el uso de los
recursos naturales priorizando su utilidad econémica. En el Derecho Privado propicié el
surgimiento de un “paradigma dominial”, que imperé desde la época del Derecho Romano hasta
mediados del siglo XX (Lorenzetti y Lorenzetti, 2018, p. 40). En el Derecho Publico dio lugar al
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meros recursos que solo tienen valor en cuanto sirve al ser humano para satisfacer
sus propdsitos (Boff, 2017). Para esta visiéon “utilitarista”, el ambiente se debe
conservar por y para el ser humano (Rosa, 2014).

A mediados del siglo XX, las crecientes evidencias cientificas sobre el impacto
ambiental de las actividades humanas llevaron al cuestionamiento de aquel
modelo. La Declaraciéon de Estocolmo de 1972 reconocid, por primera vez, la
gravedad del impacto de dichas actividades. En 1987 se cre6 el concepto de
“desarrollo sostenible”, que introdujo una visiéon intergeneracional y llamé la
atencidén sobre los limites del desarrollo. La “Declaracion de Rio” y el “Programa
21” de 1992 reconocieron la interdependencia entre desarrollo y protecciéon
ambiental, y consolidaron importantes principios sobre los que se asenté la
perspectiva ecocéntrica.

En este contexto surgi6 el pensamiento ambiental latinoamerciano,
enmarcado en las reflexiones sobre la colonialidad del saber (Leff, 2009, p. 1). Uno
de sus pilares es el concepto del “Vivir Bien” (Bolivia), “Buen Vivir” (Ecuador) o
“Sumak Kawsay” en lengua quechua. Esta cosmovision originaria promueve la
armonia entre ser humano y ambiente, y ha influenciado constituciones como la
ecuatoriana (2008) y boliviana (2009), que proclaman los derechos de la
naturaleza como continentes de los demas derechos, un concepto Unico a nivel
mundial (Zaffaroni, 2011).

El Sumak Kawsay se encuentra fuertemente asentado en ideas que
promueven la solidaridad entre comunidad e individuos, asi como entre

generaciones jévenes y personas mayores (Kowii, 2009).

“constitucionalismo antropocéntrico”, que imperé en los siglos XVIII, XIX y XX (Montalvan
Zambrano, 2020, p. 506).
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XV. El paradigma de la intergeneracionalidad

La cuestion de las generaciones®’ es un tema de preocupaciéon comun del
Derecho de la Vejez y el Derecho Ambiental. El Derecho de la Vejez reconoce el
fenémeno sociol6gico del multigeneracionismo, que implica la coexistencia, en un
mismo tiempo y espacio, de tres o mas generaciones de personas, al interior de un
grupo familiar o fuera de él (Dabove y Di Tullio, 2011)¢8. Adicionalmente, se ocupa
de las relaciones entre las diversas generaciones, a las que atribuye un
componente valorativo afincado en la solidaridad, y un basamento normativo que
proviene de la Declaracién de Quebec sobre Equidad Intergeneracional®’, el Plan
de Madrid7? y la CIPDHPM?71. De acuerdo con ellos, la solidaridad intergeneracional
se basa en el didlogo respetuoso, la comprension reciproca, la transmision de
valores humanos y del patrimonio cultural, la ayuda reciproca, el reparto
equitativo de recursos, etc.

Por su parte, el Derecho Ambiental también se ocupa de las relaciones entre
generaciones y, muy especialmente, del conflicto latente entre ellas (Lorenzetti,
2021), que proviene del hecho de que las generaciones actuales estan tomando

decisiones y conductas que tendrdn un impacto en la existencia y bienestar de las

67 De acuerdo con Marco Martin, una generacion es “una sucesion de individuos signados por un
conjunto de intereses comunes en el tiempo” (2008, p. 99). Para José Ortega y Gasset, la
“generacién” es una “variedad humana” cuyos miembros “vienen al mundo dotados de ciertos
caracteres tipicos, que les prestan una fisonomia comun, diferencidndolos de la generacién
anterior” (1923, p. 22). Por tanto, cada generacién recibe lo vivido por la antecedente (ideas,
valoraciones, instituciones, etc.), pero también deja fluir su propia espontaneidad (Ortega y Gasset,
1923, p. 23).
68 Muchas veces, inclusive, se registra la coexistencia de dos o tres generaciones envejecidas,
fendmeno que se conoce como “envejecimiento multigeneracional” (Dabove, 2021, p. 38).
69 Se puede consultar aqui: https://bit.ly/4fCZiCL
70 Véase especialmente el apartado “Il. Recomendaciones para la adopcién de medidas”, “A.
Orientacién prioritaria I. Las personas de edad y el desarrollo”, “Cuestion 5: Solidaridad
intergeneracional”.
71 Véase el Articulo 8, inciso b, que dispone que los estados deben promover la participacion de la
persona mayor en actividades intergeneracionales para fortalecer la solidaridad y el apoyo mutuo
como elementos claves del desarrollo social.
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generaciones futuras’?, las cuales no pueden participar en la toma de dichas
decisiones ni defenderse de esas acciones, muchas de las cuales ponen en riesgo el
ambiente y, con ello, su misma existencia (Lorenzetti y Lorenzetti, 2021).

El principio de equidad intergeneracional es un modo de resolver ese
conflicto, y exige que las actividades del presente no comprometan los recursos del
futuro, justamente a fin de preservar los derechos e intereses de las generaciones
futuras. En este sentido, el principio de equidad intergeneracional esta ligado a la
idea de desarrollo sostenibles.

Sin embargo, se ha dicho que todas las generaciones deberian tener el mismo
lugar en la teoria de la equidad intergeneracional, y que no hay fundamento para
preferir a las generaciones futuras sobre la generacién actual en términos de
proteccion (Brown Weiss, 1992)74. Especialmente, cuando se ha reconocido, como
se hace actualmente, que la degradacién ambiental tiene impactos
desproporcionados en ciertos grupos poblacionales.

No obstante, cuando se habla de cambio climatico, el principio de equidad
intergeneracional suele enfocarse en las generaciones futuras, y dirigir la mirada
del intérprete hacia un futuro distante, proyectado en 50 o 100 afios. De esta
manera, se pierde de vista que las generaciones actuales también tienen derecho a
gozar de un ambiente en buenas condiciones. Por otro lado, una perspectiva tan
alejada del presente resulta excluyente para las personas mayores, quienes no
disponen de tanto tiempo para gozar de un ambiente sano, y, por tanto, no pueden

permitirse pensar a tan largo plazo.

72 Los Principios de Maastricht sobre los derechos humanos de las generaciones futuras definen
como “aquellas que adn no existen pero que existirdn y heredaran la Tierra” (Articulo 1).
73 La enciclica Laudato Si lo reconoce expresamente: “Ya no puede hablarse de desarrollo
sostenible sin una solidaridad intergeneracional” (2015, parr. 159).
74 También se ha observado que esta premisa hunde sus raices en el Derecho Internacional. Asi, por
ejemplo, el Preambulo de la Declaracion Universal de Derechos Humanos establece que el
reconocimiento de la dignidad inherente y de los derechos iguales e inalienables vale para “todos
los miembros de la familia humana”. Se dice que esta referencia “tiene una dimensién temporal, que
incluye a todas las generaciones dentro de su dmbito”. A su vez, la Declaracién de Estocolmo de
1972 establece, ya desde su principio 1, que el ser humano “tiene la solemne obligacién de proteger
y mejorar el medio para las generaciones presentes y futuras”.
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En el caso KlimaSeniorinnen, el TEDH se refiri6 a ese aspecto del principio de
equidad intergeneracional, al sefalar que, entre las generaciones actuales, hay
grupos sociales que estan en clara desventaja y requieren mayor protecciéon (entre
ellos, las personas mayores)75. Sin embargo, el TEDH se pronuncié decididamente
a favor de la proteccién de las generaciones futuras, por considerar que deberan
soportar la carga mas pesada de los efectos del cambio climatico y que no tienen la
posibilidad de participar en los actuales procesos de toma de decisiones sobre este
asunto.

Pensamos que esta decision se podria haber enriquecido si el TEDH hubiera
adoptado una postura mdas amplia en la aplicacién del principio de equidad
intergeneracional. Para esto, ademdas de haberse apoyado en la normativa
internacional, deberia haber abrevado en los principios rectores del Derecho de la
Vejez, cuya perspectiva intergeneracional requiere, como se sefiald, del diadlogo
respetuoso, la comprensién reciproca, la empatia, la ayuda reciproca, etc. entre
generaciones.

De esta manera, el TEDH habria podido reconocer el estado de
hipervulnerabilidad climatica en que se encuentran las personas mayores y exigir
a las autoridades suizas su debida proteccion, incluyendo garantizar su
participacion en la toma de decisiones sobre temas ambientales.

Respecto de esta ultima cuestion, como se sefialé anteriormente, las personas

mayores parecen encontrarse en una situacién similar a la de las generaciones

75 El TEDH sefialé que la cuestién del cambio climatico exige distribuir la carga de sus efectos entre
las generaciones (parr. 410), y que esa distribucién de cargas se debe efectuar tanto entre las
generaciones que viven actualmente, como en relaciéon con las generaciones futuras (parr. 419).
También sostuvo que estas ultimas van a soportar una carga cada vez mas severa de las
consecuencias de los fracasos y omisiones actuales en la lucha contra el cambio climatico y que, al
mismo tiempo, no tienen posibilidad de participar en los actuales procesos de toma de decisiones
sobre este asunto (parr. 420). Por otro lado, el TEDH reconocié que el cambio climatico afecta con
mayor fuerza a ciertos grupos vulnerables de la sociedad, que necesitan atencién y proteccién
especiales (parr. 410), pues estan en clara desventaja representativa (parr. 484), y que, por eso, la
accion colectiva a través de asociaciones u otros grupos de interés puede ser uno de los Unicos
medios a través de los cuales puedan hacer oir su voz y a través de la cual puedan tratar de influir
en los procesos de toma de decisiones (parr. 489).
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futuras, en la medida en que su opinién no suele ser requerida en la formulacién de
estrategias de adaptacion al cambio climatico, ni sus intereses suelen ser tenidos
en cuenta por la normativa que se refiere a esta tematica (mas alld de algunos

aspectos sanitarios).
XVI. La justicia climatica

La “justicia climatica” es un enfoque que aborda el cambio climatico no solo
como un problema ambiental, sino también como una cuestion de equidad y
derechos humanos (UNDP, 2023).

El concepto surgié en el marco de las negociaciones internacionales sobre
cambio climatico (Pardo Buendia y Ortega, 2018), para hacer referencia al hecho
de que el aumento del nivel de emisiones de GEI intensifica el cambio climatico y
sus consecuencias, en particular, en paises que han contribuido escasamente a este
fendmeno, pero que son muy vulnerables a sus efectos (Borras Pentinat, 2012).

Adicionalmente, este concepto implica que los principales contribuyentes de
dichas emisiones, que a su vez son quienes mas se han enriquecido con esas
actividades (generalmente, del Norte Global), tienen mayores responsabilidades y
deben ayudar a los paises mas vulnerables, que sufren los impactos de la crisis
climatica (generalmente, del Sur Global)76.

La justicia climatica también reconoce las desigualdades que, a nivel social,
hacen que los efectos del cambio climatico tengan mayor peso en poblaciones
vulnerables y con medios limitados para adaptarse a ellos (UNDP, 30 de junio de
2023). Entre dichas desigualdades, se consideran las estructurales (como la edad),
las socioeconémicas (como la pobreza) y las intergeneracionales (la edad,

nuevamente).

76 Por tal motivo, la Declaraciéon de Rio y la Convencion Marco NUCC de 1992 introdujeron el
principio de "responsabilidades comunes pero diferenciadas”, que implica que todos los paises
tienen obligaciones compartidas a raiz de la degradacién ambiental, pero las responsabilidades se
deben distribuir en funcién de los aportes que hizo cada uno a dicha degradacién (Lorenzetti y
Lorenzetti, op. cit, p. 22).
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Respecto de estas ultimas, hemos visto mas arriba que se suele hacer
hincapié en los graves perjuicios que sufrirdn las personas jovenes por los efectos
del cambio climatico a medida que avancen en su vida, al igual que las
generaciones futuras, excluyéndose toda perspectiva de vejez. Sin embargo, las
evidencias vertidas en este trabajo obligan a reconsiderar esta perspectiva de
manera urgente.

La justicia, componente fundamental de una accién climatica efectiva, puede
adoptar multiples formas. Entre ellas, la justicia distributiva, que conduce a tratar
igualmente a quienes son iguales y desigualmente a quienes son desiguales, e
implica repartir beneficios y cargas de manera proporcional entre las personas
(Nino, 1993). El Derecho de la Vejez tiene una contribuciéon importante que
realizar en dicha tarea al exigir que las politicas climaticas no discriminen a las
personas mayores, garantizando un apoyo proporcional al impacto que sufren y su

inclusidn en las estrategias destinadas a conjurar la emergencia climatica.

XVII. Conclusiones

En orden a los objetivos planteados en este desarrollo, a modo conclusivo y
teniendo en consideracion los hallazgos habidos a lo largo del presente, podemos
arribar a las siguientes reflexiones finales:

1.- Existe irrefutable y suficiente evidencia cientifica que acredita los efectos
adversos del cambio climatico sobre las personas mayores. Toda accién estatal
debe basarse en estos conocimientos.

2.- La emergencia climatica afecta multiples derechos humanos de las
personas mayores de manera desproporcionada, particularmente para quienes
sufren formas interseccionales de discriminacién.

3.- Las personas mayores han sido invisibilizadas frente a la crisis climatica.
Existen pocas investigaciones acerca de los impactos que esta provoca en sus vidas
y derechos. Se las ha excluido de los procesos de toma de decisiones sobre esta

problematica. Rara vez aparecen contempladas en los marcos ambientales
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existentes. La falta de informacion desagregada por edad perpetia este estado de
invisibilidad.

4.- La percepciéon de que las personas mayores son las principales
responsables del cambio implica una visiéon reduccionista y prejuiciosa, que no
refleja la complejidad de las dinamicas de las emisiones de GEI. No obstante,
algunas personas mayores con gran poder econ6mico tienen mayor
responsabilidad y posibilidades para accionar contra la crisis climatica.

5.- El Derecho de la Vejez garantiza el derecho de las personas mayores a la
participaciéon activa en la vida comunitaria. Muchas de ellas tienen sabiduria,
experiencia y valiosos conocimientos para afrontar la crisis climatica. Por tanto, su
rol no se debe limitar al de meras espectadoras, sino que es necesario facilitar su
involucramiento efectivo en la toma de decisiones climaticas (tanto en politicas
publicas como en iniciativas legislativas, e incluso en procesos judiciales). Esto
fortalece la inclusién social de las personas mayores y aprovecha su experiencia en
practicas sostenibles.

6.- Resulta imperioso cuestionar el rol de las personas mayores como meras
victimas del cambio climatico. Ellas también son agentes de cambio y estan
trabajando activamente para frenar la emergencia climatica.

7.- Los estados tienen compromisos normativos suficientes que sustentan el
deber de elaborar politicas publicas con perspectiva ambiental y de vejez, con un
enfoque de derechos humanos, para contrarrestar los efectos adversos del cambio
climatico.

8.- La agenda ambiental ha sobrepasado los primigenios objetivos de
conservacion y preservacion del ambiente, alcanzando actualmente una dimensién
politica, social, econémica, sanitaria, tecnolégica, financiera, etc. El enfoque de
vejez se debe incorporar de manera transversal en todas esas dimensiones.

9.- El estudio del Derecho de la Vejez y del Derecho Ambiental constituye la
clave de boveda para acordar el ideal del valor de justicia que persigue el principio
ético de la humanidad, que desea continuar cumpliendo afios.
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10. - El principio de equidad intergeneracional del Derecho Ambiental se
debe leer en conjunto con el principio de solidaridad intergeneracional que nutre
el Derecho de la Vejez, a fin de evitar que las personas mayores queden relegadas
en los esfuerzos de adaptacién al cambio climatico.

11.- Se requiere de una justicia climatica con perspectiva de vejez. Las nuevas
demandas de justicia que plantea la longevidad en el contexto de la crisis climatica
global exigen que los actuales y futuros escenarios climaticos sean abordados

teniendo en miras sus implicaciones para las personas mayores.
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Resumen: El objetivo principal de este trabajo es analizar la hipoétesis de
recepcion de las ideas constitucionales y autoritarias de Carl Schmitt en Brasil a
través de la obra de Francisco Campos. Campos fue un atento estudioso de la obra
de Carl Schmitt y adopt6 sus ideas de una manera original. La hipotesis de trabajo
es que se tratd de una apropiacion critica con el objetivo de pensar en los
problemas del Brasil de su tiempo y que, en cierta medida, se proyectaria hacia el
futuro politico y constitucional del pais. Asi, el drama politico que se vivié en la
Republica de Weimar marco la experiencia constitucional occidental de la primera
mitad del siglo XX y también encontré eco en Brasil.
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BRASILENA; REPUBLICA DE WEIMAR; TEORIA DE LA CONSTITUCION.

Abstract: The main objective of this work, based on a bibliographical review and a
structural interpretation of texts by the reference author, is to analyze the
reception of Carl Schmitt's constitutional and authoritarian ideas in Brazil through
the work of Francisco Campos. Campos, an attentive student of Carl Schmitt's
work, appropriated his ideas in an original and critical manner. The working
hypothesis is that this appropriation was critical, aimed at addressing Brazil's
issues at the time, and, to some extent, projected onto the country's political and
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Los ecos de Weimar en Brasil: Francisco Campos y sus

apropiaciones del pensamiento de Carl Schmitt

Argemiro Cardoso Moreira Martins y Caio Henrique Lopes Ramiro

I. Introduccidn

Este articulo analiza la recepcion de las ideas constitucionales y autoritarias
de Carl Schmitt en Brasil a través de la obra de Francisco Campos, principal
responsable de la redaccion de la Constitucién brasilefia de 1937, que ocupd el
cargo de Ministro de Justicia durante la dictadura de Getulio Vargas, conocida
como "Estado Novo" (1937-1945). Campos fue un atento estudioso de la obra de
Carl Schmitt y se apropié de sus ideas de una manera original. Una apropiacién
critica con miras a pensar en los problemas del Brasil de su tiempo y que, en
alguna medida, se proyectaria hacia el futuro politico y constitucional del pais. En
efecto, algunas de las leyes que aun estan vigentes en Brasil se remontan a la obra
de Francisco Campos, como el Cédigo Penal (1940) y el Cédigo de Procedimiento
Penal (1941).

El drama politico que vivié la Republica de Weimar y que marcéd la
experiencia constitucional occidental de la primera mitad del siglo XX también
encontré eco en Brasil. Al igual que Schmitt, Campos defendié la idea de un
gobierno dictatorial como la solucién a la crisis del modelo politico liberal que
colaps6 después de la Primera Guerra Mundial, tanto en Alemania como en Brasil.

Para dar cuenta de esto, se presentan inicialmente algunas notas sobre la
historia constitucional de Brasil, en las que se destacan las experiencias

autocraticas nacionales desde el punto de vista de su organizacién juridica, tanto
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en el periodo del Imperio como en el de la Republica. A continuacion, se despliega
una breve nota biografica de Francisco Campos, en la que se destaca su importante
papel en la conformacion de la dictadura de Getulio Vargas, asi como sus afinidades
tedricas con Carl Schmitt. También se describe la influencia de otro jurista de
Weimar en Brasil, Hans Kelsen, cuyo antagonismo con las ideas de Schmitt y las
propuestas de Francisco Campos es notorio. Al final, se enuncian las conclusiones

sobre el tema que permite esta investigacion.

Il. Las experiencias autocraticas en el Brasil imperial y republicano: desde el
poder moderador del Emperador hasta el estado de sitio y la intervencion
federal presidencial

La evolucién politica y constitucional brasilefia no se presenta como un
proceso sencillo. A diferencia de la mayoria de los otros paises de América, Brasil
surgi6 como una naciéon independiente en 1822, tomando la forma de una
monarquia parlamentaria y constitucional. Esta afirmaciéon acompafa, en cierta
medida, la reflexion de Paulo Bonavides, cuando dice que Brasil se puede
considerar como un pais constitucional pero con muchas peculiaridades y
accidentes en el camino. Fueron innumerables los obstaculos creados por la
resistencia de intereses comprometidos con la garantia permanente del status quo
de dominacién y desigualdad. El naciente constitucionalismo brasilefio heredé los
vicios del modelo constitucional del absolutismo europeo y de la sociedad
esclavista (Bonavides, 2000, p. 155). Al considerar que el constitucionalismo
europeo se basaba en la lucha y la oposicion al absolutismo, Bonavides dice que:

“Nuestro constitucionalismo, en cambio, surgid sobre las ruinas sociales del

colonialismo, heredando sus vicios y defectos, y al mismo tiempo, en la

promiscuidad con la esclavitud que se trajo del interior de Africa y con el
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absolutismo europeo, que tuvo la hibridez de las Bragancas y las Cortes de Lisboa,

que debieron ser el brazo de la libertad y sin embargo fueron para nosotros

contradictoriamente el 6rgano que conjurd nuestra recaida en la dominacién

colonial” (Bonavides, 2000, p. 156).

En este sentido, Bonavides identifica que el constitucionalismo brasilefio no
tiene precisamente autonomia en su origen, ya que estuvo vinculado a los
acontecimientos politicos que tuvieron lugar en su antigua metrépoli, Portugal
(Bonavides, 2000, p. 158). Sin embargo, Brasil y su trayectoria constitucional se
presentan con cierta singularidad en el contexto latinoamericano, no s6lo porque
la corte de Portugal se establecié en el territorio de la colonia, sino también por el
hecho de que en el resto de América del Sur:

() “los constituyentes fundaron republicas; aqui, en esta parte del continente, la

Asamblea Constituyente no pudo cumplir su tarea, disuelta como estaba por el Golpe

de Estado de 1823. Sélo existi6 la metamorfosis de una monarquia absoluta en una

monarquia constitucional” (Bonavides, 2000, p. 166).

Carl Schmitt menciona la primera Constitucion del Imperio de Brasil de 1824
en su Der Hiiter der Verfassung (El guardian de la Constitucion). El interés de
Schmitt se centra en examinar el concepto de poder neutral. Para ello, Schmitt
analiza la historia constitucional del siglo XIX, especialmente la teoria de Benjamin
Constant, que para el fildsofo aleman es parte esencial de "la teoria constitucional
del estado civil de derecho" y que influy6 en las constituciones de Brasil (1824) y
Portugal (1826) que mencionan el poder moderador de manera literal (Schmitt,
2007) ambos otorgados por la misma persona, Dom Pedro I de Brasil y IV de
Portugal. De esta manera, se puede ver que el concepto de poder neutral -utilizado
por Carl Schmitt en el debate weimariano sobre el guardian de la Constitucion-
remite a la experiencia constitucional brasilefia, que no era desconocida para el

controvertido jurista aleman.
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En el periodo imperial, Bonavides menciona la distorsién de la idea
institucional de un poder moderador, un concepto importado del universo
constitucional francés y trabajado por pensadores y juristas como Clemond
Ferrand y Benjamin Constant. Es interesante notar que la distorsién del concepto
de poder moderador permitié que Brasil experimentara su primer tipo de
"dictadura constitucional” (Bonavides, 2000, p. 167). Al respecto, Lynch y Souza
Neto afirman:

“Este modelo politico, caracterizado por un gobierno parlamentario y unitario, bajo

la tutela de la Corona, se justificaba con dos argumentos basicos. El primero

reclamaba la preeminencia democratica del Emperador: su aclamaciéon popular,

antes de que se convocara la Asamblea Constituyente de 1823, lo habia convertido a

él, y no de representacion parlamentaria, en el intérprete privilegiado de la voluntad

nacional” (Lynch; Souza Neto, 2012, p. 89).

Asi, durante el largo periodo de la Constitucién Imperial (1824-1889), seria
posible constatar el advenimiento de una especie de “dictadura constitucional”
operada por la adaptacion del poder moderador a la realidad brasilefia (Bonavides,
2000). La Constitucion de 1824 es clara al establecer que “El Poder Moderador es
la clave de toda organizacion politica, y se delega privadamente en el Emperador,
como Jefe Supremo de la Nacidn, y su Primer Representante” (Art. 98). Ademas, la
“Persona del Emperador es inviolable y sagrada: no esta sujeta a ninguna
responsabilidad” (Art.99)” (Campanhole, 1983, p. 642). Se puede observar que el
documento constitucional concentré poderes en la figura del Emperador, lo que
configuré una distorsion del significado conceptual del instituto establecido por
Benjamin Constant. En lugar de servir como una férmula constitucional para la
neutralizacion politica del monarca, el poder moderador en Brasil sirvi6 como un
instrumento para justificar la interferencia del Emperador en el gobierno de la

nacion. Aunque es discutible utilizar el concepto republicano de “dictadura” para
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designar el gobierno del emperador en una monarquia constitucional, el poder
moderador introdujo un importante elemento autocratico en la historia
constitucional brasilefa.

El Imperio de Brasil no se resisti6 a la abolicién de la esclavitud, que ocurri6 a
finales de 1888. El movimiento republicano que existié durante el reinado de Don
Pedro II llegé al poder tras el golpe militar del mariscal Deodoro da Fonseca, viejo
mondrquico y veterano de la guerra contra el Paraguay, quien proclamé la
Republica en 1889 (Saraiva, 1995). A esto le sigui6 la creacién de la Constitucién
Republicana de 1891, claramente inspirada en los Estados Unidos, que introdujo el
presidencialismo, el federalismo y la triparticion de poderes en Brasil,
abandonando la férmula de moderar el poder. Segiin Lynch y Souza Neto, para los
entusiastas de la Republica, el nuevo documento constitucional “preparé al pais
para una era de verdadera democracia, grandeza y prosperidad, que nos asocié
definitivamente al movimiento del continente americano” (Lynch; Souza Neto,
2012, p. 87).

La Constitucion fue, en gran medida, obra de Rui Barbosa, eminente politico y
jurista liberal que buscé inspiracién para el modelo constitucional brasilefio en los
Estados Unidos. Su intencion era abolir el centralismo imperial con la adopcién del
federalismo y del presidencialismo. Lo cual sucedi6, pero no sin tensiones y
desacuerdos. Parte del pensamiento constitucional de la época, en términos
generales, afirmaba que Barbosa intentd trasplantar la Constitucién de Estados
Unidos a Brasil, lo que configuraria un cierto tipo de “idealismo constitucional” en
la expresion de uno de los mayores criticos del liberalismo brasilefio, Oliveira
Vianna (1939). Para otro importante critico de la Constitucion de 1891, Alberto
Torres, era posible afirmar que el documento constitucional garantizaba, de
manera razonablemente suficiente, la unidad nacional, sin embargo, “esta es la

verdad constitucional, pero no es la realidad politica. En el terreno de los hechos, la
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practica del régimen invirtio la jerarquia de las instituciones: la hegemonia politica
pertenece a los Estados y no a la Unién” (Torres, 1982, p. 72). Para Oliveira Viana,
el problema fundamental de Brasil concierne a la cuestion de la organizacién
democratica y esta dltima “ha sido mal planteada, es porque ha sido planteada a la
manera inglesa, a la francesa, a la americana; pero no a la manera brasilefia”
(Viana, 1939, p. XIV).

La vigencia de la primera Constitucién republicana brasilefia (1891-1930)
estuvo marcada por luchas politicas, revueltas armadas y guerras civiles. Los
presidentes eran elegidos en un sistema electoral notoriamente fraudulento
gracias a un acuerdo politico entre los gobernadores de los estados, especialmente
los mas poderosos. Lo Unico que les quedaba a las facciones regionales, alejadas
del poder politico local, era recurrir a las armas ante el corrupto sistema electoral
de la Constitucion de 1891. En este contexto, la oligarquia cafetalera,
especialmente en el estado de Sdao Paulo, se impone a los intereses del resto del
pais y, segun Celso Furtado, busca compensar las pérdidas sufridas por el café en el
escenario internacional con la intervencion del Estado brasilefio (Furtado, 2000).

El nacimiento mismo de la Republica fue turbulento. Después de intentar
disolver el parlamento, el primer presidente de la naciente Republica, el mariscal
Deodoro, se vio obligado a pedir la renuncia en 1891. En su lugar, el vicepresidente
fue reemplazado por otro veterano de la guerra contra Paraguay, Floriano Peixoto,
quien enfrent6 dos guerras civiles, una en el sur del pais (1893-1895) y otra en la
propia capital, en ese momento, Rio de Janeiro (1893-1894). Ademas, hubo
verdaderas revueltas populares urbanas como la Revuelta de las Vacunas (1904) y
la Revuelta del Latigo (1910), ambas ocurridas en Rio de Janeiro. Ademas de las
revueltas campesinas populares de inspiracion mesianica, como las guerras de

Canudos, en Bahia (1896-1897), y el Contestado en el sur de Brasil (1912-1916).
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El periodo de la década de los afios 20 fue aiin mas turbulento en términos de
revueltas militares y desacuerdos entre las oligarquias, constituyendo asi “el
escenario para la desintegracién de este pacto politico” (Bonavides Y Andrade,
1990, p. 254). El ailo 1922 estuvo marcado mas por la Revuelta de los Tenientes
del Fuerte de Copacabana que por las celebraciones del centenario de la
independencia del pais. En 1923 estall6 la revuelta de las facciones opositoras al
gobierno del Estado de Rio Grande do Sul y, en 1924, estallé con mas violencia la
revuelta de los lugartenientes en la ciudad de Sdo Paulo y en el sur del pais. A pesar
de la derrota de los jovenes oficiales del ejército, los rebeldes llevaron a cabo una
larga marcha militar conocida como la Columna Prestes - llamada asi por su
comandante, Luis Carlos Prestes- que mantuvo vivo el movimiento guerrillero por
el interior de Brasil entre 1924 y 1927. Como resultado, los mecanismos
constitucionales de excepcién, como el estado de sitio y la intervencién federal, se
han convertido en “rutina institucional como instrumentos de gobierno,
justificados por la necesidad de preservar el orden frente a la demagogia y la
subversion” (Lynch y Souza Neto, 2012, p. 120).

La reaccion del Estado brasilefio a la crisis de la década de 1920 permite una
primera aproximacion al contexto politico de la Republica de Weimar, ya que en
ambos escenarios se utilizo el expediente del Estado de excepcién como forma de
hacer frente a la grave crisis politica y social (Martins, 1996; Fulbrook, 2012;
Kennedy, 2012; Vita, 2014). Al igual que en la Alemania de Weimar, en Brasil, el

resultado sera una dictadura.

lll. Francisco Campos y la dictadura de Getulio Vargas

En lo que sigue nos ocuparemos de la trayectoria de Francisco Luis da Silva
Campos (1891-1968), con el fin de comprender mejor su accién politica y sus
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supuestos tedricos. Si bien es correcto asociar su pensamiento con el
autoritarismo, es necesario evitar una lectura reduccionista y simplista del
fenémeno. La historiografia juridica percibe y destaca la filiacion de Francisco
Campos al pensamiento autoritario (Gargarella, 2014; 2016; Fausto, 2001;
Medeiros, 1978; Lamounier, 1990; Lima Lopes, 2009). Esta caracterizacién se hace
de manera muy inmediata y hasta automatica, en vista del caracter autoritario de
la Constitucién de 1937 y de sus escritos en defensa de la dictadura de Getulio
Vargas. Sin embargo, el autoritarismo es un concepto amplio y complejo que tiene
una serie de matices. Campos fue un lector de Schmitt, incorporando muchas de las
ideas del jurista aleman. Sin embargo, esto no convierte a Campos en un mero
seguidor de Schmitt en los trépicos. La personalidad intelectual de Francisco
Campos es mas maleable y mas compleja de lo que podria sugerir este tipo de
caracterizacion (Seelander; Castro, 2010; Capanema, 1969). Al igual que Schmitt,
Campos fue un jurista controvertido y polémico, al punto de que el caracter
autoritario de su pensamiento lo coloco en la lista de autores malditos que fueron
condenados al ostracismo (Castelo Branco, 2014).

Francisco Campos provenia de una familia catolica tradicional de la ciudad de
Dores do Indaia, ubicada en el oeste del estado de Minas Gerais. Gustavo Capanema
ha advertido que “la biografia de Francisco Campos se tejera a partir de estos dos
elementos: la carrera juridica y la carrera politica, siempre entrelazadas,
influyendo una sobre la otra y ninguna de ellas abandonada jamas” (Capanema,
1969, p. 6). Ademas de ser profesor universitario en la Facultad Libre de Derecho
de Minas Gerais (actualmente Facultad de Derecho de la Universidad Federal de
Minas Gerais) y, mas tarde, en la Facultad de Derecho de Brasil (actualmente
Facultad de Derecho de la Universidad Federal de Rio de Janeiro), también fue lo
que se puede llamar un hombre de accién. Al respecto, Paulo Bonavides sefiala

que:
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“Comenz6 su carrera politica en el estado de Minas Gerais, siendo elegido diputado

estatal en 1917. Cuatro aflos mas tarde, en 1921, fue miembro de la representacion

federal de Minas Gerais en la Camara de Diputados durante los gobiernos de

Epitacio Pessoa y Artur Bernardes. Luego marc6é su paso por el Congreso con

demostraciones de talento y cultura juridica, lo que mas tarde le valdria el apodo de

"Chico Ciéncia", tal era la inmensidad de conocimientos patentados en las diferentes

esferas de actividad donde su inteligencia habia sido privilegiada. En 1927 su

principal campo de accién era Minas Gerais. Secretario de Educacién, impulsé, en el
ambito de la educacién primaria y normal, una profunda reforma pedagégica,
coronando su nombre con la reputacién de ser un profundo conocedor de los
problemas educativos. Pero no rehuyo la politica, que, en los afios inmediatamente
anteriores a 1930, lo atrajo al movimiento de ideas y renovacién contenido en el
programa y la campafia de la Alianza Liberal. Ejerciendo las funciones de Secretario
del Interior de Minas Gerais, desempefié un papel de vanguardia en su estado, en

1930, en la conduccién de aquella cruzada politica y civica, que finalmente sali6

victoriosa, con la deposicion del presidente Washington Luis” (Bonavides, 1979, pp.

xxviii /xxix).

El diputado por Minas Gerais Francisco Campos, en sus intervenciones en la
Camara de Diputados, no dudé en oponerse a los movimientos de rebelién que
devastaron a Brasil en los afios 20 del siglo XX, denunciando la crisis generada por
las revueltas, asi como su inconstitucionalidad. En un discurso pronunciado el 7 de
julio de 1922, afirmé que “lo que los disidentes, en ultima instancia, esperaban
lograr en el pais, no era la revolucién democratica a través de procesos legales y
morales, sino la revolucién inconstitucional, a través de los procesos materiales de
violencia” (Campos, 1979, p. 62). Campos critica a los representantes de Rio
Grande do Sul por su ausencia en la votacién sobre el estado de sitio. Campos
afirmé que “no se explica que, en la votacion del estado de sitio, un representante

de la Nacion no esté aqui para votar a favor o para protestar contra él. Para votarlo,
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se entiende que de él depende la salvacién nacional” (Campos, 1979, p. 66). Es
evidente que Campos caracteriz6 el momento como critico, como una situacién
limite que requiere la intervencion de la autoridad para salvaguardar el orden.

En otro discurso en la Camara de Diputados, el 31 de julio de 1924, Campos
defendi6é una vez mas el gobierno del presidente Arthur Bernardes y justifico el
estado de sitio en Bahia. En la opiniéon de Francisco Campos, la Constitucién de
1891 “estableci6 el estado de sitio del imperio excepcional, resultante del estado
de sitio” (Campos, 1979, p. 79). De esta manera, el documento constitucional
perfila normativamente el estado de sitio en un sentido que concierne a la
suspension de las garantias constitucionales, por lo tanto, “el estado de sitio es una
medida preventiva de tal orden, por su caracter excepcional como medida urgente
y de pronta e inmediata ejecuciéon” (Campos, 1979, p.79).

En estos pronunciamientos parlamentarios, es posible constatar que el joven
diputado Francisco Campos ya se presenta como un defensor del Estado, de la
autoridad y del orden. A su entender, las medidas excepcionales estan justificadas
cuando “la libertad individual fue tan groseramente socavada por los intereses
supremos del orden” (Campos, 1979, p. 82). Asi, el concepto de crisis se presenta
como una referencia importante para examinar la década de los 30 en Brasil y la
fuerte influencia y presencia politica de Francisco Campos en el periodo posterior
a la Revolucion de 1930.

Thomas Skidmore entiende la Revolucion de 1930 como una conspiracion
dirigida por Getulio Vargas y con la participacion de los gobernadores de Rio
Grande do Sul, Minas Gerais y los “estados rebeldes del nordeste” (Skidmore, 1998,
p- 154) que pretendian y lograban tomar el poder con un programa que contenia
criticas a la Primera Republica (1891-1930) y a su régimen politico oligarquico
fraccionado por luchas internas y corroido por el fraude electoral (Skidmore,

1998). De esta manera, defendian “la renovacion de las costumbres politicas, cuyo
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objetivo principal era el establecimiento de la verdad electoral” (Bonavides, 2000,
p. 172). Para Skidmore, sin embargo, la revolucién desde arriba auspiciada por la
llamada Alianza Liberal hizo poco para cambiar la realidad de la mayoria de los
brasilefios, porque “Brasil seguia siendo un pais en el que terratenientes,
comerciantes, industrias y banqueros controlaban el poder” (Skidmore, 1998, p.
155).

Para Francisco Campos, la Revolucién de 1930 fue una obra densa de la
politica, es decir, “fue capturada por la politica” (Campos, 2001a, p. 41), sin
embargo, sufrié la resistencia de los viejos engranajes de poder de la Primera
Republica, por lo tanto, “fue arrastrada a ellos a través de las insidiosas maniobras
de quienes tenian interés en desvirtuarla y reducirla a la impotencia” (Campos,
20014, p. 41). En opinidén del filésofo del derecho de Minas Gerais, la politica de la
vieja Republica ya se habia instalado en el poder, aunque la percepciéon de los
lideres de la Revoluciéon fue tardia, lo que se puede verificar por Ila
reconstitucionalizacién del pais y evidenciado por la aparicion del documento
constitucional de 1934 (Campos, 2001a).

Francisco Campos ocupd, como se menciond, importantes cargos desde la
catedra de la Facultad Libre de Derecho de Minas Gerais (1917), pasando por la
Asamblea Legislativa de Minas Gerais (1917-1921), a partir de entonces la CAmara
Federal (1922-1926) y, posteriormente, nombrado Secretario del Interior de
Minas Gerais en el gobierno de Antonio Carlos (1926-1930) (Medeiros, 1978;
Seelander; Castro, 2010). Después de la Revolucion de 1930, “Francisco Campos
fue un hombre de toda la confianza politica del presidente Getulio Vargas”
(Bonavides, 1979, p. xxix) con el cual ocup6 cargos en el gobierno federal como
Ministro de Educacién y Salud Publica (1930-1932), Ministro de Justicia durante
tres periodos, a saber, 6/12-26/12/1930; 4/3-17/09/1932 y 9/11/1937-
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17/7/1942 y, ademas, se desempefié como Consejero General de la Republica
(1933-1935) (Seelander, Castro, 2010; Medeiros, 1978).

A partir de estas lineas biograficas, es posible sefialar que el filésofo del
derecho de Minas Gerais fue un pensador, pero también un hombre de accién y un
“defensor convencido del orden” (Medeiros, 1978, p. 10), asi como un “reformador
de las instituciones juridicas” (Mediemos, 1978, p. 18). Por lo tanto, fue una
importante figura politica que seria reconocida como “el cerebro legal del llamado
Estado Novo” (Bonavides, 1979, p. xxix).

Francisco Campos, al igual que Carl Schmitt, tenia un profundo interés por el
tema de la Dictadura. Campos, sin embargo, no propuso una sistematizacion en
términos tedricos de la cuestiéon del estado de excepcidon. El interés de Francisco
Campos estaba mas fuertemente ligado a pensar la dictadura como una forma
juridica que, en ultima instancia, sirve para fundar un orden politico en Brasil
capaz de gobernar a las masas (Campos, 2001a; 2001b). Francisco Campos fue uno
de los protagonistas del golpe de Estado de 1937, que inaugur6 la dictadura del
Estado Novo en el pais, vigente entre 1937 y 1945, lo que se evidencia en el hecho
de que fue el principal redactor de la Constitucion dictatorial de 1937. Sin
embargo, su influencia se produjo no sélo como intelectual, sino también como
articulador politico (Medeiros, 1978; Bonavides, 1996).

Seria un error pensar que la influencia del pensamiento constitucional de
Weimar en Brasil se redujo a la recepcion de Carl Schmitt por parte de Francisco
Campos. Después de la Constitucion republicana de 1891 y antes de la Constitucion
autoritaria de 1937, Brasil experimentd una Constitucion diferente que reconocia
los derechos sociales y postulaba un gobierno democratico y representativo. La
breve Constitucién de 1934 contd con la participacion puntual e inusual de otro

notable jurista de Weimar, Hans Kelsen.
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IV. La Asamblea Constituyente de 1933-1934 y la influencia de Weimar: Hans
Kelsen llega a los tropicos

Bajo la primera Constitucion republicana de Brasil de 1891, la cuestion social
o los derechos sociales era mas bien “un caso policial”, en palabras del presidente
Washington Luis, quien fue derrocado por la Revolucion de 1930 (Saraiva, 1995, p.
63). Existe un consenso dentro de la historiografia constitucional brasilefia sobre
la influencia de la Constitucion de Weimar en la formaciéon del documento
constitucional brasileno de 1934 (Bonavides, 2000; Franco, 1982, p. 125),
especialmente en lo que se refiere a la inauguracion de los derechos sociales en el
constitucionalismo brasilefio, un cambio significativo que pretendia una ruptura
con el pasado. Segin Gustavo Siqueira:
“En 1932, el nombre de Kelsen ya se mencionaba en Brasil como uno de los
redactores de la Constitucién austriaca y uno de los teéricos del Estado de Derecho.
Gustavo Capanema, por ejemplo, abogado e importante politico del momento,
presidente del Estado de Minas Gerais en 1933, ministro de Educacion en 1934, cita
a Kelsen en 1932 en varios articulos publicados en periédicos” (2015, pp. 353-354).
Ya en 1933, el nombre de Hans Kelsen fue mencionado en el periédico
Correio da Manha como el mayor constitucionalista contemporaneo (Siqueira,
2015, p. 354), lo que habla de la presencia de sus ideas en Brasil, y explica la
consulta que se le hizo a Kelsen con motivo del proceso constituyente iniciado el
mismo afo. En efecto, el filosofo vienés, que contribuy6 en gran medida al debate
constitucional de la Republica de Weimar, ofrecié una opiniéon a la Asamblea
Nacional Constituyente brasilefia de 1933. A pedido de los juristas Flavio da
Silveira y Romam Poznansk, Kelsen examiné el decreto que establecié la Asamblea
Constituyente, a saber: Decreto N2 22.621, del 7 de abril de 1933 (Losano, 2016).

Las preguntas que se le hicieron a Hans Kelsen (2016) fueron:
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Pregunta I: El Gobierno Provisional, mediante Decreto 22.621 del 7 de abril
de 1933, determiné el Reglamento de la Asamblea Nacional Constituyente. 1.
;Tiene derecho el Gobierno Provisional, que es un gobierno de hecho, originado en
una revolucion, a imponer un reglamento a la Asamblea Nacional Constituyente? 2.
El hecho de que el Gobierno Provisional impusiera un reglamento a la Asamblea
Nacional Constituyente, ;no representa una ofensa a la soberania de dicha
Asamblea, que por definicién, siendo una asamblea constituyente, es soberana? 3.
(Es este reglamento juridicamente vinculante para la Asamblea Nacional
Constituyente, y no puede ésta rechazar el reglamento y adoptar uno elaborado
por ella?

Pregunta II: El reglamento del Gobierno Provisional en sus articulos. Los
articulos 101 y 102 (Disposiciones generales) limitan la competencia de la
Asamblea Nacional Constituyente al prohibirle que debata y vote cualquier
“proyecto de ley”. La Asamblea Nacional Constituyente sélo se ocupara de los
asuntos relativos a la redaccion de la Constitucion, la eleccion del Presidente de la
Republica y la aprobacion de los actos del Gobierno Provisional. 1. ;No constituye
la limitaciéon de la competencia de la Asamblea Nacional Constituyente una nueva
ofensa a la soberania de dicha Asamblea? 2. La eleccion del Presidente de la
Republica, prevista en el Reglamento, ;no prejuzga la adopcién obligatoria por la
Asamblea Nacional Constituyente del régimen “republicano”, un nuevo régimen
impuesto por el Gobierno Provisional? ;No representa esta imposicién una nueva
ofensa a la soberania de la Asamblea Nacional Constituyente?

Pregunta III: El articulo 14 del mismo decreto, que establece la forma del
compromiso que deben asumir los diputados ante la Asamblea Nacional
Constituyente, contiene el compromiso de observar la Constitucién “Federal” que
se apruebe. 1. ;No prejuzga la expresion Constitucion “Federal” la adopciéon

obligatoria por la Asamblea del régimen “federativo”? 2. ;No representa la
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imposicién del régimen federativo una nueva ofensa a la soberania de la
Asamblea?

Pregunta 1V: Un Gobierno Provisional, originado en una revolucién, que no
tenfa por objeto la institucién de un régimen dictatorial “permanente”, al haber
convocado la Asamblea Nacional Constituyente, ;no ha transmitido por esta
circunstancia la plenitud de sus poderes a dicha Asamblea, que se convertira asi en
soberana?

Pregunta V: Con la instalacion de la Asamblea Nacional Constituyente, ;puede
el Gobierno Provisional seguir conservando los poderes dictatoriales que habia
conquistado mediante la revolucién victoriosa?

Al parecer, “se trataba de una opinién privada, es decir, cientifica, y no de una
opinién solicitada por un Estado o una institucién politica” (Losano, 2016, p. 630).
Asi, Hans Kelsen aborda la cuestion desde el método positivista y descriptivo, es
decir, el examen de la cuestién se realizara dentro de un riguroso marco
epistemologico de apoyo, tal y como se presenta en sus trabajos sobre la teoria del
derecho (Kelsen, 1990; 1991; 2016; Chahrur, 2017), con el fin de describir bien las
facultades que tiene la asamblea constituyente, considerando lo que se le plante6
como objeto de consulta (Kelsen, 2016).

En un breve resumen, Hans Kelsen argumenta que las respuestas a las
preguntas se llevaran a cabo desde el punto de vista juridico-positivo, tomando asi
como premisa normativa el propio decreto mencionado, ya que su promulgacion
no implica una limitacion de la soberania de la asamblea constituyente, ya que “el
concepto de soberania en sentido estricto no esta, en modo alguno, presente en el
ambito del derecho positivo” (Kelsen, 2016, p. 639). Kelsen explica que no existe
una diferencia sustancial entre el gobierno de hecho y el de jure en el ambito del
derecho internacional y del derecho constitucional (Kelsen, 2016). Asi, en lo que

respecta a la Asamblea Nacional Constituyente, la pregunta a observar seria si
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“tiene la caracteristica de un 6rgano originario y supremo competente para
legislar, y si su competencia legislativa es limitada” (Kelsen, 2016, p. 239).

Sin embargo, tal condicion solo se daria “si la propia Asamblea Constituyente
se deriva directamente de la revolucién” (Kelsen, 2016, p. 239), lo que no ocurre en
el caso brasilefio en el contexto de 1933, por lo tanto, “la existencia legal y la
competencia de la Asamblea Nacional Constituyente se basan en el Decreto del 7
de abril de 1933. Por lo tanto, se trata de un érgano legalmente instituido por otro
organo” (Kelsen, 2016, p. 640), y “el hecho de que se llame 'Asamblea Nacional
Constituyente' (Kelsen, 2016, p. 640) es irrelevante.

En este sentido, el Decreto 22.621 es el marco normativo para la actuacién de
la Asamblea Constituyente, ya que le impone obligaciones funcionales, en
particular la atribucién de su competencia (Kelsen, 2016). Por lo tanto, “la llamada
'Asamblea Nacional Constituyente' no puede instituir normas constitucionales,
sino s6lo seguir normas constitucionales. Si viola las prescripciones del decreto,
viola la constitucién vigente” (Kelsen, 2016, p. 640). Por lo tanto, la norma
fundamental esta plasmada en el decreto del 7 de abril de 1933, que asigna
competencia a la Asamblea Constituyente. Kelsen también sefiala que los poderes
de un gobierno nacido de la revolucion no pueden deducirse por medio del
derecho positivo, sino mas bien “de los fines politicos originalmente perseguidos
por un movimiento revolucionario” (Kelsen, 2016, p. 642).

Por ultimo, a la hora de definir el gobierno como provisional (1930-1933), en
opinidn de Kelsen, solo se evidencia su aspecto politico y no juridico. En cuanto a
sus poderes, un gobierno surgido de la revolucidn ostenta la plenitud de poderes
que ésta atribuye al gobierno que se instituira (Kelsen, 2016).

Teniendo en cuenta la presencia intelectual de Hans Kelsen en el contexto de
la Constitucion de 1934, es posible intuir que el filésofo juridico vienés sera uno de

los autores considerados por Francisco Campos en su analisis de este proceso
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constituyente. Para Campos, el papel de la Constitucién de 1934 era sabotear la
marcha revolucionaria, ya que “frustraba a la Revolucién de su oportunidad,
canalizando sus impulsos por los mismos cauces que habia pretendido romper e
inutilizar” (Campos, 2001a, p. 41). Francisco Campos hace estas observaciones en
“La politica y nuestro tiempo”, una conferencia pronunciada en 1935. Sin embargo,
al leer y examinar las teorias de los juristas extranjeros, Campos no siempre
anuncia con quién esta entablando su “didlogo”. Sin embargo, teniendo en cuenta
su acceso a los autores de Weimar, gracias a su conocimiento de la lengua alemana,

no parece arbitrario asumir que conociera la opinién escrita por Hans Kelsen.

V. Campos y Schmitt, un enfoque teodrico-constitucional

El periodo en el que Francisco Campos ofrecid su apreciacion de la revolucion
de 1930 se califica como un tiempo de transicidn. En este sentido, es importante
considerar que esta caracterizacion se acerca a otra que, desde hace algin tiempo,
presenta los escenarios politicos y econémicos de Brasil como en situaciéon de
crisis. Desde una perspectiva historica, el concepto de crisis aparece entre los
griegos en la meditacion de HipoOcrates, que se sitila en términos médicos como
diagnostico de patologias, es decir, adquiere el significado de examen. El
imaginario romano presenta la categoria conceptual analizada en el sentido de un
criterio. En definitiva, se puede ver que la idea de crisis, en un sentido juridico, esta
ligada al acto de juzgar, de decidir, ya que deriva de krisis, es decir, “de krino, que
etimoldgicamente significa 'separar, decidir'” (Agamben, 2014, p. 33). Ademas de
los sentidos médicos y juridicos, también esta la comprensidn teoldgica que esta
vinculada al dia del juicio (in emerai kriseos; en emerai ote crinei, en el dia en que

Dios juzgara - Rom. 2:16).
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Es posible afirmar que Francisco Campos considera a la Teologia Politica
como una importante matriz de pensamiento para reflexionar sobre las cuestiones
politico-juridicas de su tiempo, especialmente el periodo histérico de los afios
1930-1940 (Campos, 2001a). Sin embargo, es importante sefialar que si hay una
lectura y presencia velada de Carl Schmitt en la reflexién de Campos en la década
de 1930, esta perspectiva cambia en la década de 1940. En algunos de los capitulos
de su libro Derecho Constitucional, Francisco Campos no sélo hace mencion directa
al nombre de Schmitt, sino que también utiliza su Teoria de la Constitucién, asi
como se nutre, a su manera, de textos de otros autores, como, por ejemplo, Hans
Kelsen, Rudolf von lhering, Georg y Walter Jellinek y Rudolf Smend, por citar sé6lo a
los juristas alemanes. De esta manera, es muy interesante la observacion de Norma
Goés Monteiro cuando afirma que Campos era un admirador de la intelectualidad
alemana y “tenia toda su cultura juridica formada entre sus maximos exponentes
como Laband, Gierk, Georg y Walter Jullinek [sic], Anschiitz, Fleiner, Smend, Carl
Schmitt” (Monteiro, 1981, p. 185).

Francisco Campos hace un analisis del concepto de Constitucion utilizando la
reflexion de Schmitt y situando al filésofo aleman en el contexto weimariano. Asi
dirige duras criticas a los defensores de una idea formalista que enfatiza los
aspectos logicos de la Constitucidn, que se presenta como una lectura critica de
Kelsen. Para Campos, la Teoria del Estado y la Constitucion de Alemania eran una
referencia, sin embargo, “era necesario profundizar en el analisis de esta doctrina,
buscando descubrir su verdadero rostro a través de su mascara teérica” (Campos,
1956b, 58).

Inicialmente, la preocupacion de Francisco Campos concierne al concepto de
Constitucion y se centra en alejarse de una concepcidn de interpretacion légico-
formalista del documento constitucional, es decir, “sin embargo”, toda constitucion

carece de este caracter de unidad absolutamente légica y sistematica. Una
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constitucién no se construye, de hecho, “mas geométricamente” (Campos, 19564,
p.213). Para Campos, es necesario observar la situacion politica concreta para que
la constitucién “de una obra practica y politica no se transforme en una creacion
teodrica, logica o formal” (Campos, 1956a, p. 213). En este sentido, parece que
Campos acompafia a Carl Schmitt frente a los ideales normativistas de Hans Kelsen.
Francisco Campos no oculta su reconocimiento de la importancia de Carl
Schmitt cuando afirma que “su autoridad en la interpretacién del Derecho
Constitucional vigente en Alemania hasta enero de 1933, cuando la Revolucién
Nacionalsocialista destruy6 la Constitucién de Weimar, no era otra que la
autoridad que se le reconoce universalmente en el dominio del Derecho Publico
general” (Campos, 1956b, p. 24). Sin embargo, la consideraciéon de Schmitt como
un referente importante del Derecho Publico no puede entenderse como si
Francisco Campos fuera algo asi como una imagen gemela del fil6sofo juridico
aleman en tierras brasilefias (Gargarella, 2014), dado que Campos adopta una
postura critica frente a las reflexiones de Schmitt. Segun Francisco Campos:
“La direccion, el sentido, la intencionalidad deciden no sélo la materia que sera
objeto o contenido de la Constitucion, sino también la forma en que debe ser tratada
politica y juridicamente, de modo que resulte de la pluralidad de normas de una
planificacidn politica y juridica, no sélo desde el punto de vista formal, sino también
desde el punto de vista material. La materia se ha distribuido segtn las afinidades
logicas, técnicas y juridicas de sus diversas partes, y las normas se han formulado de
tal manera que, aunque estén aparentemente inconexas, convergen hacia un tnico
objetivo, que es garantizar ciertos valores, el tipo de cultura y el modo de vida, un
tipo histdérico o ideal de cultura o de convivencia humana, que al legislador
constituyente le parecen los valores, el tipo de cultura, la forma de vida o el sentido

de convivencia hacia los cuales tiende o gravita la colectividad nacional (1956b, p.

59).
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Es posible constatar, en este pasaje, la presencia de la concepcién schmittiana
de la constitucion como una decisién existencial del pueblo, asi como el rechazo a
la idea de constitucién como pluralidad de leyes, porque "segun este punto de vista
no habria Constitucién" (Campos, 1956b, p. 59). El interés de Francisco Campos
por la comprensién de Schmitt de la Constitucién como una decisién existencial
que da visibilidad politica a un pueblo (Schmitt, 1982; 2014) puede entenderse
como un punto de convergencia cuando se considera el objetivo del filésofo de
Minas Gerais de meditar criticamente sobre los problemas que atraviesan el
debate juridico-constitucional brasilefio, en particular, las cuestiones que han
surgido desde el acercamiento de la Constituciéon de 1891 y que conciernen a la
importacion de modelos constitucionales para Brasil.

En este sentido, la idea de la Constitucién como una decisién existencial de
un pueblo permite sustentar una critica de los modelos ideales y normativos de
reflexion constitucional, ademas de tener en cuenta la realidad sociopolitica
brasilefia. Asi, “la Constitucion es el instrumento en el que el pueblo ha declarado,
de una vez por todas, como consiente en ser gobernado”, es decir, es el
“instrumento en el que el pueblo ha manifestado su voluntad” (Campos, 19564, p.
432).

Para Campos, es importante considerar la cuestion del elemento real y
existencial en el concepto de constitucion precisamente para advertir algo
irracional, de esta manera, el intento de unificar y planificar una constitucion sobre
la primacia de la razén podria llamarse “realismo juridico porque consiste en
concebir dotado de existencia o realidad, que no es mas que un nombre, cifra o
signo” (Campos, 1956b, p. 60). Ademas, segiin Francisco Campos:

“Asi, desde un punto de vista existencial, una norma constitucional tiene el mismo

grado de realidad que la Constitucion como sistema: ambas consisten en una

estructura o un tejido de conceptos, y ambas consisten en lo existencial -vida,
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movimiento, transicién, experiencia, dado inmediato, totalidad y plenitud [..]”

(1956b, p. 61).

A juicio de Campos, Carl Schmitt es el primero en cuestionar esta concepcion
l6gico-normativa de la constitucion. Sin embargo, se advierte una lectura critica de
Schmitt, porque en la opinién de Campos, mas tarde, la posicion central de Schmitt
entre los tedricos del Estado “no sélo en Alemania en el periodo de
descomposicion del régimen democratico, sino también en la Alemania nazi, tuvo
que inspirarle, tal vez sin que él fuera claramente consciente de ello, el
pensamiento o, mas bien, la tendencia a devaluar la Constitucién de Weimar, que
habia intentado, con gran estilo, planificar o racionalizar la vida politica del pueblo
aleman” (Campos, 1956b, p. 61). Un punto importante de la Constitucion de
Weimar, en opinidon de Campos, se refiere a la aparicion con este documento de un
sistema constitucional “en el que la parte relativa a la organizacién de los poderes
era la parte relativa a los derechos fundamentales lo que el instrumento o el medio
es al fin” (Campos, 1956b, p. 61).

Es posible verificar, en el planteamiento de Francisco Campos, una toma de
posicion respecto de Carl Schmitt, y se puede decir también de Kelsen, y sus
posiciones en el debate politico-constitucional en el periodo de Weimar. Para
Campos, el modelo constitucional de Weimar no so6lo se inspira en ideas
democraticas y liberales, sino que también “la concepciéon de Weimar no sé6lo abrié
una brecha decisiva en las tradiciones politicas de Alemania, sino que también
rompié la continuidad secular de una filosofia politica para la que el Estado
constituia un fin en si mismo, en el hecho bruto de su existencia encontrando su
propia justificacion o legitimacion” (Campos, 1956b, p. 61).

Asi, Campos se posiciona sobre la naciente teoria de la Constitucion alemana,
con el objetivo de comprender “el verdadero significado y las consecuencias

inevitables del nihilismo de la teoria alemana de la Constitucion” (Campos, 1956b,
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p. 58). Asi, no parece razonable afirmar a suposicion (Gargarella, 2014) que el
fil6sofo juridico de Minas Gerais es una mera calcomania brasilefia de Carl Schmitt.
Esta hipétesis no se confirma cuando se realiza una aproximaciéon mas detallada a

los textos de Campos.

VI. Reflexiones finales

La hipotesis de este trabajo se centr6 en verificar la lectura de apropiacion
que Francisco Campos hizo de la teoria politica y juridica de Alemania en el
periodo de la Republica de Weimar, en particular, los planteamientos criticos de
Hans Kelsen y Carl Schmitt, para pensar en los problemas juridicos y politicos
brasilefios.

Con respecto a la presencia de las ideas de Schmitt en Brasil, esta hipotesis ya
la habia planteado Vamireh Chacon (1997), quien expone una nociéon de
“recepciéon” de las ideas de Schmitt en el sentido de una lectura brasilefia (Chacon,
1997, p. 58). Para Chacén, Campos fue un discipulo falso de Carl Schmitt en Brasil
(Chacén, 1997, p. 62), porque no tuvo el coraje de asumir su filiacidn tedrica, dado
que Schmitt ya estaba camino hacia el ostracismo en la coyuntura alemana. El
diagnostico es, en parte, similar al de Gargarella cuando presenta a Campos como
una imagen gemela de Carl Schmitt en Brasil (Gargarella, 2014, p. 220; 2016).

Sin embargo, entendemos aqui que la observacion de Pedro Villas Boas
Castelo Branco parece mas acertada, en tanto afirma que, definitivamente , se
produce la apropiacion critica de algunas categorias conceptuales del filosofo
juridico aleman con el objetivo de pensar en la coyuntura nacional (Castelo Branco,
2014, p. 118).

Por lo tanto, es necesario considerar las posibilidades de significado de un

texto. En consecuencia, Campos procede a interpretar el texto schmittiano, lo que
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significa que su enfoque no pretende seguir a Carl Schmitt, ya que uno de los
aspectos de su critica al constitucionalismo de la Primera Republica (1891-1930)
apunta precisamente a que este rastrea las experiencias constitucionales de otros
paises y no considera la realidad brasilefia.

No es menos importante la comprobacién de la presencia intelectual de dos
de los juristas mas importantes del periodo weimariano en el debate constitucional
brasilefio del periodo 1920- 1940. Nos referimos tanto a la lectura que Schmitt
hizo del articulo 98 de la Constitucién brasilefia de 1824 como, ademas, el
cuestionario que respondié Hans Kelsen sobre el Decreto N© 22.621 del 7 de abril
de 1933, examinando la cuestién de los poderes de la Asamblea Constituyente de
1933.

Es posible encontrar, por lo tanto, una proyeccién de la reflexion
constitucional de Weimar en Brasil. Atin mas, hay consenso sobre la influencia del
constitucionalismo de Weimar en los documentos constitucionales brasilefios de
1934 y 1937. Francisco Campos estaba interesado en el debate constitucional
aleman de la época y del examen de sus textos, es posible encontrar una lectura de
apropiacién critica de autores que destacaron en el debate de Weimar como ser
Schmitt. La lectura de apropiacion significa que no hay una mera recepcion pasiva
por parte de Francisco Campos, ni siquiera una pretension mimética de los juristas
alemanes, especialmente de Carl Schmitt. Lo que este trabajo se ha propuesto
demostrar es que esa hipdtesis de la imitacion es endeble y no se puede confirmar.

De un examen mas detallado de los textos de Francisco Campos, es posible
rechazar una lectura de recepcion pasiva o calcomania en la medida exacta en que
las coyunturas de Brasil y Alemania en el periodo son muy diversas. El
pensamiento constitucional de Weimar se desarroll6 a partir de los escombros de
la Primera Guerra Mundial (1914-1918), una guerra de magnitud planetaria que

tuvo a Alemania como uno de sus exponentes mas destacados. Con respecto a la
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coyuntura brasilefia, lo que se verifica es un pensamiento constitucional que se
desarrolla marcado por la sombra de la esclavitud dentro de un primer periodo
republicano que estuvo, durante gran parte del tiempo, en cautiverio del estado de
sitio. Asi, es posible entender que existen aproximaciones de linaje teoérico y
conceptual desde el punto de vista de intereses en los mismos conceptos: estado de
excepcidn, dictadura y derechos sociales. Sin embargo, hay distancias en el
horizonte de accién, sobre todo cuando se compara a Campos con Schmitt.

Un examen mas detenido de los textos de Francisco Campos, da cuenta de
una lectura comprensiva y apropiada de los juristas mas destacados del periodo de
la Republica de Weimar, con un enfoque critico especial hacia Hans Kelsen y Carl
Schmitt. En cuanto a este ultimo, entonces, no parece razonable identificar al
fil6sofo juridico de Minas Gerais con una mera calcomania brasilefia de Schmitt. No
hay una recepcion pasiva del marco categérico schmittiano, de una pura y simple
transposicion de sus analisis sobre la Republica de Weimar y la teoria de la
constitucidn al contexto brasilefio, sino una apropiacion a través de conceptos que
seran asimilados por Campos y que serviran de anclaje para sus propias ideas

conceptuales.
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Resumen: La seguridad cibernética concierne todos los ambitos de regulacion del
Estado: proteccion de datos personales, resguardo de informacién sensible, control
de infraestructura privada o publica, operaciones de informacion, funcionamiento
de sistemas informaticos y aplicaciéon de tecnologia en general. La mayoria de las
ciberoperaciones no manifiestan consecuencias fisicas, por lo que no constituyen
en términos estrictos un “uso de la fuerza” prohibido en el derecho internacional.
Este trabajo analizara en primer lugar la ilicitud de ciberoperaciones como
comportamientos contrarios a los principios de soberania y de no intervencion y,
en segundo lugar, los criterios de atribucidn ante las complicaciones que supone la
identificacién y la persecucion de quien ejecuta estos actos.
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Abstract: Cybersecurity encompasses all areas of state regulation, including
personal data protection, the safeguarding of sensitive information, the control of
private and public infrastructure, information operations, the functioning of
computer systems, and the application of technology in general. Most
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cyberoperations do not have physical consequences and, therefore, do not strictly
constitute a "use of force" prohibited under international law. This paper will first
analyze the illegality of cyberoperations as conduct that violates the principles of
sovereignty and non-intervention and, second, examine the criteria for attribution,
considering the challenges involved in identifying and prosecuting those
responsible for such acts.
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Responsabilidad internacional del Estado por la comision de
ciberoperaciones: violacion de los principios de soberania y no
intervencion

Rosa Amilli Guzman Pérez y Daniela Monserrat Estrada Saenz

l. Introduccion

El Informe de Riesgos Globales 2024 del Foro Econ6mico Mundial considera
las fallas en la seguridad cibernética como una de las diez principales amenazas
criticas para el mundo, a corto y mediano plazo. El riesgo de sufrir perjuicios por
operaciones cibernéticas aumenta a medida que la tecnologia invade todos los
ambitos: personal, econdémico, social, administraciéon de justicia, elecciones, salud
publica, servicios. Esto aunado a que los ejecutores de estos actos suelen ser
dificiles de identificar y detener. Una persona con acceso a internet y los
conocimientos adecuados puede causar dafios importantes a otras personas, su
informacion o, incluso, a la infraestructura de una empresa, organizacion o
institucion, sin ser detectada.

Es importante diferenciar los términos “ciberataque”, “cibercrimen” y
“ciberoperaciones”, pues se refieren a diferentes conductas que pueden impactar, o
no, el ambito del derecho internacional. Los ciberataques pueden ser definidos
como cualquier acciéon que socava las funciones de una red informatica con un
proposito politico o de seguridad nacional (Hathaway et al., 2012b), estas acciones
pueden llegar incluso a calificarse como “ataques armados” o realizarse en un
contexto de guerra. Por otro lado, el cibercrimen se refiere a los delitos cometidos
en el ciberespacio o con la utilizacién de herramientas de internet o tecnologias de
la informacién, ya sea que repliquen los delitos ya existentes en el espacio fisico o
que emerjan como nuevos tipos penales; su calificacion dependera entonces del

derecho interno de los Estados (Miré, 2012).
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En este trabajo se empleara el término “ciberoperaciones” que comprende un
catadlogo mas amplio de actividades cibernéticas que, ademdas de variado, es
cambiante en funcién de nuevas tecnologias y formas de utilizacién. Las
ciberoperaciones pueden consistir en intrusiones no autorizadas, ataques de
denegacion de servicio (DoS) - que limitan o evitan que los usuarios accedan a los
recursos de la red -, programas maliciosos (malware) como virus, gusanos o
troyanos, e incluso Operaciones de Informacién (Information Operations, 10) que
buscan manipular el discurso publico o alterar el flujo de informacién entre
individuos y grupos. Estas operaciones pueden tener como objetivo la destruccién
o la alteracion de datos, la obtencion de informacioén, la paralizacién de empresas o
instituciones, entre otros, y pueden dirigirse contra personas o entes privados, o
contra Estados.

Las ciberoperaciones pueden tener un impacto importante en las relaciones
entre Estados. En julio de 2021 Estados Unidos, Canada y el Reino Unido acusaron
a China de uno de los peores ataques a la seguridad informatica del que Microsoft
habia sido victima. Aun cuando los responsables del ciberataque fueron
identificados como entes privados, se argumentd que habian sido utilizados y
financiados por el Ministerio de Seguridad de China, quien neg6 cualquier
vinculacién con el ataque. Derivado de estos hechos la Organizacidon del Tratado
del Atlantico Norte (OTAN) emiti6 un comunicado llamando a todos los Estados,
incluida China, a respetar sus compromisos y obligaciones internacionales y actuar
de manera responsable en el sistema internacional, incluido el ciberespacio
(OTAN, 2021).

En el contexto de la guerra entre Rusia y Ucrania, el espacio cibernético se ha
vuelto parte del campo de batalla. En febrero de 2022, Estados Unidos acuso6 a
Rusia de los ciberataques que afectaron al sector bancario y al Ministerio de
Defensa ucraniano. Anne Neuberger, vice-asesora de Seguridad Nacional de la Casa
Blanca para Ciberseguridad y Tecnologias Emergentes, asegurd contar con
informacion técnica que vinculaba esos ataques al servicio de inteligencia militar
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ruso, el GRU; esto a través del andlisis de dominios de internet y direcciones IP.
Ucrania fue blanco del mayor ataque distribuido de denegacién de servicio (DDoS)
de su historia, afectando al Ministerio de Defensa, a las Fuerzas Armadas y a
importantes entidades financieras del pais como el Banco Estatal de Ahorros de
Ucrania (U.S. Department of State, 2022).

Estas ciberoperaciones pueden ser consideradas hechos internacionalmente
ilicitos y, por lo tanto, motivar la reclamacién de la responsabilidad de un Estado.
De acuerdo con los Articulos sobre Responsabilidad del Estado por Hechos
Internacionalmente Ilicitos (AREHII) - elaborados por la Comisién de Derecho
Internacional y acogidos por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su
Resoluciéon 56/83 -, la responsabilidad internacional surge cuando el hecho en
cuestion constituye una violacién de una obligaciéon internacional y es atribuible a
un Estado (AREHI], articulo 2). Estos Articulos seran tomados como referencia a lo
largo de este trabajo ya que constituyen una codificacion de la practica estatal en
materia de responsabilidad y han sido reconocidos y aplicados por los Estados y
por tribunales internacionales, incluida la Corte Internacional de Justicia
(Crawford, 2013).

Atendiendo a la ilicitud del hecho, una ciberoperaciéon podria constituir una
violacion a la prohibicion del uso de la fuerza conforme al articulo 2(4) de la Carta
de las Naciones Unidas, que comprende cualquier uso de la fuerza,
independientemente del arma o medio de guerra empleados (“Legalidad de la
amenaza o el uso de armas nucleares”, 1996). El uso de la fuerza supone la
existencia de un ataque armado, lo que implicaria asimilar la ciberoperacion a las
armas tradicionales; esto requiere la penetracion en sistemas de infraestructura
nacional critica y el analisis de sus consecuencias fisicas, como la destruccién o la
muerte de personas (Delerue, 2020c¢).

Sin embargo, la mayoria de las ciberoperaciones de los Estados tienen lugar
por debajo del umbral del uso de la fuerza (Moynihan, 2019), ya que sus
consecuencias no se manifiestan de manera fisica, asimilables a un ataque

232

INVESTIGACIONES | Rosa Guzman y Daniela Estrada, Responsabilidad internacional...



Revista Electrdnica. Instituto de Investigaciones Ambrosio L. Gioja
n° 34, junio — noviembre 2025, Buenos Aires, Argentina, ISSN 1851-3069, pp. 228-256

convencional. Incluso, como puede observarse en el ataque a Microsoft, pueden
estar dirigidas contra empresas o servicios particulares, ajenos a las instituciones o
servicios propios del Estado. El Manual de Tallin 2.0 - elaborado por iniciativa de
la Organizacién del Tratado del Atlantico Norte (OTAN) - aborda estas actividades
de manera limitada debido a la falta de consenso en cuanto a su calificacién como
hechos internacionalmente ilicitos. Ademas, si bien es un texto de gran influencia
que pretende reflejar el derecho internacional existente al momento de su
elaboracion, no es un instrumento vinculante, ni prueba del desarrollo progresivo
del derecho internacional. Este trabajo de investigacién abordara entonces la
responsabilidad del Estado derivada de operaciones cibernéticas que, audn
teniendo un bajo grado de severidad, podrian calificarse como hechos
internacionalmente ilicitos.

Un hecho es internacionalmente ilicito cuando constituye la violaciéon de una
obligacion internacional; es decir, una obligacion que se desprende de las fuentes
formales del derecho internacional - tratados internacionales, costumbre o
principios - o de otras con caracter obligatorio de forma particular - como las
decisiones judiciales o los actos unilaterales -. Considerando la exclusion del
estudio de la prohibicién del uso de la fuerza, el primer analisis recaera en la
ilicitud de estas operaciones como comportamientos contrarios a los principios de
soberania y de no intervencion.

Ademas de la acreditacion del hecho como internacionalmente ilicito, para
que surja la responsabilidad internacional, el comportamiento debe ser atribuible
a un Estado. La atribucion no es evidente si se considera, desde el punto de vista
juridico, la rigidez del derecho internacional y, desde el punto de vista técnico, las
complicaciones que supone la identificacion y la persecucion de quien ejecuta la
operacion cibernética, especialmente si se trata de actores no estatales. Asi pues,
este trabajo abordara en una segunda seccidn los criterios para la atribucion de un

hecho al Estado y su eficacia en el contexto cibernético.
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Il. La ilicitud de las ciberoperaciones: violacidn al principio de soberania y de

no intervencion

I1.1. La violacion de la soberania territorial por medio de ciberoperaciones

Se entiende por soberania estatal, en su dimensién interna, el control
completo y exclusivo del Estado sobre las personas y propiedades dentro de su
territorio; en su dimensién externa, el poder de actuar en un plano de igualdad
frente a otros Estados en la esfera internacional (Crawford, 2019). El articulo 2(1)
de la Carta de las Naciones Unidas reconoce el principio de igualdad soberana de
todos los miembros de la organizacién. Asimismo, la Declaraciéon sobre los
principios de derecho internacional referentes a las relaciones de amistad y a la
cooperacion, adoptada en 1970 por la Asamblea General de las Naciones Unidas en
su resolucion 2625, establece que los Estados gozan de los derechos inherentes a
la plena soberania, y de la inviolabilidad de su integridad territorial e
independencia politica. Por su parte, la Corte Internacional de Justicia ha
reconocido tanto el origen convencional como consuetudinario del principio de
soberania (Actividades Militares y Paramilitares (Nicaragua v. Estados Unidos de
América), 1986; Lotus (Francia v. Turquia), 1927, Ciertas Actividades Realizadas
por Nicaragua en la Zona Fronteriza, (Costa Rica v. Nicaragua), 2018), asi como su
caricter fundacional en el derecho internacional, en casos como Corfu Channel
(Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte v. Albania, 1949), asi como en la
Opinién Consultiva del 22 de julio de 2010 sobre la conformidad con el derecho
internacional de la declaracién unilateral de independencia de Kosovo.

Si bien la soberania tiene una dimensién territorial que dificulta su
delimitacion en el ciberespacio, el Grupo de Expertos encargado de la elaboracién
del Manual de Tallin 2.0 concluyé que el ciberespacio y las operaciones
cibernéticas del Estado no estan fuera del alcance de este principio; su componente
territorial permite vincular el poder estatal a infraestructuras, personas o

actividades, asi como a las restricciones de la actividad estatal en este dmbito
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(Manual de Tallin 2.0, 2017, Regla 1). En su dimensién interna, la soberania
implica la autoridad soberana de un Estado con respecto a la infraestructura
cibernética, asi como a las personas y actividades cibernéticas ubicadas dentro de
su territorio (Manual de Tallin 2.0, 2017, Regla 2); otorga al Estado el derecho -y
en algunos casos la obligacion - de regular y controlar las actividades cibernéticas
y la infraestructura en su territorio (Schmitt, 2014). En su dimensién externa, se
refiere a las actividades cibernéticas del Estado en sus relaciones internacionales,
con los limites de las normas vinculantes de derecho internacional (Manual de
Tallin 2.0, 2017, Regla 3), que en general prohiben la injerencia no consensuada de
los Estados en la integridad de la infraestructura cibernética de otros (Watts y
Theodore, 2018).

El ciberespacio es un dominio global dentro del entorno de la informacién
que consta de redes interdependientes de infraestructuras de tecnologia de la
informacion y datos, incluidos el Internet, redes de telecomunicaciones, sistemas
informaticos, procesadores y controladores integrados (Delerue, 2020b). Si bien el
ciberespacio es un territorio ficticio, se basa en infraestructuras reales y tangibles;
por ende, las redes informaticas y sus componentes, que constituyen la
arquitectura fisica del ciberespacio e Internet, son reales y se encuentran dentro de
la soberania territorial de los Estados (Delerue, 2020b). Las normas y principios
del derecho internacional son aplicables a la conducta de los Estados en materia de
las tecnologias de la informacién y de la comunicacién, incluyendo las
infraestructuras en su territorio (Delerue, 2020b).

En la mayoria de los casos, el simple hecho de ingresar a un area bajo
soberania territorial, sin autorizacién previa, se considera una violacion; no es
necesario que ocurra un acto o dafio especifico (Delerue, 2020b; Fraser, 2016;
Actividades Militares y Paramilitares (Nicaragua v. Estados Unidos de América),
1986). Esto es particularmente importante en el contexto cibernético, donde el
cruce de la frontera de un Estado, por via electrénica, es dificil de comparar con el
cruce fisico (Fraser, 2016). La Regla 4 del Manual de Tallin 2.0 establece que un
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Estado no debe realizar operaciones cibernéticas que violen la soberania de otro
Estado; sin embargo, no resuelve una zona gris importante en el derecho
internacional del ciberespacio: el grado de interferencia que configuraria una
violacién de la soberania, asi como el método por el cual se debe medir tal
interferencia en el ciberespacio. En este sentido, Chircop (2019) enuncia cuatro
enfoques predominantes de la soberania territorial en el ciberespacio: el enfoque
de dafio material, los enfoques intermedios que consideran las operaciones
cibernéticas moderadamente severas, el de inviolabilidad estricta y, por dltimo, el
que establece que todas las intrusiones en la infraestructura cibernética de otro
Estado constituyen una violacion de la soberania territorial.

En el enfoque de dano material, solo las operaciones cibernéticas que causen
una pérdida permanente de funcionalidad a la infraestructura cibernética o que
resulten en dafios fisicos o lesiones se consideran violaciones de la soberania
territorial (Chircop, 2019; Kosik, 2015). Stuxnet es un claro ejemplo de este tipo de
operacion; este “gusano” - el primero en conocerse publicamente -, apunt6 a la
afectacion de sistemas de control industrial, con el claro objetivo de sabotear
plantas industriales del mundo tangible, mas alla de so6lo interrumpir sistemas
tecnoldgicos abstractos (Piggin, 2010). Estados Unidos e Israel fueron acusados de
haber implantado Stuxnet en la planta nuclear de Natanz en Iran; el “gusano”
reprogramo6 las centrifugadoras cambiando su velocidad, lo que provocé
finalmente que quedaran fuera de servicio (International Business Times [U.S. ed.],
2013). La implantaciéon de Stuxnet ha sido incluso discutida como una violacién a
la prohibicion del uso de la fuerza conforme al articulo 2(4) de la Carta de las
Naciones Unidas, debido a sus consecuencias materiales (Moore, 2015).

A diferencia de este enfoque, el segundo considera que ciberoperaciones
moderadamente severas pueden constituir una violacién a la soberania territorial
de un Estado, debido a que el objeto y fin de este principio es garantizar el control
absoluto del Estado en su territorio y actividades. Las violaciones a la soberania
pueden entonces configurarse a través de operaciones que alteren el
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funcionamiento de infraestructura o de programas cibernéticos; la introduccién de
malware, la manipulaciéon o supresion de datos almacenados, la instalaciéon de
puertas traseras y la pérdida de funcionalidad temporal, pero significativa
(Chircop, 2019). Sin embargo, la oscuridad en cuanto a la definicién del nivel de
interferencia y de lo que debe entenderse por “pérdida de control” del Estado,
dificulta la calificacién de una ciberoperacién como hecho internacionalmente
ilicito.

El enfoque de inviolabilidad estricta establece que todas las operaciones que
interfieren con infraestructura cibernética de un Estado violan la soberania
territorial, siempre que causen mas que los efectos de minimis (Chircop, 2019).
Esto implica por un lado, la acreditaciéon de una interferencia en la infraestructura
- lo que excluye, por ejemplo, las operaciones de ciberespionaje - y, por otro, que
los dafios, si bien pueden ser inmateriales, no sean tan menores o intangibles que
no ameriten la atencion del derecho internacional (Chircop, 2019). Si bien se trata
de un criterio mas amplio que los anteriores, no resuelve la ambigiiedad de lo que
deberia considerarse violatorio de la soberania en funcién de la gravedad de sus
efectos.

El daltimo enfoque considera que absolutamente todas las intrusiones en la
infraestructura cibernética de otro Estado constituyen una violacion de la
soberania territorial (Schmitt y Vihul, 2017). Esto descarta el analisis del nivel de
interferencia, la consideracion de la infraestructura blanco del ataque, o la
cuantificacion del dafio. En este sentido, incluso las operaciones dirigidas contra
personas o entidades privadas - y no directamente contra el Estado y sus
instituciones o servicios — constituirian una violacién al principio de soberania,
considerando que se estaria entrando en el espacio cibernético que corresponde a
un Estado determinado.

El Grupo Internacional de Expertos encargado del Manual de Tallin 2.0
(2017), evalud la legalidad de las ciberoperaciones considerando dos criterios: (1)
el grado de violacion de la integridad territorial del Estado objetivo; y (2) la
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interferencia o usurpacién de funciones inherentes al Estado. En cuanto al analisis
del primero, el Grupo de Expertos consideré tres niveles: (1) dafo fisico; (2)
pérdida de funcionalidad; y (3) infraccién de la integridad territorial por debajo
del umbral de pérdida de funcionalidad. La presencia de danos fisicos permite, sin
duda, constatar la comisién de un hecho internacionalmente ilicito ya sea la
violacion de la soberania, del principio de no intervenciéon o, incluso, de la
prohibiciéon del uso de la fuerza. Los Estados concuerdan, en general, que una
conducta estatal que produce dafio a nivel fisico seria contraria al derecho
internacional; sin embargo, no existe consenso en cuanto a los otros dos niveles: el
grado de pérdida de funcionalidad o los casos inferiores al umbral de esa pérdida
que puedan considerarse transgresiones a la integridad territorial (Chircop, 2019).

En cuanto al segundo criterio para la evaluacién de legalidad de las
ciberoperaciones, se considera que cuando éstas interfieren con datos o servicios
necesarios para el ejercicio de funciones inherentes al Estado, se esta frente a una
violacion del principio de soberania, incluso si se trata de un servicio prestado por
el sector privado (Manual de Tallin 2.0, 2017). Por ejemplo, la interferencia con
datos o sistemas necesarios para la operacién de servicios publicos, elecciones
populares, recoleccién de impuestos o acciones de defensa.

El Manual de Tallin 2.0 descarta los ataques dirigidos contra entidades
privadas, no relacionados con las funciones inherentes del Estado, pero que
podrian causar un menoscabo importante como pérdida de informacién personal o
afectaciones a un sector economico. Asimismo, excluye como violacion de la
soberania el ciberespionaje en tiempos de paz, a menos que los medios para
efectuarlo impliquen una violacién territorial - por ejemplo, mediante Ila
intervencion de servidores o equipos de computo - o cuando de manera accidental
o intencional se ocasionen dafios materiales. La violacion del principio de
soberania en lo que el Grupo de Expertos consideré como lex lata se vincula
principalmente a la nocidén territorial y a la materializacion de consecuencias
tangibles como el dafio fisico o la pérdida o alteracién de informacion; incluso, esas

238

INVESTIGACIONES | Rosa Guzman y Daniela Estrada, Responsabilidad internacional...



Revista Electrdnica. Instituto de Investigaciones Ambrosio L. Gioja
n° 34, junio — noviembre 2025, Buenos Aires, Argentina, ISSN 1851-3069, pp. 228-256

consecuencias pueden ser insuficientes si se considera el nivel de gravedad de los
dafios o pérdidas, o un campo de la interferencia al margen de las funciones

inherentes al Estado.

11.2. Ciberoperaciones como violacién del principio de no intervencion

El principio de soberania es el fundamento de otras normas primarias como
la prohibicién de la intervencion (Actividades Militares y Paramilitares (Nicaragua
v. Estados Unidos de América), 1986). El articulo 2(7) de la Carta de las Naciones
Unidas reconoce que hay “asuntos que son esencialmente de la jurisdiccién interna
de los Estados”; asimismo, la Declaracién sobre los principios de derecho
internacional referentes a las relaciones de amistad y a la cooperaciéon (Asamblea
General de las Naciones Unidas, 1970), establece en relaciéon al principio de
igualdad soberana de los Estados, el derecho de decidir libremente sobre su
sistema politico, social, econémico y cultural.

La intervencién se entiende como la injerencia en los asuntos de otro Estado
con el fin de mantener o alterar el estado actual de las cosas (Buchan y Nicholas,
2017). Es decir, denota el despojo de la soberania de un Estado, limitando su
autoridad en relacion con asuntos que caen bajo sus prerrogativas soberanas, o
desplazando su autoridad. Bajo un criterio estricto, una interferencia extranjera
puede ser calificada como intervencion ilegal cuando incide en asuntos en los que
cada Estado tiene permitido decidir libremente (su sistema politico, econdmico,
social y cultural, asi como la formulaciéon de su politica exterior) e involucra
métodos de coercion con respecto a tales decisiones (Actividades Militares y
Paramilitares (Nicaragua v. Estados Unidos de América, 1986).

Los derechos soberanos pueden ser definidos a través del concepto de
domaine réservé que engloba en la esfera exclusiva del Estado, las cuestiones que
no son reguladas por el derecho internacional. Se trata de una nocion relativa ya
que el derecho internacional es variable y, por lo tanto, lo que anteriormente podia

considerarse domaine réservé, ahora podria no serlo, favoreciendo la intervencion
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legal en areas actualmente reguladas por el derecho internacional (Moulin, 2020).
Este concepto resulta inadecuado para abordar las ciberoperaciones; las
comunicaciones son un dmbito comprendido, al menos en parte, por instrumentos
internacionales como la Constitucion de la Unién Internacional de
Telecomunicaciones, su Convenio y sus reglamentos administrativos: el
Reglamento de las Telecomunicaciones Internacionales y el Reglamento de
Radiocomunicaciones.

Considerando la intervenciéon como un concepto elastico que describe formas
de interferencia coercitiva en las prerrogativas soberanas de un Estado (Buchan y
Nicholas, 2017), resulta mas apropiada la nociéon de domaine privilégié. El
domaine privilégié protege los intereses fundamentales de un Estado y su
poblacion (Moulin, 2020); incluye no sélo los elementos necesarios para la propia
supervivencia de un Estado, sino también los esenciales para su independencia,
autonomia y estabilidad. De acuerdo con Moulin (2020), debe entenderse que se
esta frente a intervenciones prohibidas siempre que un Estado sea privado del
control sobre asuntos comprendidos en el dominio privilegiado, debido a la accién
deliberada de otro Estado. Asi pues, la prohibicién de la intervencion puede
extenderse a las operaciones cibernéticas dirigidas incluso contra actores
privados, que sean vitales para el sistema econdmico, social o cultural de un Estado
(Moulin, 2020). La capacidad para salvaguardar los aspectos esenciales de su
condicion de Estado, dependen no solo del control de sus fronteras o espacios
territoriales, sino también del control de su economia y fuentes privadas de
riqueza (Skinner, 2014).

Por otro lado, si bien la existencia de la prohibicion de la intervencion y su
estatus como regla del derecho internacional consuetudinario no es controvertida,
su contenido exacto esta lejos de ser obvio (Helal, 2019). Una definicién
excesivamente limitada de intervencidon corre el riesgo de permitir politicas
coercitivas que socaven la independencia politica de los Estados o menoscaben el
derecho a la autodeterminacién; mientras que una definiciéon irracionalmente
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amplia podria prohibir formas legitimas de presiéon que los Estados ejercen en la
busqueda de sus intereses o los de la comunidad internacional en general (Helal,
2019).

La Regla 66 del Manual de Tallin 2.0 sobre el Derecho Internacional Aplicable
a las Operaciones Cibernéticas, menciona que un Estado no puede intervenir de
manera coercitiva, incluso por medios cibernéticos, en los asuntos internos y
externos de otro. De ahi se desprende que no todo acto de interferencia viola el
principio de no intervencion; una intervencidn sera ilicita cuando se componga de
tres elementos: (1) un acto realizado por un Estado en contra de otro, (2) con el fin
de coaccionar a este ultimo (3) sobre su capacidad de decidir libremente (Delerue,
2020b).

Las operaciones cibernéticas pueden ser utilizadas con el propédsito de
subordinar el ejercicio de los derechos soberanos de un Estado u obtener ventajas
de algun tipo (Delerue, 2020b; Haataja, 2017). Por ejemplo, en 2007 Estonia se
convirtio en el primer Estado sujeto a ataques distribuidos de denegacion de
servicio (DDoS) a gran escala. Estonia habia decidido trasladar una estatua
conmemorativa de guerra del centro de Tallin a un cementerio militar cercano, lo
que provoco el descontento de los rusos étnicos de Estonia y sus seguidores en
Rusia, resultando en protestas, disturbios y multiples ataques cibernéticos que
duraron en total mas de tres semanas (Haataja, 2017). Algunos de los ataques
fueron rastreados a direcciones de Protocolo de Internet (IP) rusas, por lo que
inicialmente Estonia culp6 a Rusia e incluso afirmé que su soberania estaba bajo
ataque. Sin embargo, Rusia negd su participacion y el incidente se traté6 como un
caso penal doméstico (Haataja, 2017). De haberse confirmado el control o la
participacion directa de Rusia en tales operaciones cibernéticas, se habria
acreditado una intervencion ilicita. Esto debido a la gravedad, la duracién de los
ataques cibernéticos - que afectaron la actividad econdémica, tanto en el sector

publico como en el privado - y la coercion intencional contra el gobierno de
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Estonia, ya que se buscaba forzarlo a revertir su politica de reubicar la estatua del
Soldado de Bronce (Buchan, 2017).

La violacién del principio de no intervencion se distingue entonces de otras
violaciones de la soberania, por la presencia del elemento coercitivo (Moynihan,
2019). La coercion implica un elemento de presién o compulsiéon por parte del
Estado coaccionador, pues sin este requisito la linea entre la coercién y los meros
intentos de influencia se volveria ambigua (Moynihan, 2019); se refiere a un acto
afirmativo disefiado para privar a otro Estado de su libertad de eleccién (Banks,
2021). Por ejemplo, el ciberespionaje por si mismo podria constituir una violaciéon
al principio de soberania, pero no al principio de no intervencién.

El motivo del Estado que interviene es de poca relevancia, basta acreditar el
comportamiento coercitivo con respecto al libre albedrio del Estado victima sobre
sus funciones soberanas (Watts, 2015). La coercién tampoco es un enfoque basado
en resultados; si el uso de medidas coercitivas tuvo éxito o no, no tiene
importancia (Moulin, 2020). En el contexto cibernético, el comportamiento
coercitivo del Estado ejecutor suele ser encubierto, por lo que surge la pregunta de
si el Estado victima necesita saber que esta siendo coaccionado para que se
establezca este elemento (Moynihan, 2019). Considerando que el simple hecho de
la conducta coercitiva del Estado es lo que establece la coaccion, y que la coaccidon
no tiene que ser exitosa para ser ilicita, se puede concluir que no es necesario que
el Estado victima sea consciente de la coaccion (Moynihan, 2019).

Sin embargo, el grado de presion que se requiere para privar del control de
sus funciones a un Estado, no es facilmente cuantificable ya que varia segtn los
hechos. Si la presion puede resistirse de manera razonable, la voluntad soberana
del Estado objetivo no se considera subordinada y, por lo tanto, no se materializa
la intervencion (Moynihan, 2019). Esto es relevante en el caso de las llamadas
Operaciones de Informacion (OI) que buscan manipular el discurso publico o
alterar el flujo de informacion entre individuos y grupos (Uyheng, ]., Cruickshank,
L]. y Carley, KM., 2022). Una OI con el propédsito de influenciar la eleccién
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democratica de un Estado constituye una violacion al principio de no intervencién
en funcion del grado de presiéon o coercidén ejercidos (van Benthem, T., Dias, T., y

Hollis, D. B, 2022).

lll. La atribucion de responsabilidad internacional al Estado derivada de

ciberoperaciones

lll.1. Criterios para la atribucion de responsabilidad al Estado por ciberoperaciones

realizadas por actores no estatales

La segunda condicién esencial para que se configure la responsabilidad
internacional, es que el comportamiento ilicito pueda adjudicarse a un Estado. En
este sentido, las operaciones cibernéticas representan un desafio considerando,
por un lado, los aspectos técnicos que permitirian localizar el origen de la
operacion, y por otro, la identificacién de quien realiza el ataque como 6rgano u
agente de un Estado.

El supuesto mas evidente de la atribucién es el del comportamiento de los
organos del Estado en cualquiera de sus funciones - legislativa, ejecutiva, judicial -
y en cualquier nivel segiin su organizacion territorial - local, regional, federal,
central - (AREHI], art. 4). El comportamiento de los particulares no es, por si solo,
atribuible a un Estado, en especial si no se trata del comportamiento de personas o
entidades, facultadas por el derecho doméstico para ejercer atribuciones del poder
publico (AREHI], art. 5), o el de personas en ausencia o defecto de las autoridades
estatales (AREHI], art. 9).

Un acto estatal se materializa a través de la actividad de los individuos, que la
norma imputa al Estado, debiendo incluir aquellas conductas que un Estado no
querria realizar directamente a través de sus propios Organos, pues de lo
contrario, los Estados podrian eludir la responsabilidad subcontratando grupos
privados o individuos (Macak, 2016). En este sentido, se ha desarrollado una
doctrina para responsabilizar a los Estados por hechos internacionalmente ilicitos
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de sus socios actores no estatales (AREHII con comentarios, art. 8; Actividades
Militares y Paramilitares (Nicaragua v. Estados Unidos de América), 1986; Tadic,
1997).

En el caso de las ciberoperaciones, éstas pueden ser conducidas por una o
varias personas, en uno o varios Estados, con o sin autorizacion de éstos (Delerue,
2020a). La funcién legal de la atribucion es considerar si la conducta de una
persona fisica o entidad tiene una dimension publica que es idéntica a un acto de
Estado, usando alguno de los estdndares de atribucién existentes (Tanyildizi,
2017). De acuerdo con Levite (2022), en el contexto cibernético, los esfuerzos de
atribucion se abordan desde tres perspectivas distintas: la técnica, la politica y la
legal. Desde el punto de vista técnico, el Estado debe comprender lo que sucedi6 y
rastrear las actividades cibernéticas maliciosas hasta un dispositivo o ubicacién
(Levite, 2022). Una vez que se haya alcanzado un cierto nivel de certeza en cuanto
al origen de la operacion cibernética, Levite (2022) afirma que el Estado debera
tomar la decision politica de como, cuando y de qué forma responsabilizar al actor.
Por ultimo, desde una perspectiva juridica, la atribucién permitira vincular la
violacion de una obligacién internacional, con el Estado ofensor, y legitimar
medidas de respuesta del Estado lesionado, como la legitima defensa o la
aplicacion de contramedidas, segun la naturaleza y la gravedad de las operaciones
cibernéticas (Levite, 2022).

El articulo 8 de los Articulos sobre la Responsabilidad del Estado considera
como hecho atribuible al Estado “el comportamiento de una persona o de un grupo
de personas si esa persona o ese grupo de personas actia de hecho por
instrucciones o bajo la direccion o el control de ese Estado al observar ese
comportamiento”. Asi pues, establece tres criterios autébnomos para la atribucién
de la responsabilidad por la conducta de actores no estatales: la instruccion, la
direccion y el control. Si el vinculo real entre el Estado y un actor no estatal no
cumple con los criterios de atribucion, el Estado no sera responsable de los hechos
en cuestion. Por otra parte, si dicha relacion supera estos requisitos y se acredita
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una dependencia total del ente privado al Estado, el primero serd considerado
como un o6rgano de facto del segundo. Es decir, se consideraria como
comportamiento de un 6rgano del Estado, ya que un érgano de facto es una
persona o entidad asimilada o absorbida por la estructura del mismo (Stokes,
2014).

Bajo el primero de los criterios - la instruccion - el Estado decide realizar el
hecho ilicito, pero no lo hace por medio de sus 6rganos, sino que da instrucciones a
una entidad no estatal para que actie en su lugar, sin que tal entidad haya sido
facultada por la legislacion doméstica para efectuar actos del poder publico
(Macak, 2016). Los érganos estatales complementan su propia accion reclutando a
personas o grupos privados que actian como “auxiliares” mientras permanecen
fuera de la estructura oficial del Estado (AREHII con comentarios, art. 8). Este
criterio implica corroborar la aceptaciéon de las instrucciones y la posterior
actuacion conforme a ellas. Sin embargo, las instrucciones no requieren un alto
grado de especificidad; en el caso de instrucciones ambiguas o generales, los actos
incidentales, accesorios a la encomienda, seran atribuidos al Estado (Crawford,
2013). En este sentido, una ciberoperacion instruida de manera general por un
Estado contra otro, sin especificar los medios o métodos a utilizar, seria atribuible
al Estado en su totalidad.

En cuanto al criterio de direccién, para Macak (2016) éste implica guiar la
conducta de los actores no estatales, pudiendo incurrir en responsabilidad por
actos individuales incluso en ausencia de instrucciones expresas para cometer esos
actos. En el contexto cibernético, el ejemplo del caso Stuxnet es relevante para el
criterio de direccion que atribuye responsabilidad a los Estados por actos de
actores no estatales. En un analisis realizado por el Centro de Excelencia de
Ciberdefensa Cooperativa de la OTAN, se concluyé que la complejidad y la cantidad
de recursos requeridos para este tipo de operacidon cibernética, sugerian la
participacion directa o el apoyo de Estados (De Falco, 2012). Partes de este
proyecto fueron “contratadas a una serie de organizaciones involucradas en delitos
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cibernéticos”; si bien no puede constatarse una instruccion general, la conducta de
los actores no estatales se inscribe en una relacién continua de subordinaciéon que
encuadra bajo la nocién de direcciéon (Macak, 2016).

El tercer criterio - de control - ha sido objeto de distintas interpretaciones en
cuanto al grado de control que debe acreditarse para atribuir a un Estado la
conducta privada. Una de las interpretaciones mas aceptadas en el derecho
internacional es la del “control efectivo” propuesto en el caso Actividades Militares
y Paramilitares (Nicaragua v. Estados Unidos de América), que exige un alto grado
de dependencia de los actores no estatales para su equiparaciéon a 6rganos del
Estado. En las situaciones en las que un particular realiza actos ilegales, se requiere
demostrar que el Estado de control emitié instrucciones especificas para ese acto
en particular contrario al derecho internacional, lo que coloca al individuo en una
capacidad de facto (Tanyildizi, 2017). El Estado debe estar en capacidad de
controlar la operacion en sus diferentes etapas: planeacion, eleccién de objetivos,
desarrollo, métodos y medios (Macak, 2016). Una autoridad genérica sobre el
individuo no seria suficiente para atribuir la responsabilidad internacional de un
Estado. En el contexto cibernético, en el que la evidencia es dificil de recabar, la
aplicacion de este estandar haria practicamente imposible la atribucién de
responsabilidad a un Estado.

Asi pues, el criterio del control efectivo puede considerarse contrario a la
logica del derecho internacional sobre responsabilidad ya que el fundamento de
estas normas es impedir que los Estados eludan su responsabilidad internacional
haciendo que particulares lleven a cabo tareas que no pueden o no deben ser
realizadas por funcionarios del Estado (Tadi¢, 1999). Los Estados no pueden
actuar de facto a través de individuos y desvincularse de dicha conducta. El criterio
de “control general” propuesto en el caso Tadi¢ (1999) considera que el grado de
control puede variar segun las circunstancias de hecho de cada caso.

El control general de un Estado puede acreditarse cuando tiene un papel en
la organizacion, coordinacién o planificacion de las acciones militares del grupo
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militar, ademas de financiar, entrenar y equipar o brindar apoyo operativo a ese
grupo (Tadi¢, 1999). Este estandar considera dos condiciones para la acreditacién
del control: asistencia — que el Estado proporcione al actor no estatal asistencia
financiera y de capacitacion, equipo militar y/o apoyo operativo -, y organizacién o
coordinacion de las operaciones de la entidad (Macak, 2016). Un Estado que ejerce
un control general sobre un grupo, coordinando o ayudando en la planificacién
general de su actividad, puede ser entonces considerado internacionalmente

responsable por cualquier conducta indebida del grupo (Tanyildizi, 2017).

I11.2. Eficacia de los criterios para la determinacién de atribuciéon de responsabilidad

al Estado por actos de actores no estatales

Como quedé establecido en la seccién anterior, para determinar la atribucion
de la responsabilidad del Estado por conductas de actores no estatales, se debe
demostrar la instruccion, direccién o control sobre éstos. Sin embargo, estos
criterios siguen dejando una brecha en la rendicion de cuentas debido a las
dificultades para su acreditacion en tribunales internacionales (Hathaway et al,,
2012a). Este problema se magnifica en el ciberespacio por la velocidad, el
anonimato y complejidades técnicas de los ataques cibernéticos, dificultando la
distincion entre las acciones de criminales y las de Estados.

La doctrina del control efectivo reconoce el control de un Estado sobre
actores no estatales soélo si estos ultimos actian en total dependencia del Estado,
“mas alla de toda duda”, eliminando un estandar de duda razonable (Shackelford,
2010). En el contexto cibernético, la acreditacidon de ese nivel de control y, por lo
tanto, la atribucién de responsabilidad al Estado se ve obstaculizada por los
atacantes, que ocultan deliberadamente sus identidades. Incluso con los avances
tecnolégicos recientes, identificar los dispositivos o las direcciones IP responsables
de un ataque es dificil, lento y costoso (Banks, 2021). En una operacién cibernética
global sofisticada, datos faltantes o corruptos pueden ser suficientes para refutar el
control del Estado e impedir la rendicién de cuentas (Shackelford, 2010).
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La ciencia de rastrear ataques cibernéticos requiere de un mayor desarrollo;
la base actual de las comunicaciones de red en el ciberespacio - el protocolo de
control de transmisién (TCP) y el protocolo de internet (IP) - se remonta a 1982
(Shackelford, 2010). Las amenazas en el ciberespacio superan sus parametros de
diseno, sin mencionar las innumerables estrategias empleadas para dificultar el
seguimiento, como la tunelizacién, la destrucciéon del registro de datos o el
encubrimiento de la direccién de origen (Lipson, 2002).

Incluso si la direccion IP puede ser identificada, esto no garantiza la
atribucion de la operacion cibernética a un Estado. Por ejemplo, los ataques
distribuidos de denegacion de servicio (DDoS) son operaciones en las que un gran
numero de maquinas o “red de bots”, atacan un sitio o un conjunto de sitios con el
objetivo de interrumpir el servicio al sobrecargar un servidor; estan disefiados
para ser detectados, por lo que tienen el caracter Unico de ser visibles e intrusivos
(Clark y Landau, 2011). Este tipo de ataque, dirigido contra Estonia en 2007, aun
cuando fue rastreado a direcciones IP rusas, no fue atribuido al Estado ya que su
participacion no podia ser demostrada.

A diferencia del control efectivo, la aplicacién de un criterio de control
general - que comprenda la coordinacidon o la ayuda en la planificacion de un
hecho ilicito - seria mas adecuada para acreditar la responsabilidad internacional
de un Estado (Tanyildizi, 2017). Al ir mas alla del marco rigido del criterio de
control efectivo, permitiria responsabilizar a los patrocinadores estatales de
ataques cibernéticos cuando exista evidencia significativa de su participaciéon
(Shackelford, 2010). Sin embargo, si bien un estandar mas flexible puede favorecer
una mayor ciberseguridad internacional, su adopcion es cuestionable ya que se
incrementa el riesgo de acusaciones infundadas contra un Estado por motivos
meramente politicos (Payne y Finlay, 2017). Algunos Estados prefieren la mayor
carga de prueba consagrada en el criterio de control efectivo, aun cuando el
criterio de control general exija la acreditacion de la participacion del Estado “mas
alla de una duda razonable” (Shackelford, 2010).
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Debido a que los criterios tradicionales no parecen ser adecuados al dominio
cibernético, surge un estandar alternativo denominado “criterio de control virtual”
(Payne y Finlay, 2017). Dicho criterio atribuye la carga de la prueba al Estado que
financia, equipa o brinda refugio a una entidad privada que posteriormente se
involucra en una operacién cibernética contra otro Estado (Margulies, 2013). En
este sentido, se crea una presuncién de vinculo entre el Estado y el actor privado,
que debera ser desvirtuada por el Estado; la carga de la prueba se atribuye a la
parte con mayor acceso a la informacion, que debera probar su inocencia (Levite et
al., 2022). La informacién producida por el Estado bajo este criterio puede mostrar
que no estaba involucrado en la ciberoperacién, o que no pudo controlar al actor
no estatal.

Este criterio alienta a los Estados a monitorear y controlar las actividades
cibernéticas que se despliegan desde su infraestructura (Margulies, 2013). Bajo
este criterio, se requiere una indicacion prima facie que vincule el Estado acusado
con el actor no estatal; sin embargo, no se precisan las condiciones juridicas para la
atribucion de la carga de la prueba. Por ejemplo, cual es la carga de produccion del
Estado acusado, o qué nivel de mens rea es requerido para desencadenar esa carga
(Delbert, 2018). Ademas, se deben considerar las posibles violaciones a la
privacidad, ya que los Estados tendrian un incentivo para monitorear las
comunicaciones privadas de sus ciudadanos en mayor medida y asi cumplir
eventualmente con la carga de la prueba (Margulies, 2013). Estas preocupaciones
pueden ser exageradas si se considera que la vigilancia estaria limitada a las
entidades privadas que reciben apoyo material o financiero del Estado,
acreditando la vinculacién prima facie (Margulies, 2013; Delbert, 2018).

Otra oposicidn al criterio de control virtual es la posibilidad de contribuir a la
escalada del conflicto debido a que el Estado victima podria aplicar medidas
defensivas en contra del Estado que se presume como agresor (Margulies, 2013).
Sin embargo, el derecho internacional limita las respuestas de un Estado victima
imponiendo condiciones sumamente restrictivas - como en el caso de las
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contramedidas o la legitima defensa -. Al contrario, el criterio de control virtual
puede contribuir a la disminucién de conflictos derivados de ciberoperaciones
ejecutadas por actores no estatales al promover que los Estados vigilen o
renuncien a cualquier relacién que puedan establecer con estos grupos (Delbert,
2018).

Finalmente, el deber de cuidado o de prevencién que se desprende del
criterio de control virtual es consistente con el principio de debida diligencia; los
Estados deben ejercer la debida diligencia para garantizar que el territorio y los
objetos sobre los que gozan de soberania no se utilicen para dafiar a otros Estados
(Corfu Channel (Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte v. Albania),
1949). Este principio se extiende a las operaciones cibernéticas realizadas por
actores no estatales que, si bien no violan el derecho internacional per se, pueden
tener consecuencias adversas graves y afectar los derechos del Estado objetivo
(Manual de Tallin 2.0., Regla 6). Esto responde al creciente peligro que los actores
no estatales representan para los Estados, particularmente en el campo de las

ciberoperaciones.

IV. Conclusiones

En la actualidad, las operaciones cibernéticas impactan todos los ambitos de
competencia de un Estado; desde el campo regulatorio de la actividad privada
(proteccion de la informacidn, prevencion, persecucion y sancion del cibercrimen),
hasta el dominio de lo publico (elecciones populares, seguridad publica y nacional,
prestacion de servicios publicos). En este sentido, una operacion cibernética puede
tener efectos devastadores, aun cuando no cause dafios fisicos.

En el derecho internacional, cuando un Estado es responsable de la comision
de un hecho internacionalmente ilicito, tiene la obligacion de reparar al Estado
lesionado y, ademas, de ofrecer garantias y seguridades para que el hecho no se

repita. Por su parte, el Estado lesionado podria emplear un medio de respuesta,
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como la legitima defensa, o imponer contramedidas para inducir el cumplimiento
de la obligacién internacional violada.

En el contexto cibernético, la asignacion de responsabilidad internacional se
dificulta en sus dos componentes: la calificacion del hecho como
internacionalmente ilicito y su atribucién como comportamiento de un Estado. En
cuanto al primer elemento, se analizaron los principios de soberania y de no
intervencién. El ciberespacio, aun siendo un territorio intangible, goza de una
arquitectura fisica que pertenece al dominio de un Estado e incide en el campo de
sus funciones soberanas.

Si bien no puede constatarse un consenso que extienda el campo de
aplicaciéon de la soberania estatal a la generalidad del ciberespacio, no puede
negarse que el derecho internacional debe adaptarse a las cada vez mas
recurrentes operaciones cibernéticas conducidas por Estados, de manera directa, o
por medio de actores no estatales. Las intrusiones cibernéticas en tiempos de paz
resultan contrarias a los estandares de conducta esperados para el mantenimiento
de la paz, la seguridad internacional y el desarrollo de relaciones de amistad y
cooperacion entre los Estados. Los Estados gozan de los derechos inherentes a la
plena soberania y, en sentido contrario, tienen el deber de abstenerse de privar de
esos derechos a otro, aun cuando el riesgo no parezca evidente.

El principio de no intervencion, si bien se desprende del de soberania,
implica la intrusién en el ejercicio de los derechos soberanos de un Estado, de
forma coercitiva. Una operacidn cibernética es contraria a este principio si ejerce
un grado de presion que priva al Estado de su capacidad de decision o libertad de
accion. Esto es particularmente relevante en el caso de las Operaciones de
Informacion que manipulan el discurso publico o alteran informacién con el
propésito de influenciar la eleccién democratica de un Estado o de impactar su
estabilidad politica, constituyendo una violacidn al principio de no intervencion en

funcion del grado de presién o coercion ejercidos.
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Ahora bien, la acreditacion de un hecho contrario a la soberania o la
prohibicién de la intervencion es sélo el primer paso. El ciberespacio proporciona
una anonimidad que dificulta la atribucién de la conducta ilegal a un Estado y, por
lo tanto, la adjudicacién de su responsabilidad internacional. La identificacién del
origen de una operacién cibernética es sélo la primera de las complicaciones; la
atribuciéon de responsabilidad requiere la acreditaciéon de un grado de control
aceptado por el derecho internacional que permita considerar el hecho como
conducta del Estado. Mas que una falta de claridad en los criterios determinantes,
el derecho internacional mantiene criterios rigidos que no se ajustan a la realidad
de las ciberoperaciones y la falta de consenso entre los Estados impide el
surgimiento de nuevos criterios consuetudinarios.

La aplicacién de los criterios de control al ambito cibernético no es del todo
eficaz. El grado de evidencia requerida para ciberoperaciones practicamente
irrastreables, obstaculiza la atribucién de responsabilidad a un Estado por hechos
de actores no estatales. Incluso el criterio de control virtual, que atribuye la carga
de la prueba al Estado origen del ataque, es criticable en cuanto a que los Estados
no se encuentran en un plano de igualdad en sus capacidades técnicas o desarrollo
tecnoldgico; los Estados menos desarrollados son incapaces, por si solos, de
prevenir, detectar o defenderse ante tales operaciones.

En el contexto cibernético, se aboga por una mayor flexibilidad en los
criterios de atribucion de responsabilidad al Estado, ya que el objetivo principal es
detener los ataques y favorecer el cumplimiento de obligaciones internacionales.
Sin embargo, ante la falta de consenso y los factores politicos que impiden la
creacion de normas vinculantes en este campo, la via inmediata se traduce en la
cooperacion internacional a través de las diferentes iniciativas en materia de
ciberseguridad (Asamblea General de la ONU, Res. 77/298); desarrollar la
capacidad de los Estados para enfrentar los desafios que representan las nuevas

tecnologias.
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Resumen: La violencia contra las mujeres en el seno de la vida conyugal ha sido
analizada por la historiografia en gran medida a partir de reservorios
documentales eclesiasticos donde se alojan estas causas matrimoniales. En este
sentido, la curia diocesana a través de los tribunales eclesiasticos ordinarios
recibia las solicitudes de divorcio de mujeres. No obstante, existen en la
jurisdiccion cordobesa y para el mismo periodo, expedientes con denuncias de
mujeres hacia sus maridos por malos tratamientos pero que fueron presentadas en
tribunales seculares. Este trabajo explora la actuaciéon de los agentes de justicia
secular en causas matrimoniales, materia ésta comprendida como “exclusividad”
de la Iglesia entre finales del siglo XVIII y la primera mitad del siglo XIX en
Cordoba.
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Abstract: Violence against women in conjugal life has been analyzed by
historiography to a large extent on the basis of ecclesiastical documentary
reservoirs where these files are lodged. In this sense, during the 18th century and
most of the 19th century, the diocesan curia, through the ordinary ecclesiastical
courts, received women's requests for divorce. However, in the Cordoba
jurisdiction and for the same period, there are files with complaints by women
against their husbands for ill-treatment but which were presented in secular
courts. This paper explores the actions of secular justice agents in matrimonial
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Causas matrimoniales en la justicia civil de Cordoba en la

primera mitad del siglo XIX

Maria Laura Mazzoni

I. Introduccién

Enmarcado en la historia de la vida privada y en la historia de la familia la
violencia contra las mujeres en el ambito doméstico ha sido analizada en el periodo
colonial iberoamericano y para el siglo XIX (Ghirardi, 2004, 2008; Morgado Garcia,
1995; Ortega Lopez, 1999). El maltrato hacia las mujeres en el seno del
matrimonio fue observado en gran medida a partir de reservorios documentales
eclesiasticos donde se alojan estas causas matrimoniales. En este sentido, la curia
diocesana a través de los tribunales eclesiasticos ordinarios recibia las solicitudes
de divorcio quad thorum et habitationem! de mujeres que en muchos casos hacian
esta peticién a la institucién eclesiastica por considerar que su vida estaba en
peligro. La resolucidn de estas solicitudes, muchas veces a través de un proceso
dilatado y tedioso, no significaba el fin del vinculo marital ni de la violencia, pero
su accionar en los tribunales eclesiasticos podia lograr que se autorizase la
separacion de los cuerpos?. En muchas ocasiones, no obstante, el juez eclesiastico

imponia una sentencia que bregaba por la perdurabilidad del matrimonio, y la

1 Esta solicitud en los tribunales ordinarios eclesiasticos no conllevaba la disolucion del vinculo
sagrado del matrimonio pero si podia autorizar la separacién de los cdnyuges. En este sentido, las
causas que motivaban esta concesion temporal eran escasas, y una de ellas era la comisién probada
“de sevicias o malos tratos, tanto fisicos como espirituales (insultos, injurias, calumnias, amenazas
de muerte). Cfr.: Morgado Garcia, 1995, p. 125.
2 Sobre este tema ver: Ghirardi, 2004; Mazzoni, 2023. Para el caso espafiol la bibliografia es copiosa,
a modo representativo ver: Morgado Garcia, 1995; Lorenzo Pinar y Pando Ballesteros, 2020; Macias
Dominguez y Candau Chacén, 2016; Morte Acin, 2012. Morgado Garcia (1995) subraya que las
capas populares de Cadiz son las que mas solicitan esta separacion.
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resolucion del conflicto mediante recursos como ejercicios espirituales o
separaciones temporarias (Mazzoni, 2023)3.

En el caso del obispado del Tucuman, Ménica Ghirardi ha estudiado en
profundidad los juicios de divorcio alojados en el Archivo del Arzobispado de
Cordoba, tipificando la violencia conyugal y las causales de solicitud de divorcio
que contienen esos fondos (2004). Las causas matrimoniales de la diécesis
tucumana (y luego diécesis de Cérdoba del Tucuman a partir de 1806) en su gran
mayoria datan del siglo XVIII y XIX. En otros trabajos se han explorado también
esas causas matrimoniales para dar cuenta de que la justicia eclesiastica, el
derecho canédnico y los agentes de justicia eclesidstica que la impartian fueron
promotores de la consolidacién y continuacién de un orden social patriarcal
basado en la institucion del matrimonio. De esta manera, las sentencias de las
causas por nulidades y divorcios, cuando se encontraban, en la mayoria de los
casos, reforzaban y perpetuaban este marco y en casi ningun caso autorizaban la
disolucién del vinculo (Mazzoni, 2023).

Este trabajo se propone observar la misma problematica desde otro punto de
vista. Existian en la jurisdiccion cordobesa y para el mismo periodo, expedientes
con denuncias de mujeres, o de allegados a la victima, hacia sus maridos por malos
tratamientos pero que fueron presentadas en el foro civil. También los casos de
homicidio de mujeres en manos de su marido fueron juzgados por los tribunales

seculares. La justicia ordinaria de Cérdoba debia actuar en estos casos.

3 La indisolubilidad del vinculo sacramentado era sostenido y recalcado por la jerarquia
eclesiastica. En los Autos de la Visita episcopal de 1795 en el obispado del Tucuman, el obispo
Mariano Moscoso dejaba anotada una advertencia en este sentido en el libro de Matrimonios del
Curato Rectoral. El prelado hacia especial hincapié en la preparacién y la conciencia sobre esa
unién que debian tener los contrayentes al llegar al matrimonio. Asi en el punto 4 de sus
observaciones decia: “pongan especial cuidado los Curas Rectores, en ge los contrayentes estén
suficientemente instruidos en la Doctrina cristiana, sin lo ge de ningin modo podran pasar a la
publicacion de las Proclamas, y mucho menos a la celebracion del Matrimonio, y qe para recibir en
gracia este Sacramento y llegarose a el con la reverencia devida hagan qe los contrayentes
confiesen y comulguen en la misma Misa de velaciones”. AAC, Legajo 17 Visitas canodnicas, Autos de
la Visita 1795, Curato Rectoral.
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La concurrencia a tribunales seculares para causas matrimoniales estaba
contemplada en ciertos casos. Morgado Garcia para el Cadiz del siglo XVIII observa
que “el juez competente es el obispo, y por delegacién de éste el Vicario General,
aunque sus sentencias son apelables ante el Tribunal Metropolitano y ante la Rota”
(Morgado Garcia, 1995, p. 125). No obstante en el caso cordobés no nos
encontramos con apelaciones a los tribunales civiles, sino que eran actuaciones de
la justicia ordinaria secular en primera instancia.

La injerencia del foro secular en materia comprendida como exclusividad de
la iglesia en este periodo ha sido poco visitada. En este sentido, en la provincia de
Cordoba, en la primera mitad del siglo XIX nos encontramos con causas iniciadas
por sevicia y malos tratamientos en matrimonios que empiezan a tratarse en los
tribunales civiles. En general, el matrimonio, su constitucion y la resolucién de los
conflictos que esta institucion acarreaba, correspondia en este periodo a la
competencia eclesiastica exclusivamente. El obispo era el juez del maximo tribunal
de la didcesis, al cual arribaban las apelaciones de querellantes (mujeres en este
caso), para las cuales la resolucion o la sentencia de una primera instancia judicial,
llevada a cabo por un juez eclesiastico, que en general se trataba del cura parroco
de cada curato, no habia sido satisfactoria. También podia ocurrir que el juez
eclesiastico no pudiera resolver en un caso en particular y terminara acudiendo a
la Audiencia Episcopal para que resolviera. En la mayoria de las causas
matrimoniales de este tipo se apelaba al brazo secular de la justicia en tanto
auxiliar, por ejemplo para ejecutar una pena como el apresamiento del reo.

De esta manera, el objetivo principal de este trabajo sera aproximarnos a las
causas matrimoniales en el siglo XIX que eran tratadas en la justicia civil. Nos
preguntamos por qué se alojaron causas matrimoniales por denuncias por sevicia
o malos tratamientos en los tribunales seculares de la justicia en vez de acudir a los

tribunales eclesiasticos.
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Las fuentes consultadas para este trabajo corresponden a expedientes
judiciales que se encuentran alojados en el Fondo Crimen del Archivo Histérico
Provincial de Cérdoba (en adelante AHPC), y a causas matrimoniales del tribunal
eclesiastico pertenecientes al Archivo del Arzobispado de Cérdoba (en adelante
AAC) de la ciudad de Cérdoba y su campafia entre el periodo tardocolonial y la

primera mitad del siglo XIX.

Il. El auxilio del brazo secular

Como mencionamos, las causas matrimoniales eran de competencia exclusiva
de los tribunales eclesiasticos ordinarios. El juez eclesiastico era quien tenia
jurisdiccion sobre las solicitudes de divorcio quad thorum et habitationem. En este
sentido, el periodo que analizamos parece constituirse en un lapso transicional. A
la par que vemos a la justicia civil, los jueces pedaneos, actuando como agentes
auxiliares de la justicia eclesidstica, veremos también un incremento de las
competencias civiles en estas causas.

En este sentido, encontramos en este periodo gran cantidad de conflictos de
jurisdiccion entre la justicia eclesiastica y los jueces seculares que se suscitaron en
torno a las potestades y los alcances de la autoridad de cada uno de estos agentes
de justicia y las materias en las cuales podian involucrarse de acuerdo a su
magisterio*. Entre estas disputas las relativas a los matrimonios tuvieron un lugar
a destacar. En 1776 se sancion6 la Pragmatica Sancidén sobre matrimonios cuyo
alcance para América fue establecido mediante Real Cédula en 1778 y que
reforzaba y normativizaba la autoridad del “pater familia”, convirtiendo el permiso

paterno en prerrequisito obligatorio para la celebracion del matrimonio (Silverstri,

4 Los conflictos entre la jurisdiccion eclesiastica y la secular han sido estudiados con profundidad
para el Rio de la Plata. Ver: Barral, 2003, 2011; Barral y Moriconi, 2016; Moriconi, 2012, 2013.
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2022)5.En marzo de 1787 se publicé otra Real Cédula que increpaba a los “clérigos
por el acatamiento de la Pragmatica Sanciéon de matrimonios visibilizando la
tensién entre las jurisdicciones real y eclesiastica” (Silvestri, 2022, p. 135). En este
contexto, el gobernador-intendente de Cérdoba, Rafael de Sobremonte, enviaba
una nota al Provisor de la didcesis en 1792 con el fin de acallar las quejas de
padres de familia por la “desigualdad de los casamientos de sus hijos”¢ que se
celebraban sin el consentimiento paterno. Asi, el Gobernador recordaba que
“segun las 6rdenes del soberano” los curas debian pedir la licencia donde constara
ese consentimiento o bien, licencia del Gobierno, para todos los contrayentes?.

También se suscitaron conflictos en torno al accionar de los jueces seculares
en las causas de concubinatos segtin lo que establecia una Real Cédula de 1787 de
los que incluso se hizo eco el Obispo. El prelado Angel Mariano Moscoso se quejaba
en los Autos de su Visita de 1795 de la “errada y mala inteligencia que se ha dado a
la Real Cedula de 21 de Diciembre de 1787 sobre el conocimiento de las causas de
concubinato”8 ya que los curas quedaban relegados a una mera figura de “delatores
o denunciantes” y toda “la facultad para remediar estos pecados publicos residia
en los jueces Reales”. Ante esta interpretacion errénea de la Real Cédula, Moscoso
decidia hacer circular la Cédula por las parroquias “advirtiendo a los curas y
vicarios las facultades que por ella se le conceden, y el método y firma con que
debe exercerla”19,

El caso cordobés y las disputas en torno al alcance de la jurisdiccion de los

jueces eclesiasticos en materia de matrimonio parecen responder a una gradual

5 Hasta la Pragmatica Sancién sobre matrimonios de 1776 en cuanto a la jurisdiccién eclesiastica en
materia de matrimonios “pasaban por manos de los jueces vicarios causas de concubinato, bigamia,
divorcios y promesas de esponsales incumplidas y (...) disensos” (Silvestri, 2022, p. 131).
6 AAC, Legajo 17, Sobremonte sobre matrimonios 1792.
7 AAC, Legajo 17, Sobremonte sobre matrimonios 1792.
8 AAC, Legajo 17, Autos de la Visita 1795.
9 AAC, Legajo 17, Autos de la Visita 1795.
10 AAC, Legajo 17, Autos de la Visita 1795.
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disminucién de los alcances de esa jurisdiccion en detrimento de los agentes
seculares de justicia. No obstante, el avance de la jurisdicciéon real ante la
eclesiastica en el marco de las reformas borbodnicas de finales del siglo XVIII no fue
un proceso lineal ni homogéneo (Moriconi, 2019).

En este sentido, la primera mitad del siglo XIX refleja aun en las causas
matrimoniales la potestad de la jurisdiccion eclesidstica en esta materia y la
actuacion de agentes de la justicia secular como auxiliares. Maria del Sefior Farias,
natural de Guasapampa, curato de Pocho, iniciaba una demanda de divorcio en
1839 por sevicia y malos tratos por parte de su marido. En el expediente se
agregaba una sumaria informacién que la declaraba pobre de solemnidad para
obtener el beneficio de pobreza en el proceso. Esta condicion de pobre era
certificada por la autoridad secular y se agregaba al expediente eclesiasticoll. En
una causa por bigamia iniciada en Cdérdoba en 1840 “el tribunal eclesiastico
recurre al brazo secular para apresar a los reos”12.

Por la misma época el provisor de la diécesis libraba un oficio al juez de
primera instancia (en lo civil) “comunicandole el deseo del tribunal eclesiastico de
reunir a los esposos, Don Felipe Diaz y Dofia Fernanda Sarmiento (...) se solicita al
juez notifique al marido concurra a la curia de Cordoba”13. La citacidn se ejecutaba
luego de que el tribunal hubiese mandado a Fernanda Sarmiento a que cumpliera
con ejercicios espirituales. El juez notificaba al Capitan de Candelaria para que
notificase al demandadol#. Diaz contestaba a la citacién objetando:

“que no podia bajar por el Comandante le tenfa prohibido no se moviera de su casa

por si hubiese algunas ocurrencias de citacion (...) pero que su mujer puede venir a

11 AAC, Legajo 203 (1826-1849), t. X, Exp. 46, 1839.
12 AAC, Legajo 203 (1826-1849), t. X, Exp. 48, 1840.
13 AAC, Legajo 203 (1826-1849), t. X, Exp. 47, 1840.
14 AAC, Legajo 203 (1826-1849), t. X, Exp. 47, 1840.
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su casa si quiere, porque para el, lo mismo es entrar a los Ejercicios que no entrar,

porque siempre que le vea a su mujer en algunos desordenes le ha de reprender”15

El expediente no conserva la resolucion de la causa ni da cuenta de si esta
negativa de citacion del acusado podria haber actuado a favor de Fernanda
Sarmiento. Tampoco permiten observar si hubo consecuencias o algin castigo
ejecutados por el juez o el capitan para Diaz por sus dichos.

Para el mismo periodo aca analizado, en el occidente castellano de la
peninsula ibérica las autoridades seculares también tenian un rol auxiliar en las
causas matrimoniales. Los alcaldes, por ejemplo, solian llevar a prisiéon a los
maltratadores, y los corregidores podian dirigir a los maridos acusados hacia el
reclutamiento para el ejército. Ademas, en el periodo liberal, “dos hombres buenos,
uno nombrado por cada una de las partes, se encargaban de advertir a la pareja
para que se ‘aviniesen y congregasen segin Dios manda[ba]” (Lorenzo Pinar y
Pando Ballesteros, 2020, pp. 183-184).

Los expedientes analizados nos muestran la existencia de una
complementariedad de funciones entre el foro civil y eclesidstico bajo la cual el
brazo secular parecia ser el ejecutor de funciones de policia y control, mientras que
el tribunal eclesidstico se concentraba, para las causas matrimoniales, en el
procedimiento, la argumentacion y la ejecucién de las sentencias. No obstante, y
como menciondbamos mas arriba, podemos observar que las causas
matrimoniales por sevicia o malos tratamientos en algunas ocasiones eran
iniciadas en el foro secular por jueces civiles como veremos en el siguiente

apartado.

15 AAC, Legajo 203 (1826-1849), t. X, Exp. 47, 1840.
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Ill. Las causas en la justicia secular

En 1799 Bartolina Gomes qued6 postrada con multiples heridas por los
azotes que le infringié su marido con un “elemento magullante” de acuerdo al
informe del facultativo sobre el estado de salud de Bartolina. Su tia, Rosa Farias,
habia acudido al Alcalde de 1° voto para denunciar el hecho. La causa que se inici6
por oficio del Alcalde contra Melchor Prado, el marido de Bartolina, tuvo como
trasfondo un arranque de celos de Prado desatado a raiz de la invitaciéon de
Bartolina a un nifio de doce afios -segtin Bartolina, segin Prado el nifio en cuestién
tenia quince afios-16 “de la Compafifa” a dormir en su casa algunas noches. En la
primera presentaciéon que Bartolina hizo ante el Alcalde, la mujer hacia una
peticiéon refiida con la normativa de la época. En el escrito solicitaba que el juez
solicitase, o quizas avalase, el pedido de divorcio ante el foro eclesiastico, aunque
no fuera éste el tribunal que entendia en materia de causas matrimoniales:

“Ha de servir la integridad de VM declarar por atentado, y cruento dicho castigo a

Prado bajo gravissimas penas que puedan contenerlo mandando [;] y proporcionar

[¢(] como para promover el Juzgado provisoral la accién de divorcio, a que ha

prestado sobrado merito con tan desaforado hecho”1?

Por su parte, Prado, en un escrito donde puede leerse la pluma de un letrado
asesorando al acusado, se ponia a disposicion de la justicia y objetaba que era un
tribunal eclesiastico el que debia entender en esta materia:

“Allano por mi parte la facultad al Juez competente, y a quien toque su

discernimiento, para desde luego resuelva en el asunto sin mas contestacion ni

citacién mia lo ge tenga por conveniente: pues desde ahora protesto estas lo

dispuesto pr el Juzgado de V.M y del Eclesiastico ge debe conocer la instancia de

16 E] dato sobre edad del nifio en cuestion puede estar relacionado con la necesidad de establecer su
minoria o, por el contrario, su adultez a los fines de la argumentacién en la causa. Sobre la
concepcion de nifiez y minoridad ver: Sidy, 2023.
17 AHPC, Crimen, 1799, Legajo 83, exp.1, s/f. El resaltado nos pertenece.
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divorcio, y de no contestar demanda ni pleito alguno de mi esposa. Por tanto

habiendo el pedimento mas conforme a derecho”18

La causa criminal por maltrato a la que se enfrentaba Prado en el Juzgado de
1° Voto contenia un sumario y la declaracion de la tia de Bartolina, y de la tia de
Prado, Ana Prado, quien vivia en la casa contigua a la vivienda de los esposos y
habia presenciado y confirmaba la golpiza a Bartolina y al nifio. En el proceso, la
presentacion de Melchor Prado apelaba en numerosos pasajes a referencias
religiosas, cuestion ésta que no era exclusiva de esta causa judicial, ya que las
imagenes y el simbolismo religioso inundaba las argumentaciones tanto en la
justicia civil como en la eclesiastical?. Justificaba asi su accionar arguyendo que:

“por mas justificadas qe supongamos sus operaciones o costumbres no debemos

estimarlas mas calificadas, qe las de un Santo Rey David, de quien no afirman las

escrituras santas, qe fue formado segtn el corazén de Dios (...)"20

E incluso daba prueba de la falta de intencionalidad de su “equivoco”
alegando que solo Dios podia saber las verdaderas intenciones de su mujer:

“Las intensiones de mi esposa pueden haber sido mui rectas, inocentes y santas.

Pero la eterna sabiduria nos ensefia en las Divinas letras, ge solo Dios es capaz de

sondear el corazdn o interior de cada uno(...)"2!

Bartolina Gomez no presentd la demanda de divorcio ante un juez
eclesiastico, o al menos no se conserva en los archivos eclesiasticos tal solicitud. En
el transcurso de la causa, Prado enviaria esquelas a su esposa, que fueron incluidas
en el expediente de la causa, donde le solicitaba no escuchar a sus parientes y le
rogaba su perdén. Finalmente en diciembre de ese mismo afio las partes

acordaban desistir de la causa, el Alcalde dictaminé entonces la liberacion de

18 AHPC, Crimen, 1799, Legajo 83, exp.1, s/f.
19 Alejandro Agliero sostiene que existieron después de la independencia en el Rio de la Plata
“formas de continuidad del lenguaje y el razonamiento juridico” que perviven mas alla de la nueva
forma de accién politica y del nuevo lenguaje que ésta supone. Cfr.: Agiiero, 2010.
20 AHPC, Crimen, 1799, Legajo 83, exp.1, s/f.
21 AHPC, Crimen, 1799, Legajo 83, exp.1, s/f.
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Prado “para que siga con su mujer Dofia Bartolina Gomez en la unién a que ambos
aspiran bajo los pactos y condiciones que se expresan” 22, Desconocemos cudles
son esos pactos, sin embargo el proceso no diferia de los resultados que muestran
las causas por malos tratamientos de los tribunales eclesidsticos. A partir del
acuerdo de las partes, o por la mediacién y el consejo del juez -secular o
eclesiastico- la unién matrimonial rara vez era juridicamente autorizada a
romperse. La preservacién del vinculo matrimonial como premisa también
inspiraba las resoluciones del foro civil.

Es el gobernador Lépez quien en 1839 instaba al Alcalde de 1° voto de
Coérdoba, Don Andrés Avelino de Aramburu, a resolver el caso de una madre que
pedia por su hija. Mercedes Romero denunciaba que su hija, Agueda Romero, “esta
padeciendo malos tratamientos personales y estropeamientos en su cuerpo de
parte de su marido Juan Pedro Pizarro; asimismo notables escaseses en lo
necesario para pasar la vida”23 y adjudicaba esos padecimientos al “trato carnal e
ilicito” que Pizarro mantenia con Trinidad Medina. La madre solicitaba que el
Alcalde se sirviera disponer que Medina saliese de la jurisdiccién remarcando la
condicion de soltera de esta ultima “para de este modo hacer cesar los
padecimientos y escaseses de dicha mi hija (...) cortdndose de este modo el trato
ilicito y escandaloso”24 entre Medina y Pizarro.

La suerte de Trinidad Medina estaba echada. Mujer soltera, y probablemente
esclavizada o bajo una condicidn juridica no libre, fue primero entregada a una
mujer, Dofia Antonia Dias, del Paraje del Quebracho en mayo de 1844. En
septiembre del mismo afio Dias acudi6 al juzgado a “devolver” a Trinidad que
constantemente amenazaba con huir del Paraje si no se la llevaba de vuelta ante el

Alcalde. Fue entonces entregada al Oficial Palacios de la Villa Nueva para que

22 AHPC, Crimen, 1799, Legajo 83, exp.1, s/f.
23 AHPC, Crimen Capital, 1839, Legajo 190, exp. 7, f. 1v.
24 AHPC, Crimen Capital, 1839, Legajo 190, exp. 7, f. 1r.
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permaneciera al servicio de su familia25. Para Trinidad la relacién con Juan Pedro
Pizarro habia traido el destierro y la obligaciéon de trabajar al servicio de una
familia. El caso no trajo consecuencias aparentes para Pizarro, y desconocemos si
los maltratos a Agueda Romero cesaron una vez que la relacién entre su marido y
Trinidad Medina hubo finalizado.

En este sentido, la resolucién de la causa no escapa al tratamiento que se
daba en la época a las mujeres solteras de la plebe en el ambito judicial y pone de
relieve la idea de honor que implicaba ser una “mujer respetable”. Jaqueline
Vasallo analizé los mecanismos de control social que se ejercieron sobre las
mujeres en la Cérdoba borbénica, y sostiene que el honor residia en el
comportamiento sexual casto de las mujeres (Vassallo, 2006). Trinidad Medina no
encajaba en este modelo de mujer casta, su comportamiento escandaloso la
convertia en una mujer de mala fama, sostenia en palabras de quien inicié la
denuncia en los tribunales, un trato “ilicito y escandaloso” con un hombre casado.
Sin sujecidn a un marido, y con una condicion juridica vulnerable, Trinidad podia
considerarse a los ojos de la justicia una mujer “suelta”. La resolucién de la causa,
el control que ejercio la justicia sobre esta mujer, operaba como solia hacerlo “con
mujeres que a su parecer, no tenian una sélida “guia” familiar y actu6 cuando el
[control] doméstico y el religioso resultaron defectuosos o fallaron” (Vassallo,
2006, p. 105).

La culpa recaia en las mujeres, en este caso la tercera en discordia, Trinidad
Medina, no asi en Pizarro, pero por otro lado, la causa no se pronunciaba sobre los
maltratos producidos a la persona de Agueda Romero que denunciara su madre.
Josefa Bustos, otra mujer residente en la ciudad de Cérdoba no pudo presentar su

caso ante el Juzgado 1°. Por los mismos afios fue hallada muerta. Juan Ledesma, su

25 AHPC, Crimen Capital, 1839, Legajo 190, exp. 7, f. 2v.
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marido, era el principal sospechoso “reo presunto de haber ahogado a su mujer” 26.
En febrero de 1839 una Junta Asesora del Juzgado se reunia y resolvia declarar:

“a dicho Ledesma absuelto de la presente instancia, didndose por suficientemente

purgado, de las sospechas y presunciones ge contra el arroja el proceso y que no se

han probado, con las sosobras y penas ge ha sufrido en la formacién del proceso y

carcelaria de mas de seis meses; en su consecuencia pongase en libertad bajo

apersebimiento de mejor comportacion y moralidad, ge en adelante guardara”2?

No habia otro sospechoso, ni la Junta sostenia la inocencia del reo, pero si
consideraban que la “fama” o el honor mancillado ante las sospechas que sobre el
acusado recaian eran suficiente castigo. De hecho consideraron que los seis meses
de carcel habian sido suficientes, pero que en adelante debia comportarse mejor.
En la resolucién del caso parece haber pesado el perjuicio que le generaba al
sospechoso la “mala fama” de haber sido involucrado en el proceso judicial y
encarcelado. El resguardo de la reputaciéon del reo, con la simple advertencia de
guardar un mejor comportamiento, que de alguna manera confirmaba la
culpabilidad del asesinato de su esposa o una responsabilidad en él,
probablemente se explicaba por el peso de la mala o buena fama que vinculaba el
comportamiento social y el control comunitario con el sistema judicial (Ambroggio,
2013, p. 48). La buena fama protegia contra los indicios y contra las pruebas
semiplenas y podia cambiar el balance procesal y producir la liberaciéon de reos
que en otro caso hubieran sufrido una condena, en cambio, la mala fama facilitaba

la acusacién2s,

26 AHPC, Crimen Capital, 1839, Legajo 190, exp. 7, f. 16v.
27 AHPC, Crimen Capital, 1839, Legajo 190, exp. 7, f. 16v. El subrayado es nuestro.
28 La idea le pertenece a Tamar Herzog. Citado por Ambroggio, 2013, p. 48.
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IV. Del dicho al hecho hay mucho trecho...

En 1827 dona Mercedes Bustos moria en la Quebrada del Difunto Antonio en
circunstancias sospechosas. Mediante un oficio, el gobernador Juan Bautista Bustos
instaba al juez sustituto de alzada de Punilla, José Segundo Capdevila, a elaborar un
sumario debido a las suspicacias que habia levantado el hecho:

“la muerte de la Sra de Castillo tal como ha sucedido es sospechosa, y por lo mismo

V. con arreglo a la orden del 4 del corriente debi6é proceder a sumariar este echo:

ella estaba amenazada por su marido, y este conocimiento produjo la orden referida

en su virtud procedera V. a levantar el sumario a la mayor brevedad (...) a averiguar
del modo posible la verdad de este acontecimiento. Es dificil que el capataz, la
criada, y otros mas de la misma casa no puedan dar alguna idea”29

El oficio incluso mencionaba supuestos antecedentes de amenazas de Castillo
contra su esposa de las que se tenia conocimiento. El sumario que llevé a cabo el
juez de alzada arrojo algunas versiones contradictorias sobre el proceder del
sospechoso y sobre las circunstancias que rodearon la muerte de su esposa. Segin
la criada y algunos testigos, como el capataz y un vecino, luego de un didlogo
“incomodo” con su marido, la mujer se habria dirigido a la casa del cura junto con
su criada y al caer la noche habian parado en una Quebrada donde la encontré la
muerte de manera natural. Sin embargo, dos declaraciones hablaban de los dichos
del maestro albafiil Don Antonio Baras quien aseguraba que Castillo tenia una
relacidon con una criada que se encontraba en Cérdoba en ese momento y que la
sefiora Bustos le habia dicho que “Castillo le habia dicho (...) que le traiga la criada
de Cérdoba, y que sino la traia, la habia de llevar a cinto y le habia de quitar la
vida”30,

Cuando el juez cité nuevamente a los testigos a comparecer en Cérdoba para

resolver la causa, sus indagaciones apuntaron a conocer si habia una conducta

29 AHPC-Crimen Capital-Legajo 166- exp. 7, f 1v.
30 AHPC-Crimen Capital-Legajo 166- exp. 7,
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previa de mal trato por parte de Castillo hacia su mujer. Quinteros, un testigo clave
de la causa, mencion6 que era:

“publico y notorio que de mozo le ha dado una vida torpe a su finada esposa D.

Pedro Castillo: ge el ge declara le facilité pr una o dos ocasiones cavallos a la finada

Bustos para ge escapase de la furia de su marido; y qe este trato torpe resultaba de

la ilicita amistad ge tenia Castillo con una esclava suya llamada Maria Antonia (...)

habia obligado a su mujer viniese a esta de Cordoba a empefiarse por la devolucion

de la esclava Maria Antonia porque sino la habia de llevar a ella al lugar de Pinto, y

ge alli la habia de matar”3!

Finalmente la causa fue elevada por el Gobernador al Ministerio Fiscal que
resolvié que Castillo fuese liberado pero asumiendo las costas del proceso de 21
pesos. La resolucion del caso concluia que:

“no embiando ella merito suficiente, para una acusacién apoyada, puede V. siendo

servido sobreseer en ella y absolviéndoles en la instancias con costas (...) Sus

expresiones agrias y avanzadas de (...) matarla (...) Esta es la culpa de Dn Pedro ge le
acarreado estos padeciemientos y le debe acarrear las costas, pr que aun ge de lo
dicho a lo hecho hay mucho trecho, como se dice, y esas expresiones las brota en
calor intemperado i indiscreto, mas en la execucion suelen estar mui distantes de
acreditarse en la obra. Pero cayendo este [;] no en un razén constante, sino en una
mujer invecil, no era de estrafiar se tomase ella todo [;] es mas propenso de su sexo

y en esto es responsable Castillo”32

En la resolucidon de la causa, la inocencia de Castillo se sostenia en la premisa
de que “del dicho al hecho hay un buen trecho” y por lo tanto era muy poco
probable que Castillo hubiera llevado a la accién las amenazas que de palabra le
proferia a su mujer. Por otra parte, el juez reconocia alguna culpa en el acusado, al
vincular directamente la huida, seguida de la muerte, de la esposa por temor a ser

asesinada, pero otorgdndole tan solo una sanciéon econdémica. Ademas, la

31 AHPC-Crimen Capital-Legajo 166- exp. 7,fs. 12 v.yr.y 13 v.
32 AHPC-Crimen Capital-Legajo 166- exp. 7, f. 32 v. El subrayado es nuestro.
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resoluciéon hacia hincapié en que el miedo de Bustos se explicaba por la
imposibilidad de raciocinio, propia de su sexo. Al respecto, la resolucién del
Ministerio Fiscal también determinaba la liberacién inmediata del acusado, y del
capataz y la criada, quienes habian sido encarcelados durante la confeccién del
sumario en Cdrdoba, y el cese del embargo de los bienes del acusado. Alejandro
Agiiero sefiala que “una de las formas mas comunes de cerrar una causa criminal
en tiempos coloniales consistia en dar por pena la prisiéon que el reo habia sufrido
durante el proceso” (2010). Esta forma “indulgente” de resolver la causa, agrega
Agiiero, se sostenia en criterios refiidos con el ideario de una justicia penal liberal.
Aun en 1827, y con el avance de las republicanizaciéon de las instituciones que
supuso la experiencia de las autonomias provinciales, lo que seguia primando en
muchos casos era la “discrecion del juez y el sentido purgativo del padecimiento”
(Agtiero, 2010).

En este sentido, la justicia ordinaria de la Cérdoba de la primera mitad del
siglo XIX no se modificé sustancialmente con los cambios politicos que trajo la
Revolucion de 1810, ni en su estructura institucional, ni en el modelo de autoridad
publica “representado por un concepto de ‘magistrado’ en el que resultaban
igualmente incluidos y equiparados como productores de legalidad penal el
‘Director del Estado’, la ‘Camara de Apelacion’, el ‘Gobernador Intendente’, los
‘Teniente de Gobernador’, etc.” (Agiiero, 2010). Como vimos en los casos
analizados, las causas podian ser iniciadas tras una orden del Gobernador, en 1828
lo hacia Juan Bautista Bustos quien ademas la elevaba al Ministerio Fiscal en el
caso de Mercedes Bustos contra Castillo, o en 1839 en el caso de Agueda Romero.
Esta “diversidad” de productores de legalidad estaba refiido con principios
republicanos como la “divisidon de poderes” (Agliero, 2010).

Las consecuencias para Castillo pueden haber puesto en jaque su “buen

nombre” en el curato de Punilla, pero no afectaron su capital ni su libertad por
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mucho tiempo. Por otra parte, es otra vez, la buena fama la que incide en la
resolucién judicial de la causa.

En este sentido, las resoluciones y sentencias de las causas matrimoniales
impartidas en tribunales seculares se valieron de un lenguaje y una justificacién
informal, como la de basar la liberacion del sospechoso por la distancia entre el
decir y el hacer, a la que se le dio mas peso que a los testimonios del proceso. Esto
establece una diferencia con el lenguaje, mas técnico aunque también plagado de
referencias religiosas, utilizado en las causas matrimoniales alojadas en el tribunal
eclesiastico, probablemente relacionada también con la formacién de los agentes
de justicia eclesiasticos (Mazzoni, 2019). La justicia penal secular, si tomamos lo
que dice Agliero, seguia siendo una justicia en manos de agentes no especializados,
muchas veces vecinos legos, alejada del estamento letrado al igual que en el

periodo colonial (Agiiero, 2008).

V. Reflexiones finales

En esta aproximacion a las causas matrimoniales que solicitaban el divorcio
de los conyuges por sevicia o malos tratamientos observamos la concurrencia de
ambas esferas de la justicia en el obispado de Coérdoba. La justicia eclesiastica, que
actuaba en la mayoria de estas causas, se valia de los agentes de justicia secular
como auxiliares de justicia. Estos ejecutaban resoluciones de los jueces
eclesiasticos, mientras que el tribunal eclesiastico se concentraba en el proceso y la
fundamentacién juridica de las resoluciones. Asi se establecia una
complementariedad de la justicia civil y la eclesiastica a fines del siglo XVIII y
durante la primera mitad del siglo XIX.

Encontramos causas donde las mujeres demandaban a sus maridos por
sevicia y malos tratos en los tribunales civiles con los mismos argumentos con que

otras lo hacian en el foro eclesiastico, e incluso, como vimos en el caso de Bartolina
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Gomes solicitaban el divorcio de la unién matrimonial que habia sido legitimada y
sacralizada por la Iglesia, y que era parte de sus atribuciones, a un juez civil.

El entramado y los cruces entre estas esferas de la justicia en la di6cesis de
Coérdoba es aun una dindmica por explorar. No obstante, dimos cuenta de cémo la
justicia eclesiastica, y los agentes de justicia secular fueron en igual sentido
promotores de la consolidacién y continuacién de un orden social patriarcal
basado en la institucion del matrimonio. De esta manera, las sentencias traducian
una voluntad de los agentes de justicia que se inclinaba hacia la continuacion del
matrimonio, a la desestimacién de las denuncias y a la culpabilizacion de la mujer.
Sobre este punto, las nociones de honor y fama tenian un peso sustancial en las
resoluciones de las causas y reforzaban la desigualdad de género.

Primaba una fuerte conviccién en conservar un orden social “del que los
jueces se asumian como custodios” (Agiiero, 2008, p. 454). En este sentido, ese
orden social resguardaba a partir de esta justicia al menos dos ejes claves: el
ordenamiento jerarquico de los hombres por sobre las mujeres, y el de los sectores
acomodados por sobre los populares. Asi, esposos violentos como Castillo o
Pizarro pudieron conseguir por parte de la justicia secular la absolucién pese a que
el proceso demostrase su culpabilidad, y mujeres solteras y de la plebe como
Trinidad Medina perdian su libertad en el marco de procesos judiciales a causa de
conflictos que se resolvian favorablemente para sus amos/patrones/amantes.

En una comunidad rural que podriamos describir como campesina (Tell,
2006) en el periodo tardocolonial, las inequidades intergenéricas eran
confirmadas y renovadas por los agentes de justicia eclesiastica y secular. La
contracara de esta comprobacion también esta presente en las causas
matrimoniales analizadas: existia una agencia femenina por explorar, que llevo a
las mujeres a interpelar a las instituciones de justicia en pos de lograr una

interrupcion de la vida en comdn que percibian injusta. Las mujeres parecian
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acudir a estas instituciones ain a sabiendas del escaso eco y empatia que sus
demandas podrian obtener, movidas seguramente por la necesidad de salvar su
vida. A fin de cuentas, el derecho, a la vez que un instrumento de control social, fue
y es un terreno de disputa que siempre ha ofrecido una via para que los sectores
subalternos desafien, eludan o saquen provecho de ella (Aguirre y Salvatore,

2001)35.
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Resumen: En la presente investigacion se analizaran los avances y retrocesos en
torno al dafio transgeneracional como un dafio resarcible en el esquema de
reparaciones de la Corte Penal Internacional. Para ello, se tomard como punto de
partida para el analisis el estudio del proceso del Fiscal de la Corte Penal
Internacional contra Bosco Ntaganda. De esta forma, se explorardn sus
antecedentes jurisprudenciales, las repercusiones del caso, la relacién entre los
pronunciamientos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la recepcién
interpretativa de los mismos por la Corte Penal Internacional en la etapa de
reparaciones del caso contra Ntaganda. Como resultado del andlisis, intentaremos
dar respuesta a la pregunta de si el caso Ntaganda resultaria un leading case en
materia de reparacion de dafio transgeneracional.
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Abstract: This research will analyze the advances and setbacks around
transgenerational harm as a compensable harm in the reparations scheme of the
International Criminal Court. To this end, the study of the trial of the Prosecutor of
the International Criminal Court vs. Bosco Ntaganda will be taken as a starting point
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for the analysis. In this way, its jurisprudential background, the repercussions of
the case, the relationship between the pronouncements of the Inter-American
Court of Human Rights and the interpretative reception of them by the
International Criminal Court in the reparations stage of the case against Bosco
Ntaganda will be explored. As a result of the analysis, we will try to answer the
question of whether the Ntaganda case would be a leading case in terms of
reparation for transgenerational damage
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La Corte Penal Internacional entre la cautela y la reparacion:
Analisis critico del dafio transgeneracional en el caso Ntaganda

Victoria Issin y Mayra Scaramutti

l. Introduccion

El Estatuto de Roma (1998) (en adelante, ER) y las Reglas de Procedimiento
y Prueba (2000) (en adelante, RPP) introducen un sistema de reparaciones que
refleja el creciente reconocimiento en derecho penal internacional de la necesidad
de ir mas alla de la nocién de justicia punitiva, hacia una solucién que sea mas
inclusiva, que fomente la participaciébn y que reconozca la necesidad de
proporcionar recursos efectivos a las victimas.! El régimen de reparacion previsto
en el ER, no es solo una de sus caracteristicas singulares: es también una
caracteristica clave. El éxito de la Corte Penal Internacional? (en adelante, CPI o la
Corte) esta, en cierta medida, ligado al éxito de su sistema de reparaciones (CP],
2015, p. 1-3). En consecuencia, para evaluar dicho éxito -o fracaso-, es preciso
relevar los estandares de la CPI en la etapa de reparaciones, los cuales surgen de su
jurisprudencia. Las victimas de los crimenes competencia de la CPI3, pueden
participar del proceso, y son divididas en dos categorias, segun se extrae del caso

Fiscalia contra Thomas Lubanga. En primer lugar, las victimas directas, que se las

1Véase, Corte Penal Internacional, Fiscalia contra Thomas Lubanga Dyilo, Orden de reparaciones
enmendada, ICC-01/04-01/06-3129-AnxA 03-03-2015.
2 Los parrafos de las sentencias de la CPI seleccionados en este documento son traducciones
propias
3 Articulo 5: Crimenes de la competencia de la Corte: 1. La competencia de la Corte se limitara a los
crimenes mas graves de trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto. La Corte
tendra competencia, de conformidad con el presente Estatuto, respecto de los siguientes crimenes:
a) El crimen de genocidio; b) Los crimenes de lesa humanidad; c¢) Los crimenes de guerra; d) El
crimen de agresion. 2. La Corte ejercera competencia respecto del crimen de agresion una vez que
se apruebe una disposicion de conformidad con los articulos 121 y 123 en que se defina el crimen y
se enuncien las condiciones en las cuales lo hard. Esa disposicién serd compatible con las
disposiciones pertinentes de la Carta de las Naciones Unidas.
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identifica como aquellas cuyo dafo sufrido es el resultado de la comisiéon de un
crimen de la competencia de la Corte. Y, en segundo lugar, las victimas indirectas,
aquellas que han sufrido un perjuicio como consecuencia del dafio sufrido por las
victimas directas. Asi, las victimas indirectas deben establecer que su perjuicio
surge como resultado de su relacién con la victima directa, es decir, la pérdida,
dafio o perjuicio sufrido por esta ultima le causé un dafio. A su vez, como condicién
sine qua non, los dafios sufridos por las victimas directas,* debieron o deben ser
provocados por la comision de los crimenes imputados al acusado.5

En cuanto al alcance del término victima indirecta, la Sala de Primera
Instancia (en adelante, SPI) III, en su veredicto contra Jean-Pierre Bemba en 2016,
hizo mencién expresa a investigaciones que sugieren que los efectos perjudiciales
del dafio pueden ser transmitidos psicolégicamente de una generaciéon a otra y
expertos utilizaron como ilustracién los trastornos de ansiedad y depresién
observados en los descendientes de los sobrevivientes del Holocausto.¢

Dentro de este grupo, de victimas indirectas, hallamos aquellas que han
sufrido dafo transgeneracional. Este tipo de dafio, no se encuentra expresamente
receptado por el ER, y se incorpora al debate a través de la jurisprudencia. La CPI
aborda esta cuestiéon por primera vez en la Orden de Reparacion a las victimas del
caso de la Fiscalia contra Germain Katanga en 2017, con una interpretacion
restrictiva de la figura. Alli, la Corte denegd otorgar reparaciones a las cinco
victimas que denunciaron haber sufrido dafio transgeneracional como
consecuencia de la comisién de los crimenes por los que Katanga habia sido

condenado en 2014, porque “(..) en el balance de probabilidades, no se pudo

4 En este articulo no se abordara la tematica de los nifios y nifias que han nacido producto de una
violaciéon sexual, y la pregunta de si se tratan de victimas directas o indirectas. Para ello, véase,
Martinez Elias, Agustin Eugenio, y Florencia Brusco. "El dafo transgeneracional en la
jurisprudencia de la corte penal internacional” (2023).
5Véase, Corte Penal Internacional, Fiscalia contra Thomas Lubanga Dyilo, Redacted version of
"Decision on 'indirect victims'", SPI I, ICC-01/04-01/06-1813, 8 de abril de 2009, parrs. 44-49.
6 Véase, Corte Penal Internacional, Fiscalia contra Jean-Pierre Bemba Gombo, Presentacion del
Centro de Derechos Humanos QUB sobre cuestiones de reparaciéon de conformidad con el articulo
75 del Estatuto, SPI 111, ICC-01/05-01/08-3444, 17 de octubre de 2016, parr. 28.
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establecer la conexion causal entre el trauma sufrido por los hijos de las victimas
directas y el ataque”.” Es decir, en el caso Katanga, la denegacioén no tuvo origen en
la incompatibilidad de las victimas de dafo transgeneracional con el sistema de
reparaciones de la CPI, ya que nada dice sobre este punto, sino mas bien, porque
las pruebas eran insuficientes para establecer el nexo causal entre los crimenes
por los que Katanga fue condenado y, el presunto dafio sufrido por los hijos de las
victimas directas.8

Mas adelante, en la Orden de Reparacion del 8 de marzo de 2021 del caso la
Fiscalia contra Bosco Ntaganda (en adelante, caso Ntaganda), la CPI abordé los
principios de las reparaciones para este proceso tan particular, dedicando un
apartado al dafio y los tipos de dafio,? entre los que reconoci6 al dafio
transgeneracional. La Sala ordené llevar a cabo medidas de reparacién colectiva

con componentes individualizados!0 para abordar el dafio multifacético sufrido

7 Véase, Corte Penal Internacional, Fiscalia contra Germain Katanga, Orden de Reparacion, SPI II,
ICC-01/04-01/07-3728-tENG, 24 de marzo de 2017, parr. 176.
8 Ibid. ‘parr. 134
9 Véase, Corte Penal Internacional, Fiscalia contra Bosco Ntaganda, Orden de reparacion, SPI VI, ICC-
01/04-02/06, 8 de marzo de 2021, parrs. 68y ss.
10 Véase, Klamberg, M. (2017) “Commentary on the Law of the International Criminal Court”, Torkel
Opsahl Academic EPublisher, FICHL Publication Series No. 29, Brussels, p. 578. La Regla 97(1) deja
claro que las reparaciones pueden concederse de forma individualizada o colectiva, o mediante una
combinacién de ambas. Las reparaciones individuales y colectivas no se excluyen mutuamente y
pueden concederse de forma concurrente. Ver también, Orden de Reparacion de 2021, parrs. 185-
188. La Regla 98(3) del Reglamento establece los factores que son relevantes para determinar si
una reparacion colectiva es "mas apropiada”, a saber, "el nimero de victimas y el alcance, las
formas y las modalidades de las reparaciones”. En el presente caso, la Sala considera que las
reparaciones colectivas con componentes individualizados son el tipo de reparacién mas apropiado
para abordar adecuadamente el dafio sufrido por las victimas de los crimenes por los que fue
condenado el Sr. Ntaganda. (...) La CAmara ya ha ilustrado los tipos complejos y multifacéticos de
dafio sufrido por las victimas del presente caso (..) La ocurrencia de victimizacién grupal mas alla
de los niveles individuales de dafio es una caracteristica relevante de la naturaleza del dafio en este
caso, que requiere reparaciones de caracter colectivo. Como argumenta el FFV, la victimizacién
masiva da forma y trasciende el dafo individual al integrar una capa de dafio que hace que el
patrén completo de dafio sea mayor que la suma de los dafios individuales. Esto ocurre, por
ejemplo, cuando las victimas estan unidas por una identidad compartida que precede a la comision
del crimen, y/o cuando se convierten en victimas del mismo crimen y, por lo tanto, estan unidas por
la experiencia de un dafio compartido, como en el caso presente. (..) La CAmara recuerda ademas
que las reparaciones colectivas pueden abordar el dafio que las victimas sufrieron tanto a nivel
individual como colectivo. A pesar de su naturaleza colectiva, debido a sus componentes
individualizados, las reparaciones colectivas en este caso también se centraran en los miembros
284

INVESTIGACIONES | Victoria Issin y Mayra Scaramutti. La Corte Penal Internacional...



Revista Electrdnica. Instituto de Investigaciones Ambrosio L. Gioja
n° 34, junio - noviembre 2025, Buenos Aires, Argentina, ISSN 1851-3069, pp. 280-318

por las victimas directas e indirectas de los crimenes por los cuales Ntaganda fue
hallado culpable y reconocié el dafio transgeneracional como una posible
manifestacion del dafio sufrido por las victimas, definiéndolo como:

“un fenémeno por el que la violencia social se transmite de ascendientes a
descendientes, con consecuencias traumaticas para estos ultimos. Se caracteriza por
la existencia de un ciclo intergeneracional de disfuncién que los padres
traumatizados ponen en marcha, transmitiendo el trauma al actuar como cuidadores
violentos y negligentes que deforman la psique y repercuten en la siguiente
generaciéon. Los padres traumatizados, que viven con un miedo constante y no
resuelto, adoptan inconscientemente un comportamiento atemorizante. Esto afecta
al comportamiento emocional, el apego y el bienestar de sus hijos, aumentando el
riesgo de que sufran trastornos de estrés postraumatico, trastornos del estado de
animo y problemas de ansiedad. Se argumenta que los efectos nocivos del trauma
pueden transmitirse de una generacion a la siguiente, con un impacto potencial en la
estructura y la salud mental de las familias a través de las generaciones” (CPI, 2021,
parr. 73).11

Sin embargo, a pesar de reconocer que el dafio transgeneracional es una

consecuencia posible, y que puede ser un tipo de reparaciéon ordenado por la Corte,
en la actualidad no hay registro de una reparacién en consecuencia.

En virtud de lo expuesto, el presente articulo partira de la hipo6tesis de que
las victimas de dafio transgeneracional deben ser reparadas y que la CPI debe
establecer estandares claros para su aplicaciéon y litigacién. Es sabido que la
transmision intergeneracional del trauma no es en absoluto un fendmeno nuevo:
ha sido ampliamente estudiado en contextos de crimenes internacionales como el
genocidio armenio, el Holocausto, el genocidio en Camboya y los bombardeos
atomicos de Hiroshima y Nagasaki, entre otros (Garcia Cojin, 2018). En este
articulo se sostendra que, si el origen del dafio es consecuencia de la comisién de
crimenes internacionales, es exigible la reparaciéon de las victimas de dafio
transgeneracional. Para ello se intentard dar respuesta a: 1) ;Cual ha sido la
postura de la CPI en materia de reparaciones de dafio transgeneracional? Y,

tomando como referencia el proceso de reparaciones del caso Ntaganda, si: 2)

individuales del grupo e incluiran beneficios individuales que respondan a las necesidades
especificas y la situacion actual de las victimas individuales dentro del grupo.
11 Véase, Corte Penal Internacional, Fiscalia contra Bosco Ntaganda, Orden de Reparaciones, SPI V],
ICC-01/04-02/06-2659, 8 de marzo de 2021, parr. 73.
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(Existe la posibilidad que el caso Ntaganda resulte un leading case en materia de
reparacion de dafio transgeneracional? Y si, 3) ;Se ha nutrido la CPI del desarrollo
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en materia de reparaciones de
dafio transgeneracional?

A los efectos de responder cual ha sido la postura de la CPI frente a las
reparaciones al dafio transgeneracional, se realiz6 un mapeo informativo de su
jurisprudencia (capitulo II), asi como también, un breve andlisis de sus
interpretaciones -o ausencia de estas- relativas a la justiciabilidad del dafio
transgeneracional con el fin de ahondar en la practica actual en la CPI en lo que
respecta a este tipo de dafio.

En relacién con la pregunta 2), se analizara (capitulo III) en profundidad el
caso Ntaganda y las distintas fundamentaciones que las Salas de la CPI han
ofrecido con relacién al dafio transgeneracional, con el objeto de dar respuesta al
interrogante de si estamos o no frente a un cambio de paradigma en cuanto a la
legitimacion de estas victimas. Para ello, se realizé un analisis cualitativo de la
Orden de Reparacion de la SPI VI del 8 de marzo de 2021, la Sentencia sobre la
apelacion contra la decision de la SPI VI de 8 de marzo de 2021 titulada "Orden de
reparacion” del 12 de septiembre 2022 y la Version Publica Redactada del
Addendum a la Orden de Reparaciones de 8 de marzo de 2021 del 14 de julio de
2023. La selecciéon de las sentencias no solo se ha basado en la singularidad del
proceso de reparaciones, sino también en su extenso y profundo escrutinio
juridico: ha suscitado un considerable numero de apelaciones y debates,
particularmente en lo que respecta a los criterios de elegibilidad de las victimas.
Ademas, se estudiaran las implicancias de Ntaganda en el caso seguido contra
Dominic Ongwen, a partir del analisis de la Orden de Reparaciones de la SPI IX del
28 de febrero de 2024.

Por dultimo, se analizaran (capitulo IV) las sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte IDH), cuyo sistema de

reparaciones es de vanguardia y, a pesar ser un tribunal muy diferente a la CPI en
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cuanto a su competencia y material?, su jurisprudencia ha sido tenida en cuenta en
el razonamiento de las Salas de la CPI, tanto en Orden de Reparacién del 8 de
marzo de 2021, como en la Sentencia sobre la apelacién del 12 de septiembre 2022
y la Version Publica Redactada del Addendum del 14 de julio de 2023. Traer a la
discusion a la Corte IDH tiene como propésito examinar cémo han sido
interpretadas sus disposiciones y el espiritu de sus sentencias por la CPI al
respecto de las reparaciones de dafio transgeneracional, y si han sido de mera

referencia o si en efecto han servido para motivar las 6rdenes de reparacion.

Il. ¢éUn limbo?: La historia de la CPI en su interpretacion del dafio
transgeneracional

En sus comienzos, los pronunciamientos de la CPI no contenian expresiones
relacionadas al dafno transgeneracional y el debate estaba dado en delimitar
quienes eran victimas directas y quienes indirectas. El primer acercamiento se
produjo al diferenciar a las victimas indirectas de las directas como dos categorias
de victimas legitimadas para participar en los procedimientos. En el caso Fiscalia
contra Thomas Lubanga Dyilo, la SPI!3 sefial6 una primera categoria de victimas,
las victimas directas, que se las identific6 como aquellas cuyo dafio sufrido es el

resultado de la comisién de un crimen de la competencia de la Corte. En segundo

12Por un lado, la Corte Penal Internacional es un tribunal penal internacional encargado de
investigar, juzgar y sancionar personas por la comisiéon de crimenes internacionales, y cuya
competencia se encuentra delimitada en el Estatuto de Roma tanto en su faz material (articulos 5, 6,
7,y 8), temporal (articulo 11), territorial (articulo 12 inciso 2 parrafo a) y personal (articulo 12
inciso 2 parrafo b). Por otro lado, la Corte Interamericana de Derechos Humanos es un tribunal
regional de proteccién de derechos humanos que ejerce una labor contenciosa y una consultiva,
aplicando e interpretando la Convencién Americana de Derechos Humanos y se encarga de
determinar la responsabilidad internacional de los Estados por violaciones a los derechos humanos
contenidos en la Convencién o en otros tratados de derechos humanos aplicables al Sistema
Interamericano.
13 Véase, Corte Penal Internacional, Fiscalia contra Thomas Lubanga Dyilo, Version redactada de la
"Decision sobre 'victimas indirectas", SPI I, ICC-01/04-01/06-1813, 8 de abril de 2009, parrs. 44-
52.
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lugar, se refiri6 a las victimas indirectas, como aquellas que han sufrido un
perjuicio como consecuencia del dafio sufrido por las victimas directas.

De acuerdo con el estandar establecido, las victimas indirectas deben probar
que, como resultado de su relaciéon con la victima directa, la pérdida, dafio o
perjuicio sufrido por esta ultima les causa un dafio, producto de la comisién de los
crimenes imputados. Este estandar es aplicado por la SPI III, en su veredicto contra
Jean-Pierre Bemba Gombo en 2016, dénde se menciond expresamente
investigaciones sobre los efectos perjudiciales del dafio transmitidos
psicolégicamente de una generaciéon a otra (por ejemplo, de padres/madres a
hijos/hijas o de abuelos/abuelas a nietos/nietas). A los efectos de las reparaciones
de este tipo de dafio, expertos/as remitieron, a modo de ejemplo, los trastornos de
ansiedad y depresion observados en los descendientes de los sobrevivientes del
Holocausto. 14 Durante el proceso, la SPI III reconoci6 a 5.229 victimas
permitiéndoles participar en el proceso. El 21 de marzo de 2016, la Sala declaré a
Bemba, en calidad de comandante militar, culpable de los crimenes de guerra de
asesinato, violacidn y saqueo, asi como por los crimenes de lesa humanidad de
asesinato y violacion. Un mes después fue condenado a 18 afios de prision. El
veredicto y la sentencia fueron recurridos, y el 8 de junio de 2018, la Sala de
Apelaciones (SA) decidi6 revocar su condena absolviendo a Bemba de todos los
cargos considerando errores cometidos por la SPI III en su sentencia.l> En efecto,
las victimas que fueron reconocidas como tales a lo largo del juicio perdieron su

derecho a recibir reparaciones individuales y directas, ya que la Regla 98 de las

14 Véase, Corte Penal Internacional, Fiscalia contra Jean-Pierre Bemba Gombo, Presentacion del
Centro de Derechos Humanos de la QUB sobre cuestiones de reparacion de conformidad con el
Articulo 75 del Estatuto, SPI 111, ICC-01/05-01/08-3444, 17 de octubre de 2016, parr. 28.
15 Véase, Corte Penal Internacional, “La Sala de Apelaciones de la CPI absuelve al Sr. Bemba de los
cargos de crimenes de guerra y crimenes contra la humanidad”, Comunicado de prensa del 8 de
junio de 2018, ICC-CPI-20180608-PR1390, https://www.icc-
cpi.int/Pages/item.aspx?name=pr1390
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RPP establece que este tipo de reparaciones sélo pueden concederse tras una
condena.l6

La primera vez que el dafio transgeneracional fue expresamente receptado
por la jurisprudencia de la CPI fue en el caso contra Katanga en 201717. Alli, cinco
personas nacidas luego de un ataque contra el pueblo de Bogoro (Ituri, RDC) en
febrero de 2003, solicitaron ser acreditadas como victimas de dafio
transgeneracional alegando sufrir dafios psicolégicos transmitidos por sus
ascendientes (victimas directas), quienes sufrieron los traumas derivados del
ataque contra la aldea, por el que Katanga fue condenado. La SPI en 2017, con
posterioridad la SA en 2018, y en el mismo afio la SPI II en su re-examinacion, se
centraron en el debate sobre la definicién y los alcances del concepto de victima
indirecta, resaltando la necesidad de que estas presenten la evidencia necesaria
para establecer el nexo causal entre el trauma sufrido y los ataques por los que

Katanga fue hallado culpable.

En el afio 2018, la SPI II abordd el tema con mayor amplitud en su Decision
sobre la Cuestion del Dano Transgeneracional. Alli determiné la existencia de este
dafio en virtud de las dos corrientes mayoritarias que explican la manera en que el
trauma se transmite de generacion en generacion: la teoria epigenética, por un

lado, y la teoria del apego o transmisién social, por el otro!8. Ademas, la Sala

16 Sin perjuicio de ello, las victimas recibieron asistencia del FFV a través de su mandato asistencial,
independientemente de las reparaciones emergentes de una condena. Véase, Fondo Fiduciario para
las Victimas, “(...) tras la absolucién del Sr. Bemba, el Fondo Fiduciario para las Victimas en la CPI
decide acelerar el lanzamiento del programa de asistencia en la Republica Centroafricana”.
Comunicado de prensa del Fondo Fiduciario para las Victimas, junio de 2018.
17 El contexto del ataque se retrae al conflicto armado interno en la regién de Ituri (RDC) que se
intensific6 entre 1999 y 2003 donde grupos armados enfrentados, en particular milicias Lendu y
Hema, perpetraron masacres, desplazamientos forzados y otros crimenes de guerra contra la
poblacién civil. En este contexto, el 24 de febrero de 2003, el Frente de Résistance Patriotique en
Ituri, bajo el mando de Germain Katanga, atac6 la aldea de Bogoro, poblada mayoritariamente por
miembros de la comunidad Hema, asesinando a decenas de civiles, incendiando viviendas y
sometiendo a mujeres y nifias a violencia sexual.
18 Véase, Corte Penal Internacional, Fiscalia contra Germain Katanga, Decision sobre la Cuestién del
Dafio Transgeneracional Alegado por algunos solicitantes de reparaciones devuelta por la Sala de
Apelaciones en su Sentencia de 8 de marzo de 2018 (en adelante, Decisién sobre la Cuestién del
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consider6 que cuanto mas cercana fuera la fecha de nacimiento del solicitante a los
ataques que se llevaron a cabo en Bogoro, mas probable seria que exista un dafio
transgeneracional, ya que es mas probable que el ataque lo hubiese afectado.1?

A pesar de reconocer la existencia de este dafo, y la probabilidad del
padecimiento del mismo en las victimas, la Sala determiné que los solicitantes no
habian demostrado suficientemente la existencia del nexo causal entre el dafio que
sufrieron personalmente y los crimenes por los que Katanga fue condenado. La
Sala consider6 que las victimas directas sufrian un conjunto de ansiedades como
las desencadenadas por la inseguridad de la region, otros ataques armados y otros
factores contextuales y era posible que estos factores también contribuyeran al
dafio transgeneracional. Ello dificultaba el establecimiento del nexo causal bajo el
criterio de causa préxima, que exige que el crimen esté suficientemente
relacionado con el dafio para ser la causa del mismo.20

En efecto, lo que es claro es que se exige un vinculo entre el dafio sufrido y el
crimen por el que se ha condenado al acusado?!. Dado que ni el ER ni las RPP han
establecido especificamente cudl es el criterio de causalidad ni el estandar de
prueba para demostrar ese nexo, la Corte ha desarrollado ambos aspectos en su
jurisprudencia, lo que nos permite evaluar si realmente ha establecido un estandar
consolidado en esta materia.

En primer lugar, respecto del criterio de causalidad, se establecio que el nexo
causal entre el crimen y el dafio sufrido debe determinarse en funcidon de las

particularidades de cada caso.22 En sus 6rdenes de reparacion, la CPI ha sostenido

Dafio Transgeneracional), Sala de Primer Instancia II, ICC-01/04-01/07-3804-Red-tEN, 19 de julio
de 2018, parr. 11.
19 [bid, parr. 29.
20 Jpid. parr. 30
21 Véase, Corte Penal Internacional, Situacién en la Republica Democratica del Congo, Decisién
sobre las solicitudes de participacion en las Actas de la VPRS 1-6, Sala de Cuestiones Preliminares I,
ICC-01/04-101-tEN-Corr, 19 de enero de 2006, parr. 79.
22 Véase, Corte Penal Internacional, Fiscalia contra Thomas Lubanga Dyilo, Recurso contra la
"Decision por la que se establecen los principios”, SA, ICC-01/04-01/06-295, 14 de diciembre de
2012, parr. 80.
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que el estandar de causalidad es una relaciéon de “but/for”?3, entre el crimen y el
dafio y, que se requiere que los crimenes por los cuales el acusado fue condenado
fueran la causa préxima del dano por el que se solicita la reparacién.24 La CPI ha
interpretado que la causa préoxima es una causa juridicamente suficiente para dar
lugar a la responsabilidad, y al evaluar la misma, la Sala considerara, entre otras
cosas, si era razonablemente previsible que los actos y la conducta subyacentes a la
condena causarian el dafio resultante.25 Por lo tanto, para establecer la causalidad
de un dafo transgeneracional, no es necesario que el dafio sea un efecto inmediato
del crimen, sino mas bien el resultado de una causa préxima.

En segundo lugar, respecto del estdndar de prueba para demostrar el nexo, la
Corte ha afirmado que el estdndar requerido es el equilibrio o balance de
probabilidades?6 que también se describe como “preponderancia de la prueba” o
“balance de probabilidades”. La nota al pie 37 de la Orden de Reparaciones
Enmendada del caso contra Thomas Lubanga cita la definicién dada por el Black's
Law Dictionary (2004, p. 1220) que lo defini6é como:

“el mayor peso de las pruebas, no necesariamente establecido por el mayor nimero
de testigos que testifican sobre un hecho, sino por las pruebas que tienen la fuerza
mas convincente; peso probatorio superior que, aunque no es suficiente para liberar
la mente por completo de toda duda razonable, sigue siendo suficiente para inclinar
una mente justa e imparcial hacia un lado de la cuestién en lugar de hacia el otro” (
Black 's Law Dictionary, octava edicién, Gamer (ed.), 2004, p.1220).

23 Véase, Cornell Law School, Legal Information Institute (LLI), Wex legal dictionary and legal
encyclopedia, “bur/for test” disponible online en https://www.law.cornell.edu/wex/but-for_test
(ultima conexidon 12/04/2024). The but-for test is a test commonly used in both tort law and
criminal law to determine actual causation. The test asks, "but for the existence of X, would Y have
occurred?”.
24 Véase, Corte Penal Internacional, Fiscalia contra Thomas Lubanga Dyilo, Orden de Reparaciones
enmendada, SA, ICC-01/04-01/06-3129-AnxA, 3 de marzo de 2015, parr. 59. Ver también, Corte
Penal Internacional, Fiscalia contra Germain Katanga, Orden de reparacién, de conformidad con el
articulo 75 del Estatuto, SPI II, ICC-01/04- 01/07-3728-tENG, 24 de marzo de 2017, parr. 162;
Corte Penal Internacional, Fiscalia contra Ahmad Al Faqi Al Mahdi, Orden de Reparaciones, SPI VIII,
ICC-01/12-01/15-23, 17 de agosto de 2017, parr. 44
25 Véase, Corte Penal Internacional, Fiscalia contra Ahmad Al Faqi Al Mahdi, Orden de Reparaciones,
SPIVII], ICC-01/12-01/15-23, 17 de agosto de 2017, parr. 44
26 Véase, Corte Penal Internacional, Fiscalia contra Thomas Lubanga Dyilo, Orden de reparaciones
enmendada, ICC-01/04-01/06-3129-AnxA, parr. ss 22 y 65. Ver también, Corte Penal Internacional,
Fiscalia contra Ahmad Al Faqi Al Mahdi, Orden de Reparaciones, SPI VIII, ICC-01/12-01/15-23, 17
de agosto de 2017, parr. 44.
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Es importante sefialar que, siguiendo a Lewis y Friman (2001, p. 474)
muchos programas de reparaciones que se ocupan de reparaciones masivas
también han adoptado normas probatorias flexibles basadas en una “prueba de
plausibilidad” (plausibility test) para adaptarse a la situaciéon de las victimas, que
suelen tener dificultades para aportar la documentacién que se les exige.2” Pero en
definitiva, la Corte no profundizé en un estandar especifico sobre los elementos
relevantes a la hora de examinar el “balance de probabilidades”.

Aunque la CPI rechazé las solicitudes de reparacion de dafio
transgeneracional, declar6 que las victimas “sufren, con toda probabilidad, dafios
psicoldgicos transgeneracionales”.28 Surgen serias dudas sobre la efectividad del
enfoque respecto de las victimas en el sistema de la CPI, ya que el propio tribunal
interpret6 que quienes lo solicitaron estaban sufriendo este dafio, no obstante fallé
al no ser capaz de otorgarles un reconocimiento efectivo y generar estandares

claros de prueba.

Ill. Reparaciones de dafo transgeneracional ¢Es potencialmente el caso
Ntaganda un punto de inflexion?

lll.1 La orden de Reparaciones del 8 de marzo de 2021

En 2019, la SPI VI condené a Ntaganda a treinta afios de prisién, por cinco
delitos de lesa humanidad y trece crimenes de guerra que tuvieron lugar en el
distrito de Ituri, en Republica Democratica del Congo (RDC), entre el 6 de agosto de
2002 y el 31 de diciembre de 200329,

27 Véase P. Lewis y H. Friman, "Reparations to Victims", en R. S. Lee (ed.), The International Criminal
Court: Elements of Crimes and Rules of Procedure and Evidence (Transnational Publishers, Inc.,
2001), p. 474, en p. 486. Ver también, Corte Penal Internacional, Fiscalia contra Thomas Lubanga
Dyilo, Orden de reparaciones (enmendada), ICC-01/04-01/06-3129-AnxA, parr. 65.
28 Véase, Corte Penal Internacional, Fiscalia contra Germain Katanga, Orden de reparacion de
conformidad con el articulo 75 del Estatuto, SPI 11, ICC-01/04- 01/07-3728-tENG, 24 de marzo de
2017, parr.134.
29 E] caso de Bosco Ntaganda en la CPI inici6 con la investigacién sobre la RDC en 2004. Se
emitieron 6rdenes de arresto en 2006 y 2012, y Ntaganda se entregé el 22 de marzo de 2013 en
Ruanda. Su juicio comenzé en 2015, y el 8 de julio de 2019 fue condenado por 18 cargos de
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El 8 de marzo de 2021, la SPI VI30 emiti6 la Orden de Reparacién bajo el
articulo 75 del ER. La Sala VI sefnal6 que las victimas elegibles incluian a las
victimas directas, las cuales clasificé de acuerdo con los cargos en los siguientes
grupos3!: victimas de los ataques, nifios y nifias soldados, nifios y nifias nacidas de
violaciéon sexual y esclavitud sexual y, por otro lado, a las victimas indirectas.
Ademas, ordend reparaciones colectivas con componentes individualizados,3? que
entendio era el tipo de reparaciones mas adecuado para este caso de acuerdo con
el gran ndmero de victimas con derecho a recibir reparaciones y a la necesidad de
proporcionar un enfoque mas holistico a la hora de abordar el dafio multifacético
sufrido por ellas. Para la Sala, el dafio puede ser material, fisico o psicolégico, y no
es necesario que sea directo, sino que debe ser personal para la victima (CPI, 2021,
parr. 68).

Respecto al tema que nos ocupa, la Sala establecié que una victima indirecta
es aquella que “ha sufrido dafios personales como resultado de la comision de un

delito contra otra persona, y por el cual el acusado fue condenado”, pero sin

crimenes de guerra y lesa humanidad. La sentencia fue confirmada en apelacién el 30 de marzo de
2021. El 8 de marzo de 2021, la Sala ordené reparaciones por 30 millones de délares. El 12 de
septiembre de 2022 la Sala de Apelaciones se pronuncia sobre la sentencia de reparacion,
ordenando modificarla en parte. El 14 de julio de 2023, se emiti6 un Addendum a la orden de
reparaciones para precisar su implementacion.
30 El 16 de marzo de 2021, la SPI VI fue disuelta y el caso fue asignado a la SPI II. En adelante, tanto
la SPI VI como la SPI Il seran referidas como La Sala.
31 Véase, Corte Penal Internacional, Fiscalia contra Bosco Ntaganda, Orden de reparaciones del 8 de
marzo de 2021, SPI VI, ICC-01/04-02/06- 2659, parr. 108-128. El grupo de las victimas de los
ataques incluyen: Cargos 1 y 2: victimas de asesinato y tentativa de asesinato como crimen de lesa
humanidad y como crimen de guerra; Cargo 3: victimas del delito de dirigir intencionadamente
ataques contra civiles como crimen de guerra; Cargos 4 y 5: victimas de violacién como crimen de
lesa humanidad y como crimen de guerra; Cargos 7 y 8: esclavitud sexual como crimen de lesa
humanidad y como crimen de guerra; Cargo 10: victimas de persecucién como crimen de lesa
humanidad; Cargo 11: victimas de pillaje como crimen de guerra; Cargos 12 y 13: victimas de
traslado forzoso y deportacién como crimen de lesa humanidad y de ordenar el desplazamiento de
la poblacién civil como crimen de guerra; Cargo 17: victimas del delito de dirigir
intencionadamente ataques contra objetos protegidos como crimen de guerra; Cargo 18: victimas
del delito de destrucciéon de la propiedad del adversario como crimen de guerra. El grupo de
victimas como los nifios/as soldado incluye los cargos 14, 15 y 16: victimas de reclutamiento y
alistamiento de nifios/as menores de 15 afios en un grupo armado y su utilizacién para participar
activamente en hostilidades; cargos 6 y 9: victimas de violacién y esclavitud sexual de nifios
soldados como crimenes de guerra.
32 Remitimos la nota al pie 10.
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embargo, esa clasificaciéon no es excluyente ni estanca, la persona puede calificar
simultdneamente como victima directa e indirecta (CPI, 2021, parr. 38). La Sala
sefial6 que “al evaluar el alcance del dafio sufrido por las victimas, la Corte debe
tener en cuenta que son posibles diversas permutaciones y combinaciones de
diferentes niveles de los tipos de dano” entre los que incluy6 al dafio al proyecto de
vida33, dafios transgeneracionales, y dafios sufridos por las personas como
miembros de una familia o comunidad (CPI, 2021, parr. 71, resaltado es agregado).

En suma, la Sala VI estableci6 que dentro de las victimas indirectas del caso
pueden hallarse las victimas del dafio transgeneracional, que es “(...) un fenémeno
por el que la violencia social se transmite de ascendientes a descendientes, con
consecuencias traumadticas para estos ultimos” (CPI, 2021, parr. 71). En
consecuencia, es:

“un ciclo intergeneracional de disfunciéon que los padres traumatizados ponen en
marcha, transmitiendo el trauma al actuar como cuidadores violentos y negligentes
que deforman la psique y repercuten en la siguiente generacion. Los padres
traumatizados, que viven con un miedo constante y no resuelto, adoptan
inconscientemente un comportamiento atemorizante. Esto afecta al
comportamiento emocional, el apego y el bienestar de sus hijos, aumentando el
riesgo de que sufran trastornos de estrés postraumatico, trastornos del estado de
animo y problemas de ansiedad. Se argumenta que los efectos nocivos del trauma
pueden transmitirse de una generacion a la siguiente, con un impacto potencial en la
estructura y la salud mental de las familias a través de las generaciones” (CPI, 2021,
parr.73).

Con esta definicién, la Sala da a entender que seran los y las hijas de las

victimas directas que se hayan visto afectadas quienes puedan tener la
legitimacién para reclamar reparaciones por dafio transgeneracional. Ademas,
como ya se ha mencionado, la calificacién como una u otro tipo de victima no es
excluyente, sino que pueden converger. Asi, la Sala VI consider6 que;

“dadas las consecuencias a corto y largo plazo de determinados crimenes, los hijos
de las victimas directas pueden haber sufrido un trauma transgeneracional
independientemente de la fecha en que nacieron, si pueden demostrar que su dafio

33 Véase Caso Loayza Tamayo Vs. Pert, Sentencia (Reparaciones y Costas), 27 de noviembre de 1998
y Corte IDH, Caso Alvarez Ramos vs. Venezuela, Sentencia (Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas) 30 de agosto de 2019.
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es consecuencia de los crimenes por los que el Sr. Ntaganda fue declarado culpable”
(CPI, 2021, parr. 182).
Establecié que “aunque los nifios nacidos de una violacién se consideran

victimas directas, también pueden haber sufrido dafios transgeneracionales como
victimas indirectas” (CPI, 2021, parr. 182).

Ahora bien, como se determiné en el capitulo anterior, la prueba que se debe
presentar para acreditar el dafio sufrido debe cumplimentar el estandar de
“equilibrio de posibilidades”. En la seccién dedicada a las consideraciones
generales del dafo, la CPI estableci6 que la parte que reclame las reparaciones
“debera aportar pruebas suficientes de la relacion de causalidad entre el delito y el
dafio sufrido, en funcién de las circunstancias especificas del caso” (CPI, 2021, parr.
135). A los efectos de definir aquello entendido como prueba “suficiente”, en el
parrafo 136 la Sala se refiere al equilibrio de probabilidades como estandar
probatorio aplicable a esta etapa, que recordemos es un estandar menor a mas alla
de toda duda razonable. Las pruebas requeridas, en general, son; (a) la de
identidad, (b) la del dafio sufrido y (c) la de la relacién de causalidad entre el dafio
sufrido y el delito (CPI, 2021, parr. 137).

En cuanto a (a)la identidad, la Sala VI entendié que muchas de las victimas
podrian tener problemas a la hora de presentar documentos oficiales (CPI, 2021,
parr. 138) y, por tanto, pueden utilizar documentos de identificacion oficiales o no
oficiales, o cualquier otro medio para demostrar su identidad. Ello teniendo en
cuenta que una de las consecuencias de los delitos contra la propiedad por los que
fue condenado el Sr. Ntaganda es la pérdida de documentos importantes, y la Sala
determin6é que se deberd presentar, para los procedimientos de reparaciones
individuales, “documentaciéon justificativa para respaldar sus solicitudes de
reparacién en la medida de lo posible” (CPI, 2021, parr. 140, cursiva agregada).

En cuanto a (b) el dafio sufrido, en la necesidad de adoptar un enfoque
inclusivo y sensible al género cuando se aplica el estdndar de 'equilibrio de
probabilidades' a los crimenes sexuales, la Sala consider6 que el relato coherente y

creible de la victima debe ser aceptado como prueba suficiente para establecer su
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elegibilidad en un equilibrio de probabilidades (parr. 139). Ademas, también
resulta de aplicaciéon la regla 94(1)(g) de las RPP a los procedimientos de
reparaciones individuales, que requiere que las victimas proporcionen
documentacion de apoyo para reforzar sus solicitudes de reparaciéon "en la medida
de lo posible". La regla tiene en cuenta las dificultades que las victimas pueden
encontrar en la obtencién de pruebas, incluyendo el paso del tiempo desde que los
crimenes fueron cometidos. Aunque la regla es de menor relevancia en relacién
con las reparaciones colectivas, la Sala encontré que el principio subyacente es
aplicable a la seleccion de elegibilidad que debe llevarse a cabo en la fase de
implementacion. En suma, en las circunstancias particulares de este caso, en el que
los solicitantes carecen de pruebas directas, la Sala considera que las presunciones
de hecho deben ser invocadas para considerar que ciertos hechos han sido
establecidos con el nivel de prueba requerido (parr. 141).

Esto ultimo seria de aplicacion también para probar (c) la relacién de
causalidad entre ese dafio. Teniendo en cuenta las dificultades para obtener o
producir pruebas, como se ha mencionado anteriormente, y los graves dafios
sufridos por las victimas como consecuencia de los tipos de crimenes, la Sala
considera que ciertos dafios pueden presumirse una vez que una victima ha
demostrado, segun el equilibrio de probabilidades, ser victima de los crimenes por
los que fue condenado Ntaganda (CPI, 2021, parr. 143). En esta ocasidn,
ejemplifico con el caso Lubanga, donde se establecio que, si un nifio o nifia habian
participado del combate, en consecuencia, debieron haber sufrido psicolégica,
fisica y mentalmente, lo mismo, con las victimas indirectas.

La Sala VI estableci6 que las presunciones del parrafo 144, se aplicaran para:
“(i) ex ninos soldados; ii) las victimas directas de violacidn y esclavitud sexual; y
(iii) victimas indirectas que son familiares cercanos de victimas directas de los
crimenes contra los nifios soldados, la violacién y la esclavitud sexual” (CPI, 2021,
parr. 145). Sin embargo, la Sala no menciond expresamente al dafio

transgeneracional como pasible de recibir estas presunciones.
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En torno a ello, giraria uno de los puntos a tratar por la SA, un afio después,
dado que tanto la Defensa del Sr. Ntaganda, como los grupos de Victimas 1 y 2

apelaron la decision.

I11.2. La Sentencia de la Sala de Apelaciones

El 12 de septiembre de 2022, la SA resolvid el recurso revocando
parcialmente la Orden de Reparacion del 8 de marzo de 2021, en la medida en que la
SPI VI omitid, entre otros puntos, “(v) proporcionar fundamentos en relaciéon con
el concepto de dafio transgeneracional y la orientacién probatoria para establecer
dicho dafio (...)” (CPI, 2022, parr. 23). Al mencionar los antecedentes procesales, la
SA sefal6 los cuestionamientos respecto al dafio transgeneracional como una

cuestion “novedosa y compleja” (CPI, 2022, parr. 21).

Al momento de resolver sobre los agravios de los recurrentes respecto al
dafio transgeneracional, la SA sefial6 que la SPI VI no proporcioné motivacién
suficiente sobre el concepto de dafio transgeneracional y los criterios probatorios
para demostrarlo (CPI, 2022, parr. 471).

Respecto del concepto, la SA mostré su preocupaciéon en torno a la definiciéon
proporcionada por la SPI en el parrafo 73 de la Orden de Reparacion. Estim6 que
seis de las diez lineas del parrafo 73 se basan en una nota a pie de pagina del
Primer Informe Pericial, y que dicha nota a pie de pagina, a su vez, se basa en las
conclusiones formuladas por un experto en el caso Lubanga (CPI, 2022, parr. 486).
La SA sefial6 esta practica como cuestionable dado que el informe pericial del caso
Lubanga, en el que se basan los peritos (y de hecho las partes), aunque existe en
version publica, no ha sido admitido en este caso y su fiabilidad tampoco ha sido
analizada y probada (CPI, 2022, parr. 488).

La SA consider6 que la SPI no se refiri6 a las posibles incertidumbres
cientificas, ni a las posibles limitaciones del concepto de dafio transgeneracional,

sino que expuso en términos mas generales, lo que entiende que es el fendémeno
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del dafio transgeneracional, y que debe establecerse un nexo causal entre los
delitos por los que el condenado fue declarado penalmente responsable y dicho
dafio (CPI, 2022, parr. 473-474). De acuerdo con la SA, la SPI tampoco brindé
indicaciones al FFV con relacién a la evaluaciéon de las solicitudes de reparaciéon
por dafio transgeneracional (CPI, 2022, parr. 479), e hizo una simple declaracién
sobre la necesidad de demostrar el dafo, sin delimitar el como debia demostrarse,
ni el tipo de pruebas que debian presentarse o, inclusive, qué investigaciéon debia
llevarse a cabo (CPI, 2022, parr. 481-492). Sobre la base de lo expuesto, la SA
consider6 que la Orden de Reparaciones del 2021 no se encontraba suficientemente
fundada.

La SA recomendé la SPI considerar el abordaje de cuestiones tales como: la
cuestion de la base del concepto de dafio transgeneracional; las pruebas necesarias
para establecerlo; cudles son los requisitos probatorios para que un solicitante
demuestre este tipo de dafio; la necesidad, en su caso, de un examen psicologico de
los solicitantes y los padres; la necesidad, en su caso, de actuar con cautela al
evaluar las solicitudes basadas en el dafio transgeneracional; si el Sr. Ntaganda es
susceptible de reparar dicho dafio en el contexto especifico de los delitos por los
que ha sido condenado y tomando en consideracion el impacto, en su caso, que el
prolongado conflicto armado en RDC pueda tener en cuanto a la posibilidad de
establecer que el trauma asociado al dafio transgeneracional fue causado por el Sr.
Ntaganda (CPI, 2022, parr. 495).

En estas circunstancias, la SA revocé las conclusiones de la SPI VI en relaciéon
con el dafio transgeneracional y orden6 devolver el asunto a la SPI para que evalue
y motive adecuadamente la cuestion basandose en las alegaciones solicitadas a las
partes, evaluando la credibilidad y fiabilidad de las pruebas periciales (reportes de
expertos) que constan en el expediente y abordando una guia u orientacién en

materia probatoria sobre el dafio transgeneracional (CPI, 2022, parr. 493).
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111.3. Version Publica Redactada del Addendum a la Orden de Reparaciones de
8 de marzo de 2021

El 14 de julio de 2023, la SPI II dict6 el Addendum a la Orden de reparaciones
del 8 de marzo de 2021, sefialando que dicho documento debe ser entendido como
parte integral de la Orden de Reparacién del 8 de marzo de 2021.34

Al abordar las cuestiones remitidas por la SA, la SPI II retomé la certeza
cientifica sobre el concepto de dafio transgeneracional, y sefial6 que se encuentra
convencida3s de que:

“En el estado actual de avance de la investigacion académica y cientifica, expertos

de distintas disciplinas coinciden en la existencia de ‘un fenémeno, por el cual la

violencia social se transmite de ascendientes a descendientes con consecuencias
traumaticas para estos ultimos™ (CPI, 2023, parr. 174-175, cursiva agregada).

La SPI II, volvi6 a sostener que “el concepto de dafio transgeneracional, tal
como se define en la Orden de Reparaciones, estd fundamentado en la
interpretacion comun de la nocién y el alcance del fenémeno por parte de la
comunidad cientifica y académica” (CPI, 2023, parr. 177) sefialando que el debate
cientifico actual respecto de la forma de transmisiéon del trauma “simplemente
refuerza la existencia misma de este fendmeno” (CPI, 2023, parr. 177). Finalizando
la primera cuestion sobre la definicion del dafio transgeneracional, la Sala expuso
las razones por las cuales considerd, dentro de su discrecionalidad, que los

informes de expertos utilizados estaban suficientemente fundamentados y

34 Véase, Corte Penal Internacional, Fiscalia contra Bosco Ntaganda, Version Publica Redactada del
Addendum a la Orden de Reparaciones de 8 de marzo de 2021, SPI II, ICC-01/04-02/06-2858-Red,
14 de julio de 2023, parr. 15. "Para comenzar, la Sala recuerda que la Sentencia de Apelacién sélo
revoco parcialmente la Orden de Reparaciones y la devolvié para que la Sala abordara cinco
cuestiones especificas. En consecuencia, y siguiendo la practica anterior, el presente Addendum se
considerara parte integrante de la Orden de Reparaciones, que debera leerse conjuntamente con
ella, y se entendera que complementa y sustituye a la misma tinicamente en lo que respecta a las
cuestiones especificas que se tratan a continuacion".
35 Utiliz6 el término “satisfied”. Véase, Corte Penal Internacional, Fiscalia contra Bosco Ntaganda,
Version Publica Redactada del Addendum a la Orden de Reparaciones de 8 de marzo de 2021, SPI II,
ICC-01/04-02/06-2858-Red, 14 de julio de 2023, parr. 174.
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resultaban adecuados al caso Ntaganda,3¢ zanjando la cuestion correspondiente al
concepto del dafio transgeneracional.

En segundo lugar, al abordar los criterios probatorios para demostrar el dafio
transgeneracional, la Sala recordé que se aplica el estandar de prueba del
"equilibrio de probabilidades"”, el estandar de causalidad but/for, el requisito de
que los crimenes por los que la persona fue condenada debian ser la "causa
proxima" del dano por el que se solicita la reparaciéon3’ y que resulta necesario
establecer el nexo causal entre el dafno y el crimen, de acuerdo con el nivel
adecuado de prueba y causalidad a los efectos de las reparaciones expuesto3s,
sefialando que la Orden de reparaciones se encontraba suficientemente fundada
como sentencia.

Seguidamente, la Sala mencioné que “al definir los tipos de danos sufridos
por las victimas, consideré toda la informacién pertinente que tenia ante si y
concluyé que los hijos de las victimas directas sufrieron un dafio
transgeneracional” (CPI, 2023, parr. 182) y que “ninguin otro miembro de la familia
tiene derecho a reparaciones en este caso sobre la base del dafo
transgeneracional” (CPI, 2023, parr. 182-183). Por lo tanto, en términos concretos,
un/a hijo/a de una victima directa que alegue haber sufrido un dafio
transgeneracional, necesitaria probar (i) que una victima directa sufrié un dafio
como resultado de un crimen por el que el Sr. Ntaganda fue condenado; (ii) que
el/la hijo/a de la victima directa sufrié un dafio; (iii) que el dafio del/de la hijo/a
surge del dafio sufrido por la victima directa, es decir, el nexo causal; y (iv) una
relacion paternofilial3®. En cuanto a las pruebas necesarias para demostrar los
elementos anteriores, la Sala considera que los mismos criterios probatorios
aplicables para demostrar la identidad, el dafio sufrido y el nexo causal entre el

delito y el dafio, como para cualquier otra victima en el caso, se aplican a las

36 [bid. parr. 180.
37 [bid, parr. 181.
38]d.
39 Ibid, parr. 185.
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victimas que reclaman un dafio transgeneracional4?. Ello parece, nuevamente, un
criterio ambiguo. Sin embargo, se registran algunos avances.

En tanto el caso Ntaganda reune a varios grupos de victimas de distintos
crimenes, la SPI confirmé que varias presunciones también serian aplicadas a los
efectos de probar la existencia del dano de las victimas tanto directas como
indirectas*l. Ademas, afiadié que la necesidad de una evaluacién psicolégica tanto
de las victimas directas (progenitores) como de las indirectas (hijos/as) dependera
de la procedencia o no de alguna de las presunciones y del tipo de dafio alegado*2.

En cuanto al nexo causal entre el crimen y el dafio, ello debera determinarse
en el momento de la evaluaciéon de admisibilidad de la victima por la autoridad
responsable de llevarla a cabo. Debera establecerse si es mds probable que la
victima directa haya transmitido el trauma a su hijo, basdndose en criterios
objetivamente justificables como la naturaleza, intensidad, alcance y duracion del
sufrimiento tanto de la victima directa como de la indirecta. Esta evaluacion debe
hacerse considerando las pruebas en su conjunto, teniendo en cuenta elementos
clave como la fecha de nacimiento del nifio/a y la situacion de seguridad en la zona
en la que vivia la victima directa después de los hechos*3. Sin perjuicio de no haber
modificado la cuestiéon del parrafo 182 de la Orden de Reparacion de 2021, relativa
a que descendientes de las victimas directas pueden haber sufrido un trauma
transgeneracional con independencia de la fecha en que nacieron, la Sala sefialé
que, “cuanto mas se acerque la fecha de nacimiento del nifio/a a la de los crimenes

por los que fue condenado el Sr. Ntaganda, mayor sera la probabilidad de que el

40 Jbid. Véase también, Orden de reparaciones, parrs. 137-147.
41 Las presunciones correspondientes a cada grupo fueron desarrolladas en el Addendum, parrs.
182,186 y 188, a las que remitimos en tanto su desarrollo excede el objeto de este articulo.
42 Véase, Corte Penal Internacional, Fiscalia contra Bosco Ntaganda, Version Publica Redactada del
Addendum a la Orden de Reparaciones de 8 de marzo de 2021, SPI I, ICC-01/04-02/06-2858-Red,
14 de julio de 2023, parr. 189.
43 Ibid, parr. 190.
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trauma del progenitor se transmita al nifio/a”44. Finalmente, concluyé en que se
debe determinar “si los crimenes sufridos por el progenitor -y por los que el Sr.
Ntaganda fue condenado- son la causa préxima del dafio sufrido por el nifio/a,
evaluando si el crimen esta "estrechamente relacionado” y es "lo suficientemente
significativo” como para haber causado el dafio45.

En cuanto al parentesco, se aplican los mismos criterios probatorios que para
demostrar la identidad: mediante documentos oficiales o extraoficiales vy,
alternativamente, mediante la declaracién firmada de dos personas#e.

Para cerrar la cuestion del dafio transgeneracional, la SPI realiz6 unas
ultimas consideraciones. En cuanto a la cuestion de si es apropiado conceder
reparaciones por dafios transgeneracionales en el caso Ntaganda en particular,
retomando uno de los sefialamientos de la SA, la SPI reiter6 que, al identificar y
definir los tipos de danos sufridos por las victimas en el caso, concluydé que,
efectivamente, era mds probable (“more likely than not”) que los hijos de las
victimas directas de los crimenes por los que el Sr. Ntaganda fue condenado
sufrieran dafios transgeneracionales y fundamenta esta conclusion con las pruebas
presentadas durante el proceso que demuestran; (i) la victimizacion masiva y la
violencia extrema sufrida por las victimas de los crimenes incluidos en la condena;
y (ii) que las victimas no recibieron ningiin apoyo o tratamiento que aliviara su
sufrimiento mientras continuaban con sus vidas?’.

Ademas, respecto a si Ntaganda es responsable de reparar el dafo
transgeneracional en el contexto especifico de los crimenes por los que fue
condenado y teniendo en cuenta el impacto del prolongado conflicto armado en

RDC, la SPI consider6 que en la Orden de Reparaciones se incluyen suficientes

44 Jd. Véase también, Corte Penal Internacional, Fiscalia contra Germain Katanga, Decision sobre la
Cuestién del Dafio Transgeneracional, SPI 11, ICC-01/04-01/07-3804-Red-tEN, 19 de julio de 2018,
parr. 29.
45 Véase, Corte Penal Internacional, Fiscalia contra Bosco Ntaganda, Version Publica Redactada del
Addendum a la Orden de Reparaciones de 8 de marzo de 2021, SPI I, ICC-01/04-02/06-2858-Red,
14 de julio de 2023, parr. 190.
46 |bid, parr. 191.
47 Ibid, parr. 192.
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elementos de salvaguardias de los derechos del condenado: cualquier posible
reparacion basada en dafio transgeneracional requiere pruebas suficientes del nexo
causal entre el dario del nifio/a y el dafio causado al progenitor por el que Ntaganda
fue condenado, cuyo criterio de causalidad es el criterio "but/for" y la exigencia de
que los crimenes por los que Ntaganda fue condenado hayan sido la "causa
proxima" del dano cuya reparacion se solicita.#8 En la misma linea, la SPI
recomendd “cautela a la hora de evaluar si las victimas que alegan dafios
transgeneracionales tienen derecho a beneficiarse de las reparaciones” (parr. 193)
dado que:

“el dafio causado por una experiencia traumadtica hace que una persona sea mucho
mas vulnerable a sufrir cualquier trauma posterior, y los resultados para la persona
serian peores debido al trauma anterior. En consecuencia, la cuestién del impacto
del conflicto armado prolongado en RDC es una cuestion de prueba que debe
decidirse caso por caso como parte de las evaluaciones de elegibilidad” (CPI, 2023,
parr. 193).

Por ultimo, la SPI establecié que, si bien la descendencia de las victimas

directas puede calificarse como victimas indirectas de los crimenes sin necesidad
de alegar que han sufrido un dafio transgeneracional4?, resulta esencial reconocer
la existencia del fendmeno del dafio transgeneracional y el sufrimiento personal que
los hijos de victimas de atrocidades inimaginables también pueden experimentar.
En opinién de la Sala, este enfoque se justifica ain mdas a la luz del principio
fundamental del "interés superior del nifio", que debe guiar las decisiones de
reparacion relativas a los nifios. Un enfoque sensible a los derechos de los nifios y
las nifias que -al tiempo que garantiza que los derechos de la persona condenada

sean plenamente respetados- promueve cuidadosamente la proteccion de la

48 [bid, parr. 193.
49 En efecto, como es la practica en otros casos ante la Corte en la fase de reparacion, se beneficiaran
de una presuncién o podran demostrar que han sufrido un dafio personal como resultado de los
crimenes cometidos contra su(s) progenitor(es). Véase, por ejemplo, en el caso Lubanga donde se
presumi6 dafio material, fisico y psicoldgico en relacién con todas las victimas indirectas 'debido a
su estrecha relacion personal con la victima directa’, éase, Corte Penal Internacional, Fiscalia contra
Thomas Lubanga Dyilo, Version corregida de la "Decisiéon por la que se fija la cuantia de la
indemnizacion de reparacion de la que es responsable Thomas Lubanga Dyilo", SPI 11, ICC-01/04-
01/06-3379-Red-Corr-tENG, 21 de diciembre de 2017, parrs. 180-185.
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infancia y reconoce el dafno personal diferencial que pueden haber sufrido, en si
mismo, ya puede constituir una medida de satisfaccidon.

Como conclusion, la SPI interpreté que el dafio transgeneracional es
indemnizable, pero, recomend6 cautela en los exdmenes de elegibilidad por parte
del FFV, dado que la causa del dafio puede verse “desdibujada” por otras
circunstancias que rodean al conflicto armado en RDC. Actualmente, el Addendum

se encuentra en etapa de apelacidn.

lll. 4. La influencia del caso Ntaganda en el caso contra Dominic Ongwen

En la Orden de Reparaciones del caso Fiscal contra Dominic Ongwen del 28 de
febrero de 2024, la CPI incorpord los principios de la Orden de Reparaciones de
Ntaganda del 8 de marzo de 2021 y del Addendum a la Orden de reparaciones,
incluyendo los principios relativos al concepto y tipos de dafio (CPI, 2024, parrs.
167-168). Asi, el dafio transgeneracional se menciona expresamente como un tipo
de dafio posiblemente sufrido por las victimas, y la Sala remite a la definicién del
mismo esbozada en el caso Ntaganda. En 2024, la CPI sefialé -en consonancia con
el enfoque adoptado en Ntaganda- la importancia de reconocer la existencia del
fenomeno del dafio transgeneracional y de reconocer que los hijos de las victimas
de atrocidades inimaginables también pueden experimentar sufrimiento personal,
aunque no hayan vivido personalmente las atrocidades que causaron el trauma de
sus padres (CPI, 2024, parr. 207).

En el caso Ongwen la Sala también encontr6 que los expertos coinciden en la

«

existencia de “un fenémeno, por el cual la violencia social se transmite de
ascendientes a descendientes con consecuencias traumaticas para estos ultimos”
(parr. 178). En cuanto a las pruebas necesarias para demostrar el dafio
transgeneracional (parr. 193-194), la Sala sefial6 los mismos estandares que en
Ntaganda, citando en las notas al pie las referencias al caso: el equilibrio de
probabilidades es el estandar de prueba apropiado y el estandar de causalidad
but/for es el requerido con respecto al dafio por el que se solicita reparacion.
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Adicionalmente, el dafio transgeneracional tiene que ser sufrido personalmente
por la victima y debe establecerse el nexo causal entre el dafio y el crimen por el
que el Sr. Ongwen fue condenado. Ademas, los hijos de las victimas directas
pueden alegar haber sufrido un perjuicio transgeneracional con independencia de
cuando nacieron, siempre que puedan demostrar el perjuicio personal y el nexo
causal que demuestre que su perjuicio es consecuencia de los delitos por los que se
conden¢ al Sr. Ongwen.

Cabe resaltar que en el caso Ongwen la Sala si fue mas clara respecto a las
presunciones. En el parrafo 195 de la Orden de reparacion, sefialo expresamente
que: “no puede adoptarse en el presente caso una presunciéon que se refiera
especificamente al dafo transgeneracional. No obstante, cuando proceda, se
aplicardn las demas presunciones facticas generales establecidas en la presente
Orden de Reparaciones”.

La Sala dedic6 un parrafo exclusivo sobre la necesidad de actuar con cautela
al momento de evaluar las alegaciones de dafio transgeneracional en este caso
(CPI, 2024, parr. 197). Senal6 que “no hacerlo seria contrario a los derechos del
imputado y a los principios aplicables al presente procedimiento” y que el FFV
también debe asegurarse de que el dafio alegado cumpla con los estandares
probatorios descritos en la Orden de reparaciones. La CPI record6 que cualquier
posible reparacion basada en dafio transgeneracional debe basarse en pruebas
suficientes del nexo causal entre el dafio del nifio y el dafio causado al progenitor o
progenitores derivado de los crimenes por los que el Sr. Ongwen fue condenado.
En nuestra opinion, lo cierto es que dichas cuestiones también deben verificarse en
cualquier solicitud de reparacion que alegue cualquier tipo de dafio.

Mientras en las Salas de la CPI apenas comienza a desarrollarse la reparacion
por dafio transgeneracional, es crucial examinar este abordaje por la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), y
como estas influencias pueden impactar positivamente en crear estandares de

reparacién para las victimas de crimenes internacionales.
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IV. éQué recibio la CPI de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en materia de reparacion del dano transgeneracional?

A la hora de motivar el alcance, contenido y legitimacién del dafo
transgeneracional, la SPI se nutri65051de la frondosa jurisprudencia de la Corte
IDH en la materia. Pero ;por qué mirar los desarrollos de la Corte IDH en materia
de reparaciones cuando se tratan de sistemas tan disimiles en materia de
responsabilidad?

En primer lugar, quienes redactaron el ER plasmaron la necesidad de una
disposicion especial sobre el derecho aplicable a la CPI para adecuar las fuentes del
derecho internacional al contexto del derecho penal en el que opera la CPI
(Schabas, 2010, p. 383; de Guzman, 2008, p. 702). Como resultado, el articulo 21
ER incluye tanto fuentes internas especificas de derecho de la CPI (articulo
21(1)(a) y 21(2)) como fuentes externas generales de derecho (articulo 21(1)(b)-
(c)). Asimismo, el articulo 21(3) establece que la aplicacién e interpretaciéon del
derecho conforme al articulo 21 debe ser coherente con los derechos humanos

reconocidos internacionalmente, incluido el principio de no discriminacién. Esta

50 Para Arenas Meza, estamos frente a un “creciente proceso de cross-fertilization jurisprudencial
que se viene dando entre tribunales” (2018:578) y si bien el autor analiza la cross-fertilization (en
adelante referencias cruzadas) entre sistemas de protecciéon regional de Derechos Humanos, y, si
bien es cierto que se tratan de sistemas muy diferentes, podemos hallar puntos de conexién en
cuanto a las definiciones. En este caso veremos como la Sala VI de la CPI, recoge su argumentacion
de las motivaciones de la Corte IDH a la hora de interpretar el dafio, especialmente, el dafio
transgeneracional.
51 Véase, Corte Penal Internacional, Fiscalia contra Bosco Ntaganda, Orden de Reparaciones, ICC-
01/04-02/06, 8 de marzo 2021, parrs.92,97, 98, 102, 103,135,152,153, 155,159, 179, 181, 184, 185,
186, 187,193,195, 219, 220, 222, 253, 256, 270, 271, 272, 275, 378, 570 y, Fiscalia contra Bosco
Ntaganda, Versién Publica Redactada del Addendum a la Orden de Reparaciones de 8 de marzo de
2021, SPI'II, ICC-01/04-02/06-2858-Red, 14 de julio de 2023, nota al pie 423.
Asimismo, se cita jurisprudencia de tribunales penales internacionales hibridos como las CaAmaras
Extraordinarias en los Tribunales de Camboya (ECCC, Expediente del Caso No: 003/07-09-2009-
ECCC-0CI] Fiscal contra MEAS Muth, Orden sobre la Admisibilidad de las Solicitudes de Parte Civil,
28 de noviembre de 2018, D269, parr. 32 y nota al pie 47, y ECCC, Expediente del Caso No: 004/07-
09-2009-ECCC-0CI]J, Orden de Solicitudes de Parte Civil, 28 de junio de 2019, D384, parr. 33 y nota
al pie 49). O, las Camaras Especializadas de Kosovo (KSC, Panel de Juicio I, El Fiscal Especial contra
Salih Mustafa, Version corregida de la Version Publica Redactada de la Orden de Reparacion contra
Salih Mustafa, 6 de abril de 2023, KSC-BC-2020-05/F00517/RED/COR, parrafos 92, 187), entre
otros.
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disposiciéon crea una jerarquia sustantiva del derecho que prevalece sobre la
jerarquia formal entre fuentes establecida en el articulo 21(1) (Pellet, 2002, p.
1077). La Sala de Apelaciones de la CPI ha enfatizado que cada articulo del ER debe
ser interpretado y aplicado de acuerdo con el articulo 21(3) (CPI, 2006, parr. 38).

Ademas, cabe recordar que la posibilidad de las victimas de reclamar
reparaciones en el marco de un procedimiento penal internacional es una cuestion
sumamente novedosa, que se materializa con la entrada en vigor del ER. Segin su
esquema, una vez exista sentencia condenatoria contra el acusado, se abre una
etapa de naturaleza mas bien civil, donde las victimas tienen la oportunidad de
intervenir reclamando las reparaciones a los dafios producto de los crimenes por
los que el imputado fue condenado (articulo 75 parrafo 2 del ER). Aqui, la Fiscalia
deja de ser parte en el proceso, e intervienen las Victimas con sus representantes,
el FFV y la Defensa.

Es entonces en esta etapa que la jurisprudencia consolidada en materia de
reparaciones de la Corte IDH, cobra especial valor. De acuerdo con Miriam Cohen,
la Corte IDH posee una rica y vasta trayectoria en materia de reparaciones que
“elabora sobre muchos conceptos que son omnipresentes en cada sistema de
reparacion y que, se argumenta, pueden ser tenidos en cuenta para el desarrollo de
principios de reparacion dentro de la Corte Penal Internacional” (Cohen, 2012, p.
297). Ademas, sefiala que mucho puede aprenderse de la experiencia de otra
institucion que se ha ocupado de casos similares relativos a atrocidades y
violaciones masivas a los derechos humanos (Cohen, 2012, p. 295).

Desde su primera “Decision por la que se establecen los principios y
procedimientos aplicables a las reparaciones” en 2012, la CPI reconocié la
relevancia de la experiencia de las instituciones de Derechos Humanos sefialando
que:

“dada la contribucién sustancial de los 6rganos regionales de derechos humanos en
la promocion del derecho de las personas a un recurso efectivo y a la reparacion, la
Sala ha tenido en cuenta la jurisprudencia de los tribunales regionales de derechos
humanos y los mecanismos y practicas nacionales e internacionales que se han
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desarrollado en este ambito” (CPI, Fiscalia contra Thomas Lubanga Dyilo, Decisiéon
por la que se establecen los principios y procedimientos aplicables a las
reparaciones, SPI I, 7 de agosto de 2012, ICC-01/04-01/06, parr. 186 y nota 377).

Concluye Cohen, que la jurisprudencia de la Corte IDH puede aportar a la

construccion de una jurisprudencia s6lida en la CPI desde su entendimiento de que
el dafio causado debe ir acompanado de la debida reparacion a las victimas, la
inclusion de estas en el centro del proceso; y de la creatividad ejercida por la Corte
para otorgar reparaciones incluso en casos en los que tal otorgamiento no es ni
intuitivo ni una tarea facil: “Esta lecciéon debe ser tenida en cuenta cuando los
jueces de la CPI deban dar vida a la grandiosa tarea de juzgar y castigar a los
acusados al tiempo que incluyen a las victimas en el proceso y hacen justicia”
(2012, p. 303).

Ahora bien, en tanto la experticia de la Corte IDH es incorporada en el mérito
de las sentencias de reparaciones de la CPI, a continuacion, analizaremos el caso

particular de esta sinergia en el proceso de reparaciones del caso Ntaganda.

IV.1. La Orden de Reparaciones del 8 de marzo de 2021

La SPI IV acopia la jurisprudencia de la Corte IDH en el capitulo referido al
dafio y sus clases en sus citas>Z en especial porque, dentro del analisis de los tipos
de dafo, el dafio transgeneracional no quedd fuera de la perspectiva de la Corte
IDH.

Es parte de su jurisprudencia consolidada que las violaciones a los Derechos
Humanos contra una persona pueden afectar seriamente a su circulo familiar y que
su efecto “trasciende a las generaciones futuras de diversas maneras” (véase, Corte

IDH, Gomez Palomino contra Perud, 2005, parr. 146).53 Es este mismo caso que

52 Véase, Corte Penal Internacional, Fiscalia contra Bosco Ntaganda, Orden de Reparaciones, ICC-
01/04-02/06, 8 de marzo 2021 la nota al pie 179 para el dafio psiquico y moral; nota al pie pérdida
del plan de vida, nota al pie 181, 182, 184 y 185.
53 Véase, Corte IDH, Caso Gomez Palomino v. Per, Sentencia, 22 de noviembre de, Series C No. 136,
parr. 146: “La Corte toma en cuenta que las graves violaciones de derechos humanos como la
ocurrida en el presente caso dejan secuelas de impresion duradera en las victimas y familiares
directamente afectados, que a su vez impactan a las nuevas generaciones. Asi, el dilema que viven
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sirvi6 de fuente a la SPI VI, ademas del Caso Rosendo Cantu y otra contra México
(2010).5%

El caso Rosendo Cantu reconocio, entre las afectaciones que se relacionan
con las consecuencias no directas a las vulneraciones de Derechos Humanos, al
desarraigo como parte del dafio sufrido por una victima indirecta, la hija de la
victima directa. Particularmente, el desarraigo de la cultura indigena de la nifia, de
su entorno comunitario y familiar, por uno de cuidad alejado de sus tradiciones
(Corte IDH, 2010, parr. 138). La Corte IDH interpret6 que la violacién sexual
sufrida por la victima directa y la impunidad en torno al caso afectd
emocionalmente a su hija, vulnerando el derecho consagrado en el articulo 5.1 de
la Convencion Americana, relativo a la integridad personal (Corte IDH, 2010, parr.
139). Entre las medidas de satisfaccion que la Corte IDH ordend en este caso, se le
otorgaron becas de estudio (Corte IDH, 2010, parr. 257) en el marco de una
reparacion integral.

La SPI VI reconocié que las caracteristicas de los propios crimenes de
competencia de la CPI hacen que las victimizaciones sean masivas, y en especial,
tienen consecuencias no solo para victimas en particular, sino que repercuten,
como ya hemos estudiado, en el entorno y la comunidad (CPI, 2021, parr. 74). Al
respecto, complementa a pie de pagina con los casos Tibi vs. Ecuador (2004) y
Masacre de Rio Negro Vs. Guatemala (2012).

Por un lado, los parrafos escogidos por la SPI VI, del caso Tibi contra
Ecuador (2004) refirieron a las consecuencias de las violaciones de derechos -0 en

el caso de la CP], los crimenes- a los ambitos de la familia de la victima directa e

las generaciones presentes, afectadas directamente por la violacién de sus derechos humanos,
transciende a las generaciones futuras de diversas maneras. Para lograr una reparacion integral en
atencioén a las circunstancias particulares del presente caso, el Tribunal dispone que, en caso de que
las hermanas y el hermano del sefior Gomez Palomino mencionados en el parrafo anterior no
deseen hacer uso personal de la medida de reparacién educativa ordenada a su favor, podran
transmitir dicho beneficio a sus hijos e hijas, el que se otorgara en forma de una beca”.
54 Se trata un caso de violacién de los derechos humanos de una nifia indigena Me-phaade de 17
afios, que fue violada sexualmente por soldados del estado de México y de las posteriores
violaciones al debido proceso, igualdad, garantias judiciales, entre otros.
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hicieron referencia a las secuelas presentes en las victimas indirectas por la
detencion ilegal del sefior Tibi, y que se vinculan estrechamente con la ruptura del
nucleo familiar, y la “frustracién de los planes personales y familiares” (Corte IDH,
2004, parr. 161). Por otro lado, el caso Masacres de Rio Negro (2012) tuvo en
comun con el caso Ntaganda el contexto de un conflicto armado no internacional y,
como victimas, a la poblacién civil.

Si bien existen diferencias que separan a ambos sistemas -por un lado, la
responsabilidad internacional del Estado por violaciones de Derechos Humanos y
por otro la responsabilidad internacional penal individual relativa a crimenes del
ER- es posible obtener algunas ideas en comun, en especial si pensamos en el dafio
transgeneracional en conflictos armados no internacionales. Alli, la Corte IDH,
estableci6 que:

“(...) las masacres sucedidas durante el conflicto armado interno en Guatemala,
aunado al desplazamiento de los miembros de la comunidad de Rio Negro y su
reasentamiento en la colonia Pacux en condiciones precarias, gener6 la destrucciéon
de su estructura social, la desintegracion familiar y la pérdida de sus practicas
culturales y tradicionales, ademas del idioma maya achi. Todo ello ha impactado la
vida colectiva de los miembros de la comunidad de Rio Negro que hoy dia todavia
habitan en Pacux.”. (Corte IDH, Masacre de Rio Negro contra Honduras, 2012, parr.
62).

Recordemos que, la SPI VI, interpret6 que “los miembros de familias y

comunidades pueden verse afectados por acontecimientos traumaticos sufridos
colectivamente por los miembros individuales del grupo, por razones de
desintegracion, ruptura o dispersion del grupo” (CPI, 2021, parr. 74). A su vez, la
Sala VI dedica dos parrafos a las reparaciones transformadoras, “el propdsito
transformador de las reparaciones apunta a producir un efecto restaurador y
correctivo y a promover cambios estructurales, desmantelando discriminaciones,
estereotipos y practicas que pueden haber contribuido a crear las condiciones para
que ocurra el delito” (CPI, 2021, parr. 94). Las reparaciones transformadoras
forman parte de la jurisprudencia consolidada de la Corte IDH, y en virtud de las
cuales la Sala VI cita dos sentencias emblematicas: el caso Gonzales y otras vs.
México (2009, parr. 450-451) y el Caso Atala Riffo e hijas vs. Chile (2012, parr. 267).
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IV.2. La sentencia de la Sala de Apelaciones
El uso de la jurisprudencia de la Corte IDH por la SPI VI plante6

controversias. La defensa alegd que la Sala VI;

“se basd en presentaciones, informes de expertos y jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, (...) ‘ni siquiera hizo referencia a los limites
de los conceptos citados en ellos’, y que ‘[e]n estas circunstancias, la dependencia de
la Sala de Juicio en el concepto de dafio transgeneracional carece de fundamento, lo
que socava sus conclusiones que incorporan este dafio en la Orden de
Reparaciones’™ (CPI, 2022, parr. 461).

Al respecto la SA, establecio que, si bien la SPI VI, habia referido a dos casos

de la Corte IDH, Gémez Palomino vs Perti y Rosendo Cantu y otra vs. México, “no
proporciond un razonamiento suficiente sobre este concepto” (CPI, 2022, parr.
461). En uno de los casos, la Corte IDH, de acuerdo con su jurisprudencia, sefialé
que los limites a la valoracién de la prueba, y vale la aclaracién: en materia de
responsabilidad internacional de los estados por violaciones a los DDHH;

“no estan sujetos a las mismas formalidades que las actuaciones judiciales internas,
y que la incorporacién de determinados elementos al acervo probatorio debe ser
efectuada prestando particular atencién a las circunstancias del caso concreto y
teniendo presentes los limites trazados por el respeto a la seguridad juridica y al
equilibrio procesal de las partes. Ademads, la Corte ha tenido en cuenta que la
jurisprudencia internacional, al considerar que los tribunales internacionales tienen
la potestad de apreciar y valorar las pruebas segin las reglas de la sana critica, ha
evitado siempre adoptar una rigida determinacién del quantum de la prueba
necesaria para fundar un fallo. Este criterio es especialmente valido en relaciéon con
los tribunales internacionales de derechos humanos, los cuales disponen, para
efectos de la determinacidn de la responsabilidad internacional de un Estado por
violacion de derechos de la persona, de una amplia flexibilidad en la valoracion de la
prueba rendida ante ellos sobre los hechos pertinentes, de acuerdo con las reglas de
lalégica y con base en la experiencia” (Gémez Palomino vs Peru, 2005, parr. 46).

A su vez, la SA se sirvié de la jurisprudencia de la Corte IDH al momento de

tratar la cuestion relativa a (b) Si la SPI incurrié en error al considerar que los nifios
nacidos de violacién y esclavitud sexual pueden ser considerados victimas directas
(CPI, 2022, parr. 641-661). La SA considero ttil tener en cuenta las observaciones
del Juez Garcia Ramirez en Masacres de Ituango vs. Colombia para definir a las

victimas directas y a las indirectas. Alli se determiné que una victima directa es:
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“el individuo contra quien se dirige la conducta ilegal del agente estatal de manera
inmediata, explicita y deliberada; el individuo que pierde su vida, cuya integridad o
libertad es lesionada, que es privado de su patrimonio, violdndose asi las
disposiciones de la Convencién que establecen estos derechos” (Masacres de
[tuango Massacres vs. Colombia, Opinién Separada del Magistrado S. Garcia Ramirez,
parr. 11).

El Juez Garcia Ramirez seflal6 ademas que una victima indirecta es un

“individuo que no sufre esa conducta ilicita de la misma manera -inmediata, directa
y deliberada-, pero que también ve afectados o vulnerados sus propios derechos, a

partir del impacto en la llamada victima directa” (CPI, 2022, parr. 651).

IV. 3. Version Publica Redactada del Addendum a la Orden de Reparaciones de 8 de
marzo de 2021

En el Addendum dictado en el 2023, la SPI II retoma el concepto del dafio
transgeneracional y sus criterios probatorios. Para expedirse sobre el concepto y
concluir en la existencia de este fendmeno, se refiere, entre otras cuestiones, a las
decisiones consolidadas en materia de dafio transgeneracional de “otras
jurisdicciones internacionales” como la Corte IDH (CPI, 2023, parr. 175).

En su nota al pie 423, la SPI Il refiere al dictamen pericial presentado ante la
Corte IDH en el caso Rochac Herndndez y otros c. El Salvador (2014). Este caso esta
relacionado con la desaparicién forzada de nifios y nifias, quienes eran sustraidos y
retenidos ilegalmente por miembros de la Fuerza Armada en el contexto de los
operativos de contrainsurgencia (2014, parr. 49) durante el conflicto armado de
los afios 1980 a 1991. Refiere en sus notas al pie a la opinién de una experta sobre
las secuelas transgeneracionales de la desaparicion forzada, y en el caso, son los
representantes de las victimas quienes solicitan que haya un sistema integral de
apoyo para las familias de los menores desaparecidos en el conflicto (2014, parr.
237).

Se concluye del andlisis del uso de las citas, que las Salas la CPI han utilizado
las sentencias de la Corte IDH tanto para definir y diferenciar a las victimas
directas de las indirectas, como para demostrar la existencia de un posible dafio
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transgeneracional en determinados contextos y su manifestacion en victimas de
violaciones graves a los derechos humanos, y para brindar una mayor
fundamentaciéon al concepto de dafio transgeneracional en la jurisprudencia
internacional. Sin embargo, no parece receptar esta jurisprudencia para
profundizar en los alcances reparatorios del dafio transgeneracional, ni para

sustentar una posicion de reparacion integral.

V. Conclusiones

El sistema de justicia penal internacional receptado en el ER introduce un
esquema de reparaciones novedoso, que refleja el reconocimiento en el derecho
penal internacional de la necesidad de ir mas alld de la nociéon de justicia
meramente punitiva, hacia una solucion mas inclusiva, que fomente la
participacion y reconozca la necesidad de proporcionar recursos efectivos a las
victimas para obtener reparaciones. De acuerdo con la propia Corte, las
reparaciones cumplen dos propésitos principales consagrados en el ER: obligan a
los responsables de crimenes graves a reparar el dafio que causaron a las victimas
y permiten a la Corte garantizar que quienes perpetran los crimenes rindan
cuentas de sus actos. El régimen de reparacion previsto en el ER, no es sélo una de
sus caracteristicas singulares, es también una caracteristica clave: el éxito de la
Corte esta, en cierta medida, ligado al éxito de su sistema de reparaciones (CP],
2015, parrs. 1-3)55.

La jurisprudencia de la CPI contempla la posibilidad de que aquellas victimas
indirectas que sufran dafios psicolégicos obtengan reparaciones siempre que estos
dafos estén relacionados con el crimen por el que se condena al acusado. Sin

embargo, como se descubrid en la decision del caso Katanga (2018)%¢, pueden

55 Véase, Corte Penal Internacional, Fiscalia contra Thomas Lubanga Dyilo, Orden de reparaciones
enmendada, ICC-01/04-01/06-3129-AnxA 03-03-2015.
56 Véase, Corte Penal Internacional, Fiscalia contra Germain Katanga, Decisidn sobre la Cuestidn del
Dafio Transgeneracional, Sala de Primer Instancia II, ICC-01/04-01/07-3804-Red-tEN, 19 de julio
de 2018.
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surgir varias dificultades cuando se intenta hacer valer el derecho a reparaciones
por dafos transgeneracionales.

En Ntaganda, si bien se registran avances, la etapa de reparaciones fue
especialmente compleja debido a las alegaciones por dafo transgeneracional. Por
un lado, el abordaje jurisprudencial sobre esta tematica resulta muy necesario, en
tanto colma el vacio existente, y permite desarrollar un analisis profundo sobre los
elementos especificos para demostrar la manifestacion del dafio transgeneracional,
dado que existe y debe ser reparable en el esquema de la CPI como institucién
central de la justicia internacional de nuestro tiempo.

Sin embargo, el didlogo entre salas no parece ser fructifero, sino
evidentemente confuso. Esa inconsistencia, tiene como efecto la ausencia de un
camino claro para las victimas y sus representantes a la hora de motivar sus
solicitudes y, ademds, produce una preocupante ausencia de estandares
internacionales en materia de reparacion penal, o un sistema de reparaciones
acotado, que no tiene en cuenta -en la practica- una mirada integral de las mismas.
Por el contrario, su cautela tanto en Katanga como en Ntaganda, demuestra que si
bien es “esencial reconocer la existencia del fenémeno del dano transgeneracional”>7
y que las victimas “sufren, con toda probabilidad, dafios psicolégicos
transgeneracionales”s8, la CPI no es aun capaz de otorgarles un reconocimiento
efectivo.

La complejidad de este abordaje también se refleja en cuestiones procesales.
El Addendum a la Orden de Reparaciones del caso Ntaganda aln se encuentra en
etapa de apelacion, pero ello no impidié que cuestiones referentes al dafio

transgeneracional tuvieran impacto en la Orden de Reparaciones del caso Ongwen

57 Véase, Corte Penal Internacional, Fiscalia contra Bosco Ntaganda, Version Publica Redactada del
Addendum a la Orden de Reparaciones de 8 de marzo de 2021, SPI I, ICC-01/04-02/06-2858-Red,
14 de julio de 2023.
58 Véase, Corte Penal Internacional, Fiscalia contra Germain Katanga, Orden de reparacion de
conformidad con el articulo 75 del Estatuto, SPI 11, ICC-01/04- 01/07-3728-tENG, 24 de marzo de
2017, parr.134.
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en 2024. La SPI aludi6 al desarrollo del dafio transgeneracional dado
principalmente en la jurisprudencia del caso Ntaganda.

Consideramos que los problemas a los que se enfrenta la CPI en la etapa de
reparaciones podrian ser resueltos nutriéndose de las resoluciones de otros
tribunales con una amplia trayectoria en reparacion integral, como es el caso de la
Corte IDH, y no sélo limitarse a tomar de ella las definiciones que utiliza. Si bien la
jurisdiccion de ambos tribunales es diferente -como asi también los sistemas de
atribucion de responsabilidad-, consideramos que esta fuente, receptada por el
articulo 21(3) del ER, debe utilizarse para proporcionar una interpretacion
normativa que enriquezca la comprension de las reparaciones de la CPI a la luz de
los objetivos del ER mencionados en su predmbulo, garantizando a las victimas la
posibilidad de reclamar medidas reparatorias del dafio transgeneracional que han

sufrido y creando estandares penales internacionales en la materia.
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Resumen: En septiembre de 2021, la Suprema Corte de México emitié una
sentencia que impidi6 a cualquier autoridad federal o local procesar a mujeres o
personas con capacidad de gestar por el delito de aborto voluntario o consentido.
Esta sentencia también declaré inconstitucionales las sanciones impuestas al
personal médico que facilite o auxilie en estos procedimientos. Asimismo, la Corte
determin6é que limitar el acceso al aborto en casos de violaciéon a un plazo
especifico resultaba desproporcionado. Posteriormente, en septiembre de 2023, la
Suprema Corte confirmé que la criminalizacién absoluta del aborto era
inconstitucional y declar6 sin efectos la disposicion que sostenia dicha
criminalizacion en el Cédigo Penal Federal. En consecuencia, los proveedores de
servicios de salud que trabajan en instituciones publicas de salud federales no
pueden ser criminalizados por garantizar el derecho al aborto.

* Este trabajo fue publicado en inglés con el titulo Decriminalization of abortion by the Mexican
Supreme Court en el International Journal of Gynecology and Obstetrics 165 (2024) 375-381.
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Este articulo expone en detalle los argumentos utilizados por la Corte para
garantizar el derecho a decidir, asi como los efectos de ambas decisiones, mas alla
de la despenalizacion que se ha llevado a cabo —y que continta impulsandose—
en los Congresos locales. Ademas, se problematizan los alcances y las limitantes de
las consideraciones de esta sentencia, lo que permite identificar con claridad
cuales son los retos pendientes en materia de interrupcién voluntaria del
embarazo.

Palabras clave: ABORTO; ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD; DERECHO A
DECIDIR; SALUD SEXUAL; SALUD REPRODUCTIVA

Abstract: In September 2021, the Mexican Supreme Court issued a decision
disallowing any federal or local judicial authority to indict someone for the offense
of voluntary or consensual abortion. This decision also declared unconstitutional
penalties imposed on medical personnel who facilitate or assist such procedures.
Furthermore, the Court decided that limiting access to abortion in cases of rape to
a specific time frame was disproportionate. Later on, in September 2023, the
Supreme Court confirmed that absolute criminalization of abortion was
unconstitutional and declared that the rule supporting criminalization in the
Federal Penal Code was without effects. Consequently, healthcare providers who
work in public federal health institutions cannot be criminalized for guaranteeing
the right to abortion. This article reviews the reasons advanced by the Supreme
Court to guarantee the right of reproductive self-determination, as well as the
effects of both decisions beyond the decriminalization of abortion by Mexican
federal and state legislatures. The paper also examines the scope and limitations of
these rulings and identifies the remaining challenges regarding voluntary abortion
procedures in Mexico.

Keywords: ABORTION; ACTION OF UNCONSTITUTIONALITY; RIGHT TO DECIDE;
SEXUAL HEALTH; REPRODUCTIVE HEALTH

Fecha de recepcion: 23/01/2025
Fecha de aceptacion: 13/02/2025
Identificador doi: 10.62169/rg.i34.2435

OO

320

TRADUCCION | Leticia Bonifaz Alfonso y Rosalba Mora Sierra, La despenalizacion...



Revista Electrdnica. Instituto de Investigaciones Ambrosio L. Gioja
n° 34, junio — noviembre 2025, Buenos Aires, Argentina, ISSN 1851-3069, pp. 319-341

La despenalizacion del aborto desde la Suprema Corte de
México

Leticia Bonifaz Alfonzo y Rosalba Mora Sierra

l. Introduccion

El 7 de septiembre de 2021, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de
México (la Corte) declard inconstitucional la penalizaciéon de tres cuestiones
principales: (1) la interrupcién voluntaria del embarazo (IVE); (2) la atencion
prestada por especialistas ya sea en la realizacidn del procedimiento o el auxilio en
la IVE a través, por ejemplo, del otorgamiento de medicamentos, y (3) la limitante
de doce semanas como plazo Unico para solicitar la IVE en casos de violacion. El
andlisis central de la Corte se basé en el derecho a decidir de las mujeres y
personas con capacidad de gestar (MPCG), considerando que la criminalizacién de
la intencion de interrumpir el embarazo contradecia de manera injustificada este
derecho.

Basandose en este razonamiento, el 6 de septiembre de 2023, la Corte
declaré inconstitucional la criminalizacion de la IVE en el Cédigo Penal Federal.
Como resultado de esta sentencia, las instituciones publicas federales de salud,
como el Instituto Mexicano del Seguro Social (IMSS), enfocado en el sector privado,
y el Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado
(ISSSTE), enfocado en el sector publico, entre otras, ya no estan obligadas a
cumplir con aquella norma prohibitiva y pueden garantizar el derecho
reproductivo a la libertad de decision sobre el propio cuerpo.

Este articulo presentara, en primer lugar, los argumentos hechos valer por la

Corte en las sentencias histéricas de 2021, en el caso “Accion de
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Inconstitucionalidad 148/2017” (Al 148/2017)1y de 2023, en el caso “Amparo en
Revisién 267/2023” (AR 267/2023)2. Ademas, el articulo identificara el posible
alcance de estas decisiones para evaluar su impacto y limitaciones. La seccién
siguiente examinara la opinién de la Suprema Corte respecto al personal médico.
Finalmente, las autoras presentaran los desafios mas significativos para garantizar
el derecho a decidir en su modalidad de vertiente de interrupcién voluntaria de un

embarazo.

Il. La Accion de Inconstitucionalidad 148/2017 y sus efectos

A través de la Accion de Inconstitucionalidad 148/2017, la entonces
Procuraduria General de la Republica impugné diversos articulos del Cédigo Penal
del Estado de Coahuila relacionados con la penalizacion del delito de aborto y la
tipificacion de la violacion entre conyuges. En relacion con la interrupcion
voluntaria del embarazo (IVE), la Corte resolvié cuatro cuestiones principales: (1)
La despenalizacion de la IVE en cualquier momento, con el fin de garantizar los
derechos de toma de decisiones de las MPCG, como algunos hombres transgénero
(Dickens, 2020); (2) La eliminacién de la pena de privacion de libertad y de la
suspension temporal del ejercicio profesional en casos relacionados con la
provision de atencion o asistencia para la IVE; (3) La eliminacion de sanciones en
casos de aborto, sin modificar su tipificacion como delito; y (4) La ampliacién del
permiso legal para practicar la IVE en casos de violacién mas alla de las primeras
12 semanas de gestacion.

Desde este enfoque, la Suprema Corte aplicé una perspectiva de género
solida. Por perspectiva de género, la Corte se refiere a un método que debe
aplicarse en todos los procedimientos judiciales, incluso si las partes no lo

solicitan, para determinar si existe alguna situacion de violencia o vulnerabilidad

1 SCIN. Accién de Inconstitucionalidad 148/2017. 7 de septiembre de 2021.
2 SCIN. Amparo en Revision 267/2023. 6 de septiembre de 2023.
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basada en el género que limite la administracién plena e igualitaria de justicia. La
obligacion de juzgar con perspectiva de género exige remediar los posibles efectos
discriminatorios que las normativas legales y las practicas institucionales puedan
tener en detrimento de las personas, particularmente de las mujeres. Este enfoque
ya habia sido abordado por la Suprema Corte en algunos casos relacionados con la
IVE, en particular los Amparos en Revision 1388/20153y 438/2020%4 En la
decisiéon de 2021, fue esencial aplicar una perspectiva de identidad de género y
considerar a personas con identidades de género diversas, en contraste con el
concepto tradicional de mujers.

El razonamiento de la Corte se bas6 en varios puntos clave, que incluyen: (1)
Los derechos relacionados con el derecho a decidir, incluyendo el plazo para
ejercer dicho derecho en casos de IVE; (2) El derecho a la proteccion; (3) La
criminalizacién de la IVE en cualquier momento de la gestacion; (4) La asistencia
en la IVE por parte de personal médico especializado; (5) Las excusas absolutorias

en casos de aborto, y (6) El plazo para acceder a la IVE en casos de violacion.

11.1. Derecho a decidir

La Constitucién Mexicana otorga el derecho a decidir de manera libre e
informada sobre el esparcimiento de los hijos desde 1974. Este derecho ha sido
ampliado y clarificado mediante diversos fallos de la Suprema Corte (GIRE, 2022).
Esto se debe a que la enmienda del articulo 4° de la Constitucién en 1975 no
modificé ni el Codigo Penal Federal ni los distintos Codigos Penales que rigen los
delitos en las jurisdicciones subnacionales (éstos son: los 32 estados, incluyendo la
Ciudad de México) (Madrazo, 2009).

En el afio 2000, la Suprema Corte abordd por primera vez el tema del aborto,

en relacidn con una iniciativa legislativa conocida como la “Ley Robles”, promovida

® SCIN. Amparo en Revisién 1388/2015. 15 de mayo de 2019.
* SCIN. Amparo en Revisién 438/2020. 7 de julio de 2021.
> SCIN. Accién de Inconstitucionalidad 148/2017. 7 de septiembre de 2021, parr. 47.
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por Rosario Robles Berlanga, entonces Jefa de Gobierno del Distrito Federal. En
aquel momento, la Corte evalu6 si la nueva causal agregada al Cédigo Penal, que
despenalizaba el aborto en caso de que el producto presentara alteraciones
congénitas o genéticas que pudieran poner en riesgo su sobrevivencia, era
constitucional. En esta primera ocasion, los argumentos se centraron en el derecho
a la vida, y la Suprema Corte llegd a la conclusidon de que la Constitucion protege
este derecho, incluso, desde el momento de la concepcidné.

Ahora bien, ain aunque los argumentos de las partes no consideraron el
derecho a la salud o a la interrupcién del embarazo de las mujeres, la Corte
determiné que el articulo era constitucional pues, “en realidad” no permitia la
privacion de la vida del producto de la concepcién, sino que establecia que,
cumpliendo ciertos requisitos, no debia aplicarse una sancién’. Si bien dichas
razones no resultaban las mas protectoras del derecho a decidir, esta sentencia fue
muy importante porque valido las primeras puertas que se abrieron a la
interrupcion legal del embarazo.

Tras otro caso del Distrito Federal, se impulsaron reformas al Cddigo Penal y
a la Ley General de Salud para despenalizar el aborto. Estas enmiendas permitian
que las mujeres interrumpieran su embarazo dentro de las primeras 12 semanas
de gestacion y requerian que el gobierno proporcionara atencion médica esencial y
consejeria. Estas medidas legislativas fueron aprobadas en abril de 2007 y llevaron
a las decisiones de la Suprema Corte en 2008 en los casos de las Acciones de
Inconstitucionalidad 146/2007 y su acumulada 148/20078.

En contraste con los casos anteriores, la Suprema Corte realiz6 en sus
sentencias de 2008 un analisis mas amplio, incluyendo normativa internacional y
derecho comparado. Asi, el fallo determin6 que no existe una protecciéon completa

del derecho a la vida, indicando que éste se protege, principalmente, una vez que

® SCIN. Accién de Inconstitucionalidad 10/2000. 30 de enero de 2002, pp. 90y 103.
7 SCJN. Accién de Inconstitucionalidad 10/2000. 30 de enero de 2002, p. 112.
8 SCIN. Accién de Inconstitucionalidad 146/2007 y su acumulada 147/2007. 28 de Agosto de 2008.
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se demuestra que la condicién de vida ya existe. Ademas, concluy6 que proteger la
vida desde la concepcién no es absoluto, especialmente porque no hay consenso
sobre cuando comienza la “vida”.

La Corte también defini6 que este derecho no solo implica dimensiones
relacionadas con la libertad reproductiva -decidir si se quiere o no tener
descendencia-, sino que también se refiere a la libertad sexual y las decisiones que
cada persona toma alrededor de su sexualidad. Esto fue determinado a través de
los puntos decisivos en la sentencial0.

Una década después, la Corte emiti6 la decisiéon sobre la Accién de
Inconstitucionalidad 148/2017, en el cual realizé un andlisis mas profundo del
contenido del derecho a decidir y lo que significa en su relacién con otros
derechos, tales como los siguientes:

1. Dignidad, en tanto que resulta un presupuesto para ejercer el resto de los
derechos y, concretamente, resulta condicion fundamental para que las MPCG
puedan disponer con plena conciencia y libertad sobre sus cuerpos. Esto les
permite establecer sus identidades sin violaciones ni restricciones?l.

2. Autonomia, libre desarrollo de la personalidad e intimidad. Estos derechos
son esenciales para que las MPCG definan sus proyectos de vida a partir de
decisiones individuales, impidiendo que un gobierno estatal use su poder
punitivo para afectarlas. La decisién de continuar o interrumpir un embarazo
pertenece a la esfera mas intima de los individuos, y el Estado no tiene
autorizacion para evaluar o condenar sus razones!z,

3. Igualdad juridica. Es necesario eliminar todos los estereotipos que afectan
negativamente a las mujeres (Cook et al, 2010), especificamente aquellos que

sugieren que la sexualidad solo debe ejercerse alrededor de la procreacion.

® SCIN. Accién de Inconstitucionalidad 146/2007 y su acumulada 147/2007. 28 de Agosto de 2008, pp.

173-75.

1 SCJN. Accién de Inconstitucionalidad 146/2007 y su acumulada 147/2007. 28 de Agosto de 2008, p.

187.

" SCJN. Accién de Inconstitucionalidad 148/2017. 7 de septiembre de 2021, parrs. 63 and 64.

12 5CJN. Accién de Inconstitucionalidad 148/2017. 7 de septiembre de 2021, parrs. 67, 72, 84 and 133.
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Estas consideraciones discriminatorias asignan roles que amenazan su
dignidad y su derecho a elegir un plan de vida auténomo e individuall3.

Salud (psicolégica y fisica) y libertad reproductiva. Al decidir si continuar o
interrumpir la gestacion, las condiciones de salud juegan un papel crucial.
Esto fue discutido extensamente en el Amparo en Revision 1388/2015, en el
que se recordd que este derecho debe ser entendido como el acceso al mas
alto nivel posible de salud individual, lo que incluye el bienestar general en el
estado fisico, mental, emocional y sociall4.

Provision de recursos por parte del Estado. La Corte determiné que el
derecho a la autodeterminacién reproductiva no termina con que el gobierno
permita pasivamente que los individuos, por sus propios medios y sin
intervencion estatal, tengan libertad para adoptar decisiones sobre su salud y
libertad reproductiva. También significa que el Estado debe proporcionar de
manera activa los recursos necesarios para garantizar que las decisiones de
los individuos puedan llevarse a cabo adecuadamente. Esto implica la
obligacion estatal de prevenir razonablemente los riesgos de un aborto en
condiciones poco seguras, contando con la infraestructura adecuada para
proporcionar servicios médicos seguros, disponibles, accesibles, aceptables,
asequibles, respetuosos y de calidad?s.

Contexto de México. La Corte también dictamin6 que, para materializar el
derecho a decidir, es necesario tomar en cuenta cuestiones fundamentales
como el contexto social, econémico, cultural y de violencia en México. Desde
esta perspectiva, no se pueden ignorar las condiciones de pobreza y pobreza
extrema en las que mas de 65 millones de personas viven en el pais (al 2020).
El porcentaje de la poblacion que vive en pobreza aumenta

considerablemente cuando se trata de mujeres habitantes de zonas rurales.

13 SCJN. Accién de Inconstitucionalidad 148/2017. 7 de septiembre de 2021, parrs. 93, 94 and 106.
% SCIN. Amparo en Revisién 1388/2015. 15 de mayo de 2019, parr. 96.
> SCIN. Accién de Inconstitucionalidad 148/2017. 7 de septiembre de 2021, parr. 124.
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Ademadas, la falta de acceso a servicios de salud ha ido en aumento
considerable en los ultimos afios, pasando de un 13.7% a 30.5% en zonas
rurales de personas que carecen de este accesolé. Esto sugiere que el derecho

a decidir es mucho mas dificil de ejercer cuando se estd en ciertas situaciones

de vulnerabilidad y marginacién, particularmente cuando el Estado no

garantiza las condiciones necesarias para ejercerlo.

Por estas razones, la Corte establecié que el cumplimiento de la obligacién de
garantizar el acceso al derecho a decidir en salud sexual y reproductiva implica
siete cuestiones fundamentales: (1) aplicar la educacién sexual como pilar de la
politica publica en materia de salud reproductiva; (2) garantizar el acceso a la
informacién y asesoria en planificacién familiar y métodos de control natal; (3)
reconocer a las MPCG como titulares del derecho a decidir si contintian o
interrumpen el embarazo; (4) garantizar una toma de decisiéon informada; (5)
reconocer en todo momento que se debe asegurar la proteccion de la decisidon en
sus dos vias, ya sea para continuar o interrumpir el embarazo; (6) garantizar el
acceso a la IVE en instituciones de salud publica de forma accesible, gratuita,
confidencial, segura, expedita y no discriminatoria, y (7) controlar el derecho a
decidir sobre la IVE dentro de un breve periodo cercano al inicio del proceso de

gestacion (generalmente, 12 semanas)?’.

11.2. Derecho a la proteccién

Con respecto al plazo para ejercer el derecho a decidir en casos de aborto
voluntario por embarazo producto de una relacién sexual consentida, la Corte
reiter6 su linea jurisprudencial en el sentido de que los poderes publicos (y, por
tanto, las decisiones judiciales), no tienen capacidad ni legitimidad para definir

cuando inicia la vida del ser humano, pues es una cuestion en la que no hay todavia

'8 SCJN. Accién de Inconstitucionalidad 148/2017. 7 de septiembre de 2021, parrs. 266 and 270.
7 SCIN. Accién de Inconstitucionalidad 148/2017. 7 de septiembre de 2021, pdrrs. 156-181.
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respuestas definitivas e inamovibles!8. Sin embargo, para efectos de la proteccidn,
se retomd la postura de la gran mayoria de la normativa nacional e internacional,
que define que la proteccion de la personalidad juridica inicia, por regla general,
desde el nacimiento?®.

El Estado reconoce la importancia de proteger la gestacion, al tiempo que
respeta el derecho de las MPCG a tomar sus propias decisiones respecto a su
embarazo. Por ello, la Corte ha determinado que el debate entre proteger la vida no
nacida durante la gestacién o el derecho de las personas gestantes a elegir es
innecesario. En su lugar, se debe llegar a un punto medio de conciliacién, ya que es
solo a través de las personas que decidieron gestar que el Estado puede cumplir
con su obligacién de proteger la vida en gestaciéon como bien constitucionalmente
relevantez0,

Atento a lo anterior, la Corte determind, de acuerdo con su razonamiento
previo, como se adelant6 en la decision de la Accion de Inconstitucionalidad
146/2007, que el plazo para la IVE debe ser razonable y tomar en cuenta el
incremento paulatino del valor del proceso de gestacion. Por lo tanto, un equilibrio
armonioso entre la gestacion y el derecho a la autodeterminacion respecto a la IVE
resulté en la fijacion de un periodo razonable de 12 semanas antes de que la

regulacion estatal pueda ser legitimaZ1.

11.3. Criminalizacion de IVE en todo momento

La Corte analizé si una prohibicion total de la IVE es constitucional cuando un
Codigo Penal estatal contiene el delito de aborto, castigando a quien cause la
muerte de un feto en cualquier momento del embarazo?2. Se estableci6 que esa

proteccion era adecuada en relacion con el aborto forzado que pudiera ser

8 SCJN. Accién de Inconstitucionalidad 148/2017. 7 de septiembre de 2021, parr. 185.
¥ SCJN. Accién de Inconstitucionalidad 148/2017. 7 de septiembre de 2021, parrs. 187-98.
20 SCJN. Accién de Inconstitucionalidad 148/2017. 7 de septiembre de 2021, parrs. 226 and 232.
21 SCJN. Accién de Inconstitucionalidad 148/2017. 7 de septiembre de 2021, parrs. 233-40.
22 SCIN. Accién de Inconstitucionalidad 148/2017. 7 de septiembre de 2021, parr. 242.
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provocado por una persona ajena y contrario al derecho a decidir gestar como
proyecto de vida. En dicho caso, la protecciéon debia ser total y abarcar cualquier
momento del embarazo?3.

Sin embargo, la inconstitucionalidad provenia de utilizar esta temporalidad
de referencia a la conducta delictiva de aborto cuando se definia el tipo penal de
aborto autoprocurado o consentido. El criminalizar el aborto voluntario en
cualquier momento del embarazo anula de manera total el derecho a decidir de las
MPCG y todos los derechos relacionados con €], tales como la dignidad, autonomia,
libre desarrollo de la personalidad, privacidad e intimidad y su salud.24 Ademas, al
revisar precedentes legales, la Corte advirtié que este tipo de normativa restrictiva
no respeta el principio de utilizar los medios coercitivos como el ultimo
instrumento estatal para prevenir ataques a bienes fundamentales de la sociedad.
Al prohibir totalmente el aborto, el derecho penal se utiliza de manera inapropiada
como un gesto simbolico en lugar de como un mecanismo de ultima ratio?s.

Por estas razones, la Suprema Corte ha insistido en que imponer un castigo
por decidir interrumpir un embarazo es ineficaz para garantizar el correcto
desarrollo del proceso gestacional y, por el contrario, discrimina a las mujeres y a
las personas IGC. En este sentido, criminalizar esta conducta es completamente
ineficaz, ya que no impide que las mujeres busquen un aborto, sino que solo las
empuja a someterse a procedimientos inseguros que ponen en riesgo sus vidasZe.

El razonamiento constructivo de la Corte sobre el derecho a decidir en esta
sentencia es valioso por su precision y porque clarifica que la garantia de dicho
derecho no se contrapone con la proteccion de la vida en proceso de gestacion,

sino que ambos deben garantizarse en su justa medida y proporcionalidad

23 SCJN. Accién de Inconstitucionalidad 148/2017. 7 de septiembre de 2021, parrs. 249 and 250.
2% SCJN. Accién de Inconstitucionalidad 148/2017. 7 de septiembre de 2021, parrs. 270.
2 SCJN. Accién de Inconstitucionalidad 148/2017. 7 de septiembre de 2021, parrs. 282.
26 SCJN. Accién de Inconstitucionalidad 148/2017. 7 de septiembre de 2021, parrs. 281 and 282, pp. 183
and 184.
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(considerando la gestacion desde una perspectiva gradual y progresiva), sin

reprimir los derechos de las MPCG sobre sus propios cuerpos.

11.4. Asistencia por personal médico especializado en casos de IVE

En el Estado de Coahuila, el C4digo Penal, al igual que muchos otros cédigos
estatales, habia clasificado como delito facilitar procedimientos de aborto o
brindar ayuda para interrumpir un embarazo, incluyendo la provisién de
medicamentos. Este delito podia resultar en la privacién de la libertad y la
suspension temporal del derecho al ejercicio profesional de especialistas en salud
y asistentes de parto, como parteras?’. En su decision de 2021, la Suprema Corte
anul6 las penas privativas de la libertad y otras sanciones para quienes indujeran
la IVE en su declaraciéon de inconstitucionalidad, por las razones explicadas
anteriormente.

La Corte determin6é que las sanciones de suspension temporal también
debian permanecer vigentes en casos de aborto forzado, pero invalidé dichas
sanciones para el personal médico o especialistas que brindaran ayuda en casos de
IVE. Si esta sancion punitiva permaneciera, haria imposible ejercer el derecho a
decidir en tales casos o conduciria a su realizaciéon en condiciones inseguras o

peligrosas para la salud e integridad de las MPCG?28.

11.5. Excusas absolutorias o el uso de la ley penal para perpetuar estereotipos

El fallo en la Accién de Inconstitucionalidad 148/2017 indica que la Corte
busca desalentar practicas discriminatorias, mas alla del caso especifico de la IVE.
La decisidn establece explicitamente que el objetivo es reducir el impacto negativo

generado por la criminalizacién del aborto y los estereotipos de género que

%7 codigo Penal para el Estado de Coahuila de Zaragoza. México, arts. 196 and 198. Consultado en: 3 de
enero de 2023.
28 SCIN. Accién de Inconstitucionalidad 148/2017. 7 de septiembre de 2021, parr. 308.

330

TRADUCCION | Leticia Bonifaz Alfonso y Rosalba Mora Sierra, La despenalizacion...



Revista Electrdnica. Instituto de Investigaciones Ambrosio L. Gioja
n° 34, junio — noviembre 2025, Buenos Aires, Argentina, ISSN 1851-3069, pp. 319-341

perpetua dicha criminalizacion. Estos estereotipos sugieren que las mujeres deben
ajustarse al papel tradicional de la maternidad y condenan a aquellas que eligen un
camino diferente, etiquetandolas como “malas mujeres” o “malas madres”.

Esta decision busca combatir estos dafinos estereotipos y estigmas de
género2d. La sentencia concluye que definir el aborto como un delito, aunque
existan excepciones que lo hagan excusable o no punible (como en casos de
violacién, inseminaciéon o implantacién indebida, continuaciéon del embarazo que
ponga en peligro la vida de la mujer, y anomalias fetales graves o congénitas),
infringe el derecho a decidir. Esto se debe a que tales definiciones perpettan la
conformidad con un comportamiento estereotipado esperado de maternidad
consciente, incluso si el incumplimiento de dicho estereotipo no siempre es
punible debido a circunstancias exculpatorias3°.

La Suprema Corte fue clara al determinar que definir el aborto como un
delito, incluso si no es punible, no es tan grave como criminalizar la IVE. Sin
embargo, insistio en que el acto de definir el aborto como un delito, incluso cuando
no es punible, puede afectar la relacion entre la persona que desea interrumpir su
embarazo y quienes participan en el procedimiento (como el personal médico), ya
que perpetda la nocion de identificar a la mujer o a la persona IGC como
"delincuentes”. Esto puede tener consecuencias en la forma en que son tratadas
(Dickens, 2020). Por esta razdn, es importante que las leyes no perpetien
estereotipos que puedan tener un impacto en la conducta de las personas y en el

imaginario colectivo de la sociedad que regulan.

11.6. Interrupcion del embarazo en supuestos de violacion

Por ultimo, la Corte se pronuncié sobre el plazo limitante de doce semanas

que se establecia en el Cédigo Penal de Coahuila para el caso de la interrupcion del

2 SCJN. Accién de Inconstitucionalidad 148/2017. 7 de septiembre de 2021, parrs. 298-302.
39 SCIN. Accién de Inconstitucionalidad 148/2017. 7 de septiembre de 2021, parr. 316.
331

TRADUCCION | Leticia Bonifaz Alfonso y Rosalba Mora Sierra, La despenalizacion...



Revista Electrdnica. Instituto de Investigaciones Ambrosio L. Gioja
n° 34, junio — noviembre 2025, Buenos Aires, Argentina, ISSN 1851-3069, pp. 319-341

embarazo que fuera resultado de una violacién3l. La Suprema Corte de México
consider6é que dicho plazo carecia de justificacion y racionalidad. No obstante,
determiné que podria ser justificable diferenciar los supuestos en los que el
embarazo no resulta de una conducta ilicita3? (ver la seccién “Limitaciones de la
sentencia Al 148/2017” mas adelante).

En dicho sentido, la Corte reconocié que el plazo legal de doce semanas
desconocia la situacién en la que es colocada una MPCG victima de un acto violento
que resulta en una gestacidon. Esto se debe a que, dada la naturaleza traumatica de
la violencia sexual y la estigmatizacién social, un plazo corto para decidir como
reaccionar podria impedir que las victimas denuncien y busquen soluciones33.
Limitar el plazo para acceder a la interrupcién del embarazo tendria como
consecuencia, entonces, agudizar los efectos del delito cometido en su contra,
equivaldria a una forma de revictimizacién y vulneraria todos los derechos de las
MPCG relacionados con el derecho de decidir34. Asi, la Corte enfatizé que no se
deberia fijar un plazo en supuestos de violacion. La comision de dicho delito
requiere medidas adicionales para apoyar y asistir a las victimas de manera
oportuna y segura, especialmente para las MPCG que decidan continuar con su
embarazo3s.

La Corte ya habia fallado en un caso anterior sobre la injusticia de establecer
un plazo especifico para las interrupciones del embarazo en casos de violacion3e.
Sin embargo, esta decision se aplicaba tnicamente al caso particular bajo revision
(Amparo en Revision). En contraste, la sentencia de 2021 Al 148/2017 tiene

implicaciones mas amplias, ya que se extiende a los tribunales federales y a los

* codigo Penal para el Estado de Coahuila de Zaragoza. México. art. 199. Consultado en: 3 de enero de
2023.
32 5CIN. Accién de Inconstitucionalidad 148/2017. 7 de septiembre de 2021, parr. 323.
3 SCIN. Accién de Inconstitucionalidad 148/2017. 7 de septiembre de 2021, parrs. 331, 5 and 137.
34 SCIN. Accién de Inconstitucionalidad 148/2017. 7 de septiembre de 2021, parr. 332.
% SCIN. Accién de Inconstitucionalidad 148/2017. 7 de septiembre de 2021, parr. 333.
3 SCIN. Amparo en Revisién 438/2020. 7 de julio de 2021.
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tribunales de todos los Estados, para despenalizar los abortos resultantes de

violacién tanto antes como después de las 12 semanas de gestacidn.

11.7. Efectos de la sentencia Al 148/2017

La Corte invalid6 las disposiciones impugnadas del Cédigo Penal del Estado
de Coahuila, declarandolas inconstitucionales. En consecuencia, la IVE en el Estado
de Coahuila no sera considerada punible bajo las regulaciones penales estatales.
Ademas, la Corte decreté que la invalidez de las normas tuviera efectos
retroactivos desde el momento en que entr6 en vigor la normativa, es decir, 4 afios
antes de la fecha de sentencia, el 26 de noviembre de 201737,

Esto trajo como consecuencia que las autoridades (tanto judiciales como
ejecutivas encargadas de la procuracidon de justicia) revisaran los posibles casos de
MPCG o especialistas médicos que estuvieran enfrentando un proceso o una pena
por haber ejecutado o auxiliado en la ejecucién de una IVE. Segin estadisticas
oficiales, de 2015 hasta antes de la sentencia de la Corte, en Coahuila se habian
registrado 25 carpetas de investigacion por el delito de aborto38. El mismo dia de la
resolucion de la Corte, el gobierno de Coahuila emitié un comunicado retomando lo
resuelto en la sentencia y sefialando que, si hubiese alguna mujer privada de la
libertad por el delito de aborto, debia ser puesta en libertad inmediatamente3®.

Segun la legislacion mexicana, el hecho de que mas de 8 votos judiciales
aprobaron los fundamentos de la Suprema Corte implica que son obligatorios para
todas las autoridades jurisdiccionales federales y de las entidades federativas. Este
es el punto fundamental y revolucionario de esta sentencia: a partir de ella,
ninguna autoridad judicial estatal o federal podra procesar a una MPCG por haber

interrumpido su embarazo de forma voluntaria.

37 SCIN. Accién de Inconstitucionalidad 148/2017. 7 de septiembre de 2021, parr. 374.
38 SCIN. Accién de Inconstitucionalidad 146/2007 y su acumulada 147/2007. 28 de agosto de 2008.
** Gobierno de Coahuila. Comunicado del 7 de septiembre de 2021. Official Twitter Account
@GobDeCoahuila.
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11.8. Limitantes de la sentencia Al 148/2017

Sin duda, las implicaciones de la sentencia dictada por la Corte son un gran
avance en el respeto y garantia del derecho a decidir de las MPCG. Sin embargo, es
necesario comprender y reconocer las limitaciones de la decision.

La sentencia asegura que ninguna persona que busque una IVE volvera a ser
juzgada o condenada por jueces locales o tribunales en un tribunal. No obstante,
esto no implica que el delito penal sea invalido bajo las leyes de otros Estados. La
Unica normativa penal que fue invalidada fue la del Estado de Coahuila, lo que
significa que, en otros Estados, la fiscalia local puede abrir una carpeta de
investigacion por la comision del delito de aborto voluntario dentro de las
primeras doce semanas, o posterior a dichas semanas si el embarazo fue producto
de una violacion. No obstante, ninguna autoridad judicial puede procesar a alguien
por dicho delito y debe ordenar la liberaciéon inmediata de cualquier persona
encarcelada relacionada. Lo mismo aplica a las carpetas de investigacion que
pudieran abrirse contra el personal médico que haya facilitado o asistido en una
IVE. Cuando cualquier procedimiento llegue a un tribunal, no puede vincularse con
ningun delito por proporcionar estos servicios, excepto en casos tangenciales como
negligencia grave que cause lesiones corporales serias o el ejercicio no calificado

de la medicina.

lll. La sentencia de 2023: Amparo en revision 267/2023

Dos afios después de la sentencia de 2021 en el caso Al 148/2017, la
Suprema Corte resolvié el Amparo en Revisiéon 267/2023. Un “amparo” es una
accion legal presentada ante un tribunal federal para proteger derechos
amenazados por leyes inconstitucionales. Utilizando el mismo razonamiento que

en la sentencia anterior, la Suprema Corte analiz6 los articulos del Cédigo Penal
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Federal que determinaban que el aborto y la participacién en él eran un delito40.
Este Cddigo incluso otorgaba una pena de prision menor a las MPCG que abortaban
pero que (1) no eran de mala reputacion; (2) habian ocultado su embarazo; o (3) el
embarazo provenia de una “unioén ilegitima”41. Esto evidenciaba la perpetuacion de
estereotipos de género que afectan a las mujeres que se espera sean buenas
mujeres y buenas madres*2. (parr. 157-163).

Basandose en los derechos y principios de dignidad, autonomia, libre
desarrollo de la personalidad, igualdad juridica, salud (psicolégica y fisica) y
libertad reproductiva, la Suprema Corte insistié6 en el derecho de las MPCG a
decidir#3. Al analizar los articulos especificos del Codigo Penal Federal que
regulaban el aborto, determind, de la misma manera que lo hizo en Al 148/2017,
que criminalizar el aborto era contrario a la libertad reproductiva y al derecho de
las personas a decidir#4.

La Corte reiter6 que esta criminalizacién no inhibia, en la practica, el aborto
inducido. Por el contrario, la criminalizacion llevaba a los gobiernos a descartar
otras opciones posibles menos perjudiciales, tales como la provision de consejeria
y apoyo para tomar una decision libre e informada, o la adopcion de politicas sobre
educacion sexual, planificacion familiar y uso de métodos anticonceptivos, entre
otros4s.

Este Amparo en Revision determind que la proteccidn del interés legitimo que
defiende un derecho colectivo obliga a los jueces a remediar las deficiencias
inconstitucionales, incluso cuando los efectos van mas alla de la persona (o

asociacion civil, como en este caso) que presentd el amparo*6.

%0 SCIN. Amparo en Revision 267/2023. 6 de septiembre de 2023, parr. 28.
* cédigo Penal Federal. México. Consultado el: 18 de agosto de 2023.
2 SCIN. Amparo en Revisidén 267/2023. 6 de septiembre de 2023, parrs. 157-63.
2 SCIN. Amparo en Revisidén 267/2023. 6 de septiembre de 2023, parrs. 29-135.
* SCIN. Amparo en Revisidén 267/2023. 6 de septiembre de 2023, parr. 140.
> SCIN. Amparo en Revision 267/2023. 6 de septiembre de 2023, parrs. 149.
* SCIN. Amparo en Revision 267/2023. 6 de septiembre de 2023, parrs. 224-27.
335

TRADUCCION | Leticia Bonifaz Alfonso y Rosalba Mora Sierra, La despenalizacion...



Revista Electrdnica. Instituto de Investigaciones Ambrosio L. Gioja
n° 34, junio — noviembre 2025, Buenos Aires, Argentina, ISSN 1851-3069, pp. 319-341

La Corte determiné que los derechos de las MPCG a la salud reproductiva, la
igualdad y la no discriminacién tienen una base constitucional y que la proteccién
de los derechos humanos debe ser preferida y maximizada. Por lo tanto, de
acuerdo con los principios de elegir lo mejor para las personas, la proteccién
judicial efectiva y la supremacia constitucional, la Corte ordené al Congreso
Federal derogar los articulos del Cédigo Penal Federal que establecian el aborto y
la participaciéon del personal médico o cualquier otra persona que asista a las
MPCG en estos procedimientos como un delito4?.

Es importante recordar que este Cédigo Penal Federal regula las acciones que
ocurren en hospitales publicos que estan regidos por normativas federales, como
los pertenecientes al IMSS y al ISSSTE o aquellos exclusivos de las Fuerzas
Armadas Mexicanas (ISSFAM), entre otros.

La importancia de esta decisidn radica en que el personal médico que trabaja
en estas instituciones y las mujeres o IGCs que acuden a ellas ya no estan regidos
por un cddigo penal que criminaliza su conducta. Los efectos de esta sentencia son
similares a los que ocurrieron en Coahuila derivados de la sentencia Al 148/2017.
Es decir, ni los funcionarios judiciales ni los fiscales podran asociar a las personas
que asisten o ayudan a una IVE con un delito, porque el delito ya no existe. Esto
contrasta con lo que sucede en otros Estados que contintian clasificando la IVE

como un delito en sus codigos penales locales.

IV. Actualidad de la situacion del aborto para proveedores de la salud

Mientras que las sentencias de la Suprema Corte de 2021 y 2023 brindan una
proteccion fundamental para los proveedores de la salud licenciados que, segin su
especialidad médica, realizan o asisten en IVE, es esencial distinguir cuestiones
relevantes respecto a sus funciones. A pesar de la sentencia de la Corte sobre la

inconstitucionalidad de caracterizar la IVE y su realizacidn o asistencia por parte

7 SCIN. Amparo en Revision 267/2023. 6 de septiembre de 2023, parrs. 233, 235, 237 and 238.
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del personal médico como criminal, la despenalizacién por si sola no garantiza el
acceso de ninguna MPCG al derecho de IVE en un hospital publico o privado ni a la
prestacion de IVE por un proveedor, en particular, de su eleccién.

Muchos integrantes de los cuerpos médicos se abstenian de realizar
procedimientos de este tipo por temor a una sancién penal. Sin embargo, incluso
en el caso del Codigo Penal Federal, donde la Corte eliminé dicha responsabilidad,
la sentencia no obliga directamente a un profesional a asegurar el acceso de las
MPCG a la IVE. Ademas, en aquellos Estados donde la IVE permanece en los
Codigos Penales, los profesionales de la salud podrian negarse directamente a
proporcionar IVE debido a tal clasificacion criminal, incluso cuando, en la practica,
ninguna mujer o proveedor de salud puede ser acusado o disciplinado por la
comision del delito.

Existen multiples precedentes de la propia Corte que otorgan bases para
lograr la materializacion del acceso al derecho a decidir cuando este tiene que ver
con la interrupcion voluntaria del embarazo. Sin pretender ser exhaustivo, por
ejemplo, la sentencia en Amparo en Revision 1388/2015 reprochdé a las
autoridades por negar a una mujer el acceso a la IVE porque consideraban que
pondria en peligro su salud. Esta resolucion de amparo enfatiz6 que el derecho a la
atencién médica debe priorizarse como un aspecto esencial del bienestar fisico,
mental, social y emocional4s.

El caso de la Accion de Inconstitucionalidad 54/2018 reconocié el derecho de
los proveedores de salud a la objecion de conciencia para participar en servicios
que se oponen. Consistente con las directrices éticas de la Federacién Internacional
de Ginecologia y Obstetricia (FIGO, 2021), la Corte determind que una objecién no
podia ser razon para prevenir o retrasar el acceso de las pacientes a servicios de
salud, incluidos aquellos relacionados con la salud sexual y reproductiva, que
pueden involucrar la IVE. Para maximizar el acceso a la atencion meédica, es

esencial que las instalaciones de salud que ofrecen servicios ginecoldgicos cuenten

*® SCIN. Amparo en Revision 1388/2015. 15 de mayo de 2019, p. 50.
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con suficiente personal médico y de enfermeria que no sean objetores de
conciencia. Los objetores deben informar a las mujeres que buscan tales servicios
sobre su objecidn o, si trabajan en instalaciones que ofrecen atencion ginecolégica,
remitir de inmediato a las mujeres que consideren dichos servicios a sus
superiores o administradores de la instalacién para asegurar el acceso de las
pacientes a la atencién médica. Esta sentencia se aplica a todas las instalaciones
privadas y publicas que ofrecen atencién ginecolégica. Los profesionales de salud
que objetan individualmente estan bajo un deber ético y, a menudo, legal de referir
a las pacientes que se niegan a tratar por motivos de conciencia a otros apropiados
que garantizaran el acceso oportuno de las pacientes a la IVE (Dickens, 2021)4.

Algunas decisiones judiciales, como Al 148/2017, la mas reciente Al 72/2021
y el Amparo en Revision 267/2023, destacan la responsabilidad gubernamental de
asegurar el acceso de las pacientes a servicios médicos que sean seguros,
disponibles, aceptables, asequibles, respetuosos, de alta calidad y, en el caso de los
servicios publicos, accesibles. Esto incluye el acceso a los procedimientos y
medicamentos necesarios para la IVE, asi como el cuidado posterior y otros
servicios relacionados con el aborto.

En otro sentido, la Corte ha sido muy insistente en que ninguna causa
justifica bloquear el acceso a la IVE cuando sea producto de una violacion: el
servicio no puede ser denegado incluso cuando la gestacidon no se considera un
riesgo para el bienestar fisico de la persona, y particularmente cuando se refiere a
una nifa o adolescente5%; la IVE tampoco se puede negar bajo el argumento de que
no constituye un servicio urgente®l, ni se puede establecer un plazo limitante para

ejercer el derecho de IVE52 53,

* SCIN. Accién de Inconstitucionalidad 54/2018. 21 de Septiembre de 2021: p. 117-118.
% SCIN. Amparo en Revisién 601/2017. 4 de abril de 2018.
1 SCIN. Amparo en Revisién 1170/2017. 18 de abril de 2018.
52 5CIN. Accién de Inconstitucionalidad 148/2017. 7 de septiembre de 2021.
>3 SCIN. Amparo en Revision 438/2020. 7 de julio de 2021.
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V. Conclusiones

Lo hasta aqui relatado permite concluir que el papel de la Corte en el avance
de la materializacion del derecho a decidir de las MPCG sobre sus propios cuerpos
ha sido fundamental. Las victorias registradas en las sentencias de 2021 y 2023
permiten que México dé pasos agigantados para eliminar la amenaza del
encarcelamiento y de los argumentos legales sutiles que limitan el ejercicio del
derecho a decidir.

A pesar de dicho progreso, muchas legislaturas estatales locales aun
necesitan despenalizar la IVE mediante la modificacion del lenguaje en el Cédigo
Penal Estatal. Ademas, existen obstaculos para despenalizar completamente el
derecho a decidir, incluyendo los diversos tipos penales que son utilizados para
estigmatizar a quienes ejercen este derecho, como el homicidio agravado en grado
de parentesco, que continuamente es hecho valer en casos, incluso, de abortos
espontaneos>4.

La despenalizacién continda siendo resistida por las autoridades estatales
locales cuyos Codigos Penales caracterizan la IVE como un delito, incluso cuando
esto no conlleva efectos materiales respecto al encarcelamiento o la suspension de
licencias profesionales para ejercer. La criminalizacion en los Cddigos Penales
estatales seguira siendo una de las principales reclamaciones en México para
limitar el acceso de las mujeres y las IGC a la atencion médica. En contraste con la
condicionante historica de los Estados de abortos peligrosos o costosos, los
esfuerzos continuaran enfocados en asegurar el acceso equitativo de las mujeres a
abortos legales, seguros y asequibles, de acuerdo con la Guia de Atenciéon de

Aborto de la OMS55,

>*SCIN. Amparo Directo 21/2012. January 22, 2014.
>> Abortion Care Guideline. World Health
Organization; 2022. https://www.who.int/publications/i/item/97.
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De la polisemia a la norma se llama el libro de Laura Pautassi editado por

Fundacién Medifé, bajo la coleccion “Horizontes del cuidado”. Se trata de un
extenso trabajo que permite ver el recorrido entre los multiples significados que
puede tener un concepto hasta convertirse en instrumentos de observancia
obligatoria, o al menos recomendada, para los Estados.

(Pueden las palabras convertirse en obligaciones? O, ;como es posible, y se
ha podido, convertir una narrativa en un compendio de normas y politicas y, por
ende, en un cambio cultural?

En De la polisemia a la norma, Laura Pautassi va hilvanando como un tejido a
modo de telar el proceso de reconocimiento del cuidado como derecho y el proceso
que ha permitido nombrar lo que el trabajo de cuidados ocultaba. O nombrar todo
lo que se pretendia ocultar en relacion con el trabajo de cuidados. Porque tal como

dijo en 1970 Foucault en su trabajo “El orden del discurso”:
“en toda sociedad la produccion del discurso esta a la vez controlada, seleccionada y
redistribuida por un cierto nimero de procedimientos que tienen por funcién
conjurar los poderes y peligros, dominar el acontecimiento aleatorio y esquivar su

pesada y temible materialidad” (Foucault, 1992, p. 5).


https://orcid.org/0009-0007-5937-9552
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Sin embargo, el trabajo que ha hecho Laura Pautassi ha permitido conjurar el
seguro intencional ocultamiento de algunos discursos y convertirlos en
acontecimientos. En materiales. En actos concretos. En derechos exigibles.

Tal como la autora lo demuestra en este texto que puede funcionar a modo de
telar, el conjunto de instrumentos internacionales y normas elaboradas en torno a
los cuidados, asi se los nombre explicitamente o de otra manera, funcionan como
urdimbre de una trama que van armando las palabras: La narrativa sobre los
cuidados. O reciprocamente: un conjunto de palabras y mensajes sobre qué es
cuidar y qué implica funcionan como urdimbre sobre la cual se va tejiendo la trama
de obligaciones y recomendaciones sobre cuidados en otros instrumentos
internacionales y normativas locales. Se pregunta Laura Pautassi:

“¢:Como un concepto polisémico, altamente problematizado, que atraviesa y sostiene

la vida, que ha sido delegado por siglos en las mujeres, que es un trabajo

remunerado o no, puede ser considerado un derecho para cada persona?” (Pautassi,

2023, p.47).

En su mismo libro la autora da algunas respuestas. Y esas respuestas
contienen, por un lado, la “lectura en clave de género y de cuidados de los
instrumentos internacionales”, citando a Nieves Rico en el prélogo.

Aqui me quiero detener: lo que Pautassi ha puesto en evidencia es que el
avance en el reconocimiento del cuidado como derecho fue resultado, también, de
la fuerza del lenguaje. De la manera en la que las palabras y las narrativas
configuran la realidad.

La autora explica en su recorrido por los instrumentos internacionales que al
analizarlos con un enfoque de derechos, en todos ellos hay referencias al cuidado.
No necesariamente porque se haya definido el cuidado como derecho o se haya
usado el concepto de cuidados en plenitud, dice, sino porque “se definen
obligaciones positivas de hacer o de abstencién respecto al cuidado e inclusive se

lo llama cuidado” (Pautassi, 2023, p. 48).
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Es decir: se reconoce (con palabras, agrego yo) que el cuidado es una
obligacion del Estado y un derecho de las personas. Entonces, de nuevo aqui el
lenguaje: nombrar, decir, expresar que los cuidados son derecho y obligacion, una
responsabilidad compartida, que son el sostenimiento de la vida y, por ende,
responsabilidad de todas las personas adultas. Dice Pautassi:

“Hubo un lenguaje asociado a derechos, a través de la comunicacién de las gestiones

gubernamentales de procesos de reconocimiento de derechos... en todo caso, en la

primera década se instala fuertemente una narrativa vinculada a derechos, que

opera con un importante efecto de cohesién interna y legitimidad” (Pautassi, 2023,

p.67).

Esta nueva narrativa, dice Laura Pautassi, incluyé la apropiacién del concepto
de género, lo cual derivé en un movimiento que va dejando de lado la idea de “la
mujer” como destinataria de ciertas politicas publicas para ubicar los cuidados en
el campo de la igualdad de género. Y esta nueva narrativa también incluy6 el
abordaje de un lenguaje de derechos.

Pero el paso del concepto de cuidado al cuidado como derecho es
consecuencia, también, de algo que involucra particularmente a la autora, aunque
en sus presentaciones publicas se proponga diluir su enorme aporte. Me refiero a
que ha sido Laura Pautassi quien acuiié 2007 el concepto: el derecho al cuidado
implica cuidar, ser cuidado y el autocuidado (Pautassi, 2007). Y hasta el dia de hoy,
todas las acciones y politicas de la region dedicadas a mejorarle la vida a las
sociedades en relacién con los cuidados se basan en ese concepto. En el derecho al
cuidado, acuiiado por Laura Pautassi.

Sigo entonces...

;Basta con tener leyes o instrumentos que reconozcan los cuidados como un
trabajo y un derecho para que el derecho al cuidado sea reconocido y reclamado?
No, no basta. Pero nombrar los cuidados y todas las formas que adquieren es un
camino para

— Para hacer que esas leyes o instrumentos sean exigibles.
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— Parareconocer todo lo que abarca el concepto de cuidados,
— Parareclamar a los gobiernos aquello a lo que los obliga la norma.
— Para que cada une de nosotres nos sepamos poseedores de este derecho.

Laura Pautassi hace justamente eso: ponerle nombre a las multiples
actividades que implica cuidar y convertirlas en derecho, en un derecho que cada
vez mas implica obligaciones por parte de los Estados. Obligaciones que
comprenden reconocer el cuidado como trabajo, reducir el trabajo de cuidados no
remunerados, redistribuir este trabajo entre todos los sectores de la sociedad (el
Estado, el mercado, las familias y la comunidad). Obligaciones que implican,
también, recompensar/remunerar a quienes cuidan de manera no remunerada e
incluir la representacion de quienes cuidan en todas las decisiones que les
involucran.

Laura Pautassi va sacando a la superficie las diversas maneras de nombrar al
cuidado que parecian estar ocultas. Que tal Convenciéon lo menciona de esta
manera, que tal Tratado lo reconoce asi, que este Compromiso implica esto, que tal
Protocolo recomienda esto otro.

En este libro, y a lo largo de su riquisima trayectoria como investigadora y
activista a favor del derecho al cuidado, Laura Pautassi va haciendo visible lo que
estaba oculto. Lo que todo el conjunto de instrumentos internacionales establece, y
que estaba intencionalmente tapado.

Entonces, el reconocimiento del cuidado como derecho propio y universal
(para quienes cuidan como para quienes reciben cuidados, y para el autocuidado),
agrega la autora, lograra un cambio emancipatorio. “Este es precisamente el nucleo
central: de la invisibilizacién a la consagracion de derechos fundamentales”
(Pautassi, 2023, p.72).

Otra vez, las palabras y las cosas. Nuevas politicas dan pie a nuevas
narrativas. Y nuevas narrativas dan pie a nuevas politicas.

Para cerrar:
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De la polisemia a la norma no es sélo la genealogia de un derecho. Es también
un testimonio escrito de un proceso, un concepto y un camino para seguir
avanzando en la justicia de género.

Es una narrativa, un enunciado, una forma de seguir contando, hablando,
nombrando.

Una forma de seguir tejiendo palabras y cosas.
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l. El libro

Cuando Hicimos Historia redne una serie de conversaciones en torno al Juicio
a los Juntas de 1985. Los autores del trabajo —a la vez, anfitriones de esos
encuentros— han generado sucesivas charlas entre actores del juicio y personas
estudiosas del tema en torno al legado del juicio, a cuarenta afios de su realizacion.
La transcripcién ligeramente editada de esas conversaciones es el aporte central
del trabajo, junto a una introduccion general. El texto ofrece asi la bitacora cuidada
de un didlogo abierto a partir de un hito judicial inédito.

El formato coral tiene una intencidén: Gargarella, Ramén Michel y Garcia
Alonso buscaron fomentar la escucha en torno a un episodio importante de la
historia reciente, partiendo de considerar valiosa una perspectiva dialégica como
punto de mira. Formularon preguntas abiertas a cada mesa y desde plurales
abordajes posibles. Desde cuestiones de indole mas estrictamente juridica, hasta el
repaso de algunos trazos histéricos, o la ponderacidn institucional en perspectiva

de historia reciente. Las transcripciones de las respuestas revelan las ondulaciones
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y pliegues propios de una charla. Hay concesiones, matices, simetrias. Las
intervenciones se van construyendo unas sobre otras. El resultado es rico y
sugerente, sin perder unidad.

Las conversaciones rednen impresiones plurales acerca de los muchos
aspectos involucrados. Conviven recuerdos, emociones, y vivencias en primera
persona de victimas y protagonistas, ponderaciones académicas de politicas
publicas, de ideas, y hasta debates sobre ficciones histéricas sobre el juicio.

Naturalmente, y como el titulo asevera, el aura del juicio sell6 un momento
crucial de la transicién: “hicimos historia” y esta marca duradera sobre nuestro
pasado reciente hilvana las conversaciones. Este es, posiblemente, el “acuerdo”
principal e implicito que sostiene al conjunto de las intervenciones. El valor del

juicio, el interés vigente por conversar sobre su huella e impacto actual.

Il. El olvido del Juicio

En la introducciéon los compiladores afirman la necesidad de “despertar al
juicio del olvido”. Entienden que, aunque hubo una abundante produccion
académica, artistica e intelectual respecto de varios aspectos del pasado reciente
“el hecho mismo del juicio permaneci6 mayormente ausente” (p. 22). En otros
pasajes, entre las preguntas formuladas, vuelven sobre esta misma idea al
preguntar si la importancia del juicio se ha ido eclipsando (p. 219).

Puede haber otras miradas sobre esto, no obstante. Y, dado que, al fin, se
trata de una conversacion abierta, elijo este punto entre otros posibles, para
aprovechar la invitacién y expandir uno de los tantos asuntos que el libro trae. A
fin de postular con claridad una posible mirada antagonica creo que tiene sentido
confrontar la idea de que quiza no habia una vacancia semejante. Y que tal vez la
denuncia de un cierto vacio pueda no resultar tan provechosa como pensar, en
cambio, de qué modo y por qué podemos llegar a tener miradas tan encontradas
acerca del lugar de este juicio en nuestra memoria social hoy: la de los autores y la
de quienes tendemos a pensar que, en cambio, el juicio tiene una presencia mas
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bien inusual, en un contexto de desarrollos institucionales en absoluto exento de
novedades y cimbronazos.

(Hay un olvido del juicio? Mi sensacién, contraria a la de la introduccién, es
que no, o por lo menos no en el mismo sentido expuesto.

Por empezar, desde 1983 es de importancia critica el cauce democratico de
las aspiraciones politicas y cierto conjuro de la violencia directa como via de accién
admisible. Y esto puede decirse que es en parte el resultado del momento
transicional que el juicio colaboré a configurar junto al Informe Nunca Mas y a
otras iniciativas.

Es ostensible, ademas, el distinto modo en que el tiempo ha ido macerando la
ponderacion del afio 1985 en comparaciéon con otros ensayos de reaccién
institucional frente al pasado. Los indultos no maduraron tan bien, por decirlo de
algin modo. En la reflexion sobre los 1990s de algunos de sus actores y
protagonistas se reivindican y explicitan las motivaciones y funciones de esa
politica presidencial. Pero el punto de referencia sigue siendo, no obstante, las
condenas de la camara federal.

Algo parecido ocurre con la reapertura de los procesos a partir de 2003. Casi
no es posible sostener una afirmacidon apoyada en ese giro de la politica estatal de
persecucion penal que ponga en cuestion al valor del juicio. Mas bien, siempre han
estado bajo mirada relativamente mas critica, las medidas que mitigaron la
persecucion o que consagraron la salida por la impunidad de los principales
imputados. El juicio aporté un caudal espeso de consideraciones facticas y de
valoracion juridica y desde su irrupcion en la conversacion siempre ha sido una
cuestion ineludible la pregunta por como acomodar su legado sustancioso. El juicio
a las juntas y el Nunca Mas han perfilado la caracterizacion de las intervenciones
posteriores. Inevitablemente, cada vez, ponderamos los ensayos institucionales
habidos en relacion con aquellas respuestas de los 1980s.

Privar de efectividad a las penas no logr6 borrar la contundente afirmacion

de los hechos, ni el peso argumental de las conclusiones sobre la responsabilidad
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de los lideres, ni ciertos nucleos de la condena social a algunos actos y actores. La
reapertura en el cambio de milenio, por su lado, tampoco pudo mas que recuperar
un hilo en la persecuciéon penal sin moverse en esencia del marco fijado por la
camara federal, por ejemplo, respecto de la estructura de la represion ilegal y de su
ausencia de justificaciéon. Como la traza una gran avenida, el juicio ha tenido una
presencia persistente mas alld de muchas sucesivas intervenciones ulteriores. De
un modo que, mas alla de que pueda considerarse relativamente silente, me parece
defendible y respaldada en hechos la idea de su caracter duradero. Esto morigera
la idea de su olvido, o al menos, obliga a desgranarla.

Tampoco es menor la perdurabilidad del acervo del juicio a las juntas en la
respuesta estatal. La construccién sobre responsabilidad de mandos en aparatos
de poder, los pardmetros para la valoraciéon de testigos, la prueba sobre la
sistematicidad de las practicas represivas, la descripcion del contexto de violencias
en aquellos afios, amén, claro esta, de la prueba misma de los cientos de casos
acreditados son huellas imperecederas en la respuesta institucional del estado y no
han sufrido variaciones significativas en décadas.

En fin, no trato de confrontar o no la idea de un olvido, sino de hurgar en
torno a la manera en la que esa imagen provoca varios sentidos posibles: ;Como y
por qué podemos tener miradas dispares respecto de la persistencia social de un
hecho de estas caracteristicas?

La lectura de la intervencion de Camila Perochena, una de las entrevistadas,
quiza es la que mas se acerca a esta linea de observacion. Ella identifica distintos
momentos en los que el juicio pudo haberse visto opacado, de un modo que
encuentro menos abrupto que el que creo ver sugerido en la introduccion.

Olvido, eclipse, también son expresiones usadas, entre otros, en algunos
articulos de la revista Punto de Vista de diciembre de 1989, luego de los primeros
decretos de indulto: “Eclipse de la memoria, politica del olvido” es el titulo de un
texto de José Maria Gomez. “Olvidar la memoria”, uno de Hilda Sabato. También,

como venimos hablando, son las expresiones de los compiladores en la
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introduccién o en algunas de sus preguntas y en algunas de las repuestas. Y una
importante expresion en otras construcciones como en el reclamo “ni olvido ni
perdén”.

En parte debido a esta carga semantica y a la historicidad del uso del término
una referencia poco matizada al olvido respecto de la discusiéon en torno juicio
ofrece dimensiones subexplotadas o superpuestas. El agrupamiento de la
consideracion sobre medidas estatales, produccién académica y artistica alrededor
de la nocién del olvido nos priva de distinciones relevantes.

Ciertamente, una discusién posible es si la producciéon académica o
periodistica presenta areas de carencia. Pero en un plano temporal mas o menos
préximo se podria marcar alguna correccién ante la existencia de trabajos que se
ocuparon del tema, como el de Diego Galante que en 2019 publicé, “El Juicio a las
Juntas: Discursos entre politica y justicia en la transicién argentina”. O el de Pepe
Eliaschev “Los Hombres del Juicio”; o la obra de Matias Bauso que agregd “El
Fiscal”, en 2022, con una importante imagen de Julio César Srassera en tapa.

En otro plano, también es ostensible que muchos protagonistas del juico
mantienen participaciones publicas de alto perfil, reciben reconocimientos de sus
pares y ocupan posiciones de relevancia en la profesion y la politica local ;En qué
sentido posible ha sido olvidado su rol? ;No es acaso aquella participacién en el
juicio la que todavia hace parte de la validacidn social de estos profesionales?

Finalmente, y como las conversaciones reunidas en el libro también abordan,
hay puentes insoslayables entre las representaciones de la cultura y el arte y las
valoraciones sociales. Tratandose de un campo donde la subjetividad puede jugar
mas fuerte, también me pregunto si el impacto asignado a algunas producciones
pueda estar fuera de escala. Volviendo a la periodizaciéon que propone Perochena
en su intervencion, la identificaciéon de qué hechos o momentos importan mas que
otros es una pregunta ineludible también en este andarivel.

Creo, entonces, que el desacuerdo que puedo lograr a expresar —en el marco

de un gran consenso sobre el valor e interés por la discusiéon sobre el juicio— es
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respecto de la jerarquizacion de la importancia de algunos episodios y del tenor y
envergadura de su impacto sobre nuestra constitucion social. Respecto de algunos
episodios, movimientos, aportes, o intervenciones sobre el juicio propondria otra
clave de lectura: Muchos de esos acontecimientos podrian no delatar desdén u
olvido, al contrario, ellos son posibles solo porque pueden asentarse en un sentido
aun vigente del juicio.

Tuve la ocasiéon de conversar con Agustina Ramén Michel y con Roberto
Gargarella para un podcast del Centro de Derechos Humanos de la Facultad. Y,
también de otra charla, junto a Diana Maffia y Roy Hora, en la presentacion del
libro organizada por el Instituto Gioja. En cada ocasién, el camino abierto con
Cuando Hicimos Historia me ha invitado a pensar en nuevas aristas, a escuchar
opiniones e ideas distintas. Del mismo modo, se hace evidente la pertinencia e
interés del trabajo y la manera en la que muchas personas se han sentido invitadas
a compartir su experiencia u opinion. Sin dudas, un efecto valioso y buscado, que
posiblemente también experimentara quien lea el trabajo. Aqui solo he querido
avanzar, en la misma tonica, sobre otros aspectos que mi propia lectura me sugirid.
El libro es una invitacion a un continuar en una conversacion abierta y critica sobre
nuestra historia reciente, el lugar del derecho y los modos posibles de superar

definitivamente un pasado atroz.
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En Juicio por jurados y Género. Mujeres acusadas frente al estrado, Cecilia

Gonzalez ofrece un andlisis critico sobre cdmo se aborda la perspectiva de género
en los juicios por jurados en Argentina, especialmente cuando las mujeres
aparecen como infractoras de la ley penal.

Desde un enfoque cualitativo y transversal, y a partir de un minucioso
estudio de casos, la obra examina como la interaccién entre las partes, la judicatura
profesional y los jurados populares puede coadyuvar o dificultar el juzgamiento
libre de estereotipos discriminatorios basados en el género.

También, logra identificar como estos actores suelen reproducir practicas y
dindmicas que refuerzan esas ideas o preconceptos que socialmente son asociados
a las mujeres, en especial, cuando son acusadas de delitos. Como enseia la teoria
legal feminista, esos preconceptos a menudo proyectan imagenes distorsionadas
de los grupos sociales, las cuales terminan siendo dirimentes en la aplicacién de la
ley sustantiva (Hopp, 2023). En el caso de las mujeres, estas ideas preconcebidas
se asocian a roles en la distribucion sexual del trabajo (por ejemplo, a la

maternidad o a los cuidados) o a caracteristicas negativas de la personalidad (el


https://orcid.org/0009-0005-1217-7721
https://orcid.org/0009-0005-1217-7721

Revista Electrdnica. Instituto de Investigaciones Ambrosio L. Gioja
n°® 34, junio — noviembre 2025, Buenos Aires, Argentina, ISSN 1851-3069, pp. 353-358

desequilibrio emocional, la fabulacién, la manipulacién) (Piqué y Fernandez Valle,
2021). De alli que, se sostiene, en la aplicaciéon de la ley penal el género aparece
como una variable relevante, habida cuenta de que puede producir discriminacién
por el resultado (Hopp, 2023). Consciente de ello, este libro propone arreglos
institucionales y procesales para garantizar el derecho a ser juzgada por un
tribunal imparcial.

Gonzdlez sitia su estudio en juicios por jurados celebrados entre los afios
2015 y 2021 en nuestro pais, con especial foco en la Provincia de Buenos Aires. En
su introduccién, advierte con acierto que en ese espacio temporal fueron
contemporaneos dos acontecimientos historicos relevantes: por un lado, las
demandas ciudadanas en torno a la democratizaciéon de la justicia, que
legislativamente se tradujeron en iniciativas provinciales de implementacién del
sistema de jurados; y, por otro, las reivindicaciones feministas, entre las cuales se
destacd una fuerte impugnacion a la administracion de Justicia y el sesgo machista
en sus practicas y decisiones.

En este contexto, el escrutinio en torno a la capacidad del sistema de jurados
en resguardar los estandares internacionales en materia de debida diligencia
reforzada no tardd en llegar (Arduino y Lorenzo, 2022). Cecilia Gonzalez analiza
estas tensiones en el primer capitulo de su obra, en el cual repasa la jurisprudencia
interamericana que validd el sistema a la luz de la Convencién Americana y se mete
de lleno en el debate en torno a si la capacitacién al jurado es o no un mecanismo
necesario para garantizar un juicio justo e imparciall.

Pero toda vez que “poner el acento en la capacitacion del jurado es poner el
foco en la foto final del proceso, sin reflexionar sobre las etapas previas que
brindaron las condiciones de posibilidad para la decision adoptada por las

personas legas” (Gonzalez, 2025, p. 29), en los capitulos IIl a V, la autora

1 Sobre esta controversia ver Romano y Porterie (2022) y Reyes (2023).
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desarrollara en extenso como deberia materializarse la debida diligencia en el
sistema de jurados, en clave de pelicula y no meramente como foto, tal y como
proponen los métodos feministas (Bartlett, 2011).

Antes de ingresar al analisis de los litigios objeto de su estudio, se presentan
los diez casos estudiados. La narracion de sus hechos, por su precisién y claridad,
invita a la 4vida lectura de los capitulos siguientes. En ese segundo capitulo, los
clasifica de acuerdo a las teorias del caso que expusieron, como hipétesis principal,
las Defensas de las mujeres acusadas. De esta manera, adelanta que en la obra se
estudiara la litigacion de las partes y la actuacién de jueces profesionales en casos
en los que se alegd legitima defensa, inimputabilidad, emocién violenta y no
participacion de las mujeres acusadas.

Todas ellas poseian en comun una historia de violencia y vulnerabilidad que
form6 parte -en mayor o menor medida- de la teoria del caso y la teoria de la
prueba de sus defensas. Todas poseian con la victima procesal un vinculo
sexoafectivo o familiar (ya sea relacion de pareja o paterno filial), caracterizado
por la desigualdad de poder y la violencia motivada en el género. De alli que
interesa especialmente a este estudio indagar sobre en qué medida ese contexto
especial condicion6 la determinacién de los hechos que realizé el jurado en esos
juicios.

Adentrada en el examen de los juicios, en el capitulo IIl, Gonzalez indaga
sobre las implicancias de la composicion del jurado en el producto final del debate:
el veredicto. Advierte, con la doctrina especializada (Schiavo, 2024; Harfuch,
2019), que el correcto uso de estrategias de litigacion en la audiencia de voir dire
es clave para la identificacion de sesgos que puedan afectar la imparcialidad de los
potenciales jurados, y de allj, la relevancia de las recusaciones. Lo novedoso de esta
obra es que pone el foco en la actividad de las partes en la identificacién de
estereotipos basados en el género. El escrutinio de la evidencia empirica hace

concluir a la autora que este mecanismo es poco aprovechado por las partes, y que
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incluso, a veces, tienden a introducir ellos mismos sesgos en los potenciales
jurados, en especial en relacién a las representaciones sociales en torno a la
violencia de género.

En el siguiente capitulo, se demuestra la correlacién existente entre la
presentacion de un caso sélido y claro desde la produccién de la prueba, con las
posibilidades de éxito para la Defensa en el veredicto. La produccién de la prueba
en general, y en particular el modo en que las partes efectuaron sus interrogatorios
directos y sus contrainterrogatorios y el uso de prueba contraintuitiva, de acuerdo
a lo relevado “marcé una diferencia que obturé (o habilitd) la posibilidad de contar
situaciones tan dolorosas” (Gonzalez, 2025, p. 89) como las que fueron objeto de
los litigios. Es decir, la capacidad de las partes de “producir la historia a través de la
prueba” (Lorenzo, 2020, p. 138) en el juicio, y en consecuencia, la posibilidad del
jurado de percibir por si mismos la evidencia de las violencias, fue dirimente en su
decision. A pesar del caracter inmotivado del veredicto, puede sostenerse dicha
afirmacion a la luz de haber mediado en todos los casos estudiados, veredictos de
no culpabilidad o de culpabilidad por un delito menor al que fuera atribuido por la
Fiscalia al requerirse la elevacion de la causa a juicio.

Finalmente, Gonzalez aborda la relevancia del momento en que el juez/a
profesional, explica al jurado la ley aplicable. La autora analiza cdmo en los casos
estudiados se ha aplicado o no la perspectiva de género a la hora de instruir al
jurado. No obstante, coherente con el resto de la obra, en la cual se otorga una
capacidad de rendimiento mayor al litigio, se advierte que, prescindente de un
litigio con enfoque de género, el instruir al jurado del derecho vigente con esa
perspectiva no garantiza per se un juzgamiento justo.

En este sentido, la investigacion demuestra que, en general, las defensas de
exculpacidon planteadas (legitima defensa e inimputabilidad) y las atenuantes
(circunstancias extraordinarias de atenuacién y emocion violentas) fueron

explicadas al jurado en términos neutros; es decir, sin evidenciar como el género y
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la violencia permea en su comprobacion o no en casos concretos. Cuando si existié
ese enfoque en las instrucciones, fue de manera insuficiente, o brindando
concepciones estereotipadas o parcializadas sobre la violencia contra las mujeres.
Tampoco medié una indicaciéon precisa y contextualizada de cémo valorar la
evidencia producida en el juicio, habida cuenta las igualdades y las diferencias que
impone esa actividad cuando se alega violencia contra las mujeres (DI CORLETO,
2016).

Esta explicacion deficiente contrarrest6 con la actividad probatoria
desplegada por las Defensas en los casos de éxito, y por ello, aunque necesarias (y
obligatorias, me permito agregar) las instrucciones al jurado con perspectiva de
género no son suficientes para garantizar un juzgamiento justo e imparcial a las
mujeres acusadas de delitos en contextos de violencia.

En sintesis, esta obra es un insumo fundamental para litigantes de la Defensa
y de la Acusacion, y para jueces/as técnicos, porque permite visibilizar en términos
concretos las condiciones necesarias para que el jurado llegue a una decision libre
de concepciones negativas basadas en roles de género. Las partes y el sistema de
justicia profesional posibilitan u obturan ese resultado a través de practicas y
decisiones que no siempre son conscientes. Este libro propone identificarlas, para
luego, adoptar un enfoque consciente de sus efectos distributivos en el veredicto
del jurado, y mediando los ajustes institucionales y procesales necesarios,
garantizar el cumplimiento de los estandares internacionales en materia de debida
diligencia, ain cuando la causa se termine con jurados, como ordena la

Constitucion Nacional.
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