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Resumen

En el presente texto el autor desarrolla la idea que el Derecho en la modernidad
se caracteriza por intentar abarcar toda la existencia del ser humano, normando
desde su nacimiento hasta su muerte (I). En este contexto el concepto de
persona es clave y ha sido determinante para poder acceder a los beneficios
de las comunidades, organizadas en Estados, a través de derechos (II). Ante
ello, en las ultimas décadas se ha suscitado una serie de discusiones sobre la
inclusion o exclusion de individuos y grupos, ya sea ampliando o reduciendo
el acceso a derechos (III). En esto se han desarrollado ciertas herramientas
juridicas destinadas a la exclusion, como lo son la condicionalidad de los
derechos, la denegacion organizada de justicia y la creacion de subestatutos e
identidades (IV).
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Abstract

Through this paper the author developed the idea that during the modern era,
the law has been characterized by trying to cover up the whole human being
existence, regulating it from born to death (I). In this context, the person is a key
concept and it has been determinant for individuals to access the community
benefits, organized in States, trough rights (II). In the last decades, several
discussions have been sustained about inclusion and exclusion of individuals
and groups, by increasing or reducing the access to rights (III). Thus, certain
legal tools have been developed focused on exclusion, such as conditionality
of rights, organized denegation of justice and creation of under-statutes and
identities (IV).
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“Afiadi6 que ya me habia oido hablar demasiado sobre el asunto de la guerra, tanto en ésta como en otras

ocasiones, y existia otro tema que le causaba cierta perplejidad. En cierta ocasion, yo le dije que algunos hombres de
nuestra tripulacion habian abandonado su pais a causa de que la /ey, creada para la proteccion de fodos los hombres,
pudiera ser la ruina de algunos. Por consiguiente me rogaba que le informara mejor de qué queria decir cuando le hablaba
de la /ey y sus administradores de acuerdo a las practicas del momento en mi pais”

Podemos decir, sin grandes problemas,
que una constante en la historia es la exclusion
de grandes grupos de individuos de los
beneficios que se pueden adquirir a través de
la comunidad, generando grupos privilegiados
constituidos ya sea economica, religiosa,
politica o socialmente, 0o mediante una mezcla de
estas variables. En esto, el Derecho, lo juridico,
cumple un rol muy importante al fijar las normas
que determinan las formas sociales, tanto en las
relaciones entre los individuos como entre estos
y las instituciones de la comunidad. Pensar en
el derecho como un monton de leyes escritas y
jueces interpretando contratos no es suficiente,
pues este se encuentra conectado directamente
con el diario vivir de los individuos y con las
decisiones de quienes gobiernan, dando marcos
y herramientas que determinan la posibilidad
de movimiento de ambos. Para aprehender lo
juridico es necesario, entonces, ver dos cosas
que se hacen imprescindibles: los discursos
(doctrinarios, sociales, politicos) que rodean y
determinan la ley, asi como el sustrato empirico
que toda norma supone para su aplicacion'.

Es que el derecho estd intimamente
vinculado con la realidad a la que se quiere
aplicar. Por una parte, todo sistema juridico
depende de cierta efectividad, ya sea porque
se tiene la fuerza para aplicarlo?, o porque sus
normas son plausibles en el sentido de que
regulan cosas posibles. Por otra parte, toda
norma implica la eleccion de un ambito de
aplicacion (individuos, materias, etc.) y toda
eleccion conlleva la exclusion de todo otro
grupo de cosas (individuos, materias, etc.)
que no son consideradas. Tener en cuenta
esto es importante porque el derecho tiende
a ser la forma en que la “justicia” se encarna

Jonathan Swift (Los viajes de Gulliver)

en las sociedades contemporaneas. Parte de
este trabajo se centra en ver las cosas que se
excluyen del derecho y aquellas que éste ayuda
a excluir.

En este sentido, como sefiala Giorgio
Agamben, en la ley (forma bésica que toma lo
juridico en la modernidad) esta incluido aquello
que excluye, especialmente por medio de la
figura de la excepcion’. Su definicion proviene
de la misma norma que seiala y protege a la
normalidad. Esta exclusion de la normalidad
no implica s6lo que determinados individuos se
encuentren fuera del ambito de proteccion de
una norma, por decirlo de algin modo, sino que
trae como consecuencia que ciertas formas de
vida quedan excluidas del acceso a los bienes
socialmente apreciados?, sean desperdiciadas®.
Esto implica fuertes consecuencias en el diario
vivir de los individuos en aspectos como la
salud y la seguridad por medio de sucesos que
van desde las limpiezas étnicas hasta practicas
clientelares en la entrega de beneficios sociales.

Esto resulta particularmente interesante
de ver en las sociedades modernas y su
autocomprension, especialmente después de la
Segunda Guerra Mundial, donde los discursos
sobre los derechos humanos y la democracia
presentan la posibilidad y la realidad de sociedades
inclusivas, donde todos los individuos y grupos
pueden gozar de todos los derechos y se busca que
la totalidad de ellos goce de una vida digna®. En los
ultimos afios, sin embargo, nos encontramos con
una tendencia contraria a la del reconocimiento
de derechos al mayor ntimero de individuos
posibles a través de una serie de mecanismos y
formas juridicas que, por via de politicas publicas
y discursos politicos, buscan crear perfiles de
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individuos y grupos a los cuales quitar el acceso
a los bienes socialmente apreciados. En estos
movimientos pretendo centrar mi analisis.

En una primera parte de este trabajo
quiero revisar ciertas caracteristicas que
adquiere el Derecho en sus relaciones con los
cambios politicos, economicos y sociales en
la modernidad, inexistentes en la antigliedad y
determinantes en varios acontecimientos que
estamos viviendo (I). Siguiendo lo anterior,
me centraré principalmente en la revision del
concepto de persona y sus significados dentro
de la tradicion de pensamiento, especialmente
en su forma juridica (II). Luego revisaré como
los sistemas han buscado, después de la Segunda
Guerra Mundial, integrar a los individuos
y grupos al goce de los bienes sociales,
especialmente a los derechos, por lo menos, por
la via de crear normas y discursos inclusivos
(III). Por ultimo, me centraré en la tendencia
contraria, que toma cada vez mas fuerza,
de excluir a diferentes grupos de individuos
del concepto de persona y sus privilegios,
parafraseando a Jakobs. Concluiré desarrollando
brevemente un grupo de herramientas utilizadas
para dicho fin (IV). En la presentacion de estas
ideas procuraré mostrar ejemplos cercanos a
la realidad latinoamericana, con el fin de abrir
el debate sobre como estamos actuando en la
region respecto al trato de individuos.

I. Humanos y cosas

Es constante ver, dentro de las formas
en que los seres humanos se han explicado el
mundo, la realizacion de la distincion entre los
humanosy las cosas. Se entiende que este animal
(estos animales) con capacidades especiales o
mas desarrolladas (lenguaje, conciencia de si,
racionalidad, sociabilidad) se encuentra en una
situacion diferente de las demas cosas animadas
e inanimadas del mundo que lo rodea y acttia
conforme a ello. Un ejemplo claro de esto es
el fenéomeno de la propiedad, donde un sujeto
humano o un grupo de estos se hace de una cosa
con exclusion de los otros para utilizarla, gozar

de los frutos que de ella se deriven e incluso
destruirla o regalarla.

Pero esta constante ha sido habitualmente
desafiada por diversos usos dentro de las comu-
nidades. Por ejemplo, en muchas sociedades de
la historia nos encontramos con individuos que
son tratados como cosas, formando parte del
patrimonio de otros sujetos, pudiendo incluso
ser vendidos, todo esto sin negar su pertenencia
(bioldgica, diriamos) a la especie humana.
Asi ha ocurrido y ocurre con los esclavos, las
mujeres, los empleados domésticos y los nifios
en diferentes épocas y lugares. Cabe tener
presente que en algunos casos este estatus
juridico de esclavo se complementaba con un
estatus social no del todo excluyente e incluso
con la posibilidad de tener grandes propiedades’.
Entonces, la distincion entre humanos y cosas no
parece ser suficiente para entender las relaciones
politicas y sociales entre los diferentes sujetos y
su entorno o, por lo menos, resulta difusa, pues
un sujeto de la especie humana puede tener
diferentes posiciones ante diferentes realidades.

Vale la pena detenerse en algunas ideas
antiguas y su tratamiento en la modernidad
para comprender la conformacion del derecho
en las sociedades contemporaneas y ciertas
caracteristicas de la distincion humanos/cosas.
En un primer punto, los griegos antiguos al
hablar de “vida” usaban dos palabras: zoé y bios,
donde la primera correspondia a cualquier vida
animal y la segunda a una forma de vida humana,
esto es, a la realizacion del individuo por via
de su racionalidad u otro parametro de tipo
espiritual®. Solo se es verdaderamente hombre
cuando se actua por sobre la animalidad®. Esto
definia, en un segundo punto, su vida politica:
en la Atenas del siglo V a.C. la realizacion del
individuo como hombre verdadero se hacia en la
comunidad, en la ciudadania, en la participacion
en los asuntos del mundo!’. Cabe sefialar que
en el espacio publico sélo cabian cierto grupo
de varones adultos que formaban lo publico,
diferente de lo privado (donde aun rige la nuda
vida). Hannah Arendt nos sefala al respecto que
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“el rasgo distintivo de la esfera doméstica era
que en dicha esfera los hombres vivian juntos
llevados por sus necesidades y exigencias (...)
la esfera de la polis, por el contrario, era la de
la libertad, y existia una relacion entre estas dos
esferas, ya que resultaba 16gico que el dominio
de las necesidades vitales en la familia fuera
la condicion para la libertad de la polis. Bajo
ninguna circunstancia podia ser la politica solo
un medio destinado a proteger a la sociedad”!!.
Asi aparece la necesidad como un fendmeno
prepolitico (el hogar, la familia, oikos) que
legitima cierto tipo de dominacion (del padre
sobre las mujeres, sus hijos y los sirvientes, por
ejemplo), mientras que la libertad se localiza
especificamente en la esfera politica, donde
todos son iguales y el discurso y la persuasion
cumplen un rol importante. En este sentido, ser
esclavo significaba estar sometido a la violencia
de otro, independientemente de las riquezas
que se tuvieran, “la polis se diferenciaba de la
familia en que aquella solo conocia iguales,
mientras que la segunda era el centro de la mas
estricta desigualdad. Ser libre significaba no
estar sometido a la necesidad de la vida ni bajo
el mando de alguien y no mandar sobre nadie,
es decir, ni gobernar ni ser gobernado”!?.

En la modernidad, especialmente desde los
siglos XVIII y XIX, se han difuminado muchas
de estas ideas, reformulando o eliminando las
distinciones sefaladas. Esto ocurre, por una
parte, en la aparicion de lo que se ha denominado
la Biopolitica, descrita por Foucault como “la
entrada de la vida en la historia, en el campo de las
técnicas politicas”" . El autor expresa: “Durante
milenios, el hombre siguio siendo lo que era para
Aristoteles: un animal viviente y ademas capaz de
una existencia politica; el hombre moderno es un
animal en cuya politica esta puesta en entredicho
su vida de ser viviente”'. De este modo, cambia
la clasica forma en que se ve al poder estatal y
sus funciones, haciéndose mucho mas presente
en el diario vivir, creando y destruyendo vida,
decidiendo sobre ella, regulando mediante el
derecho a los individuos desde su nacimiento
(e incluso antes) hasta después de su muerte,

atacando las epidemias, obligando a la gente a
realizarse transfusiones de sangre a pesar de no
desearlo por motivos religiosos, etc. Concluye
Foucault lo siguiente: “El [antiguo] derecho de
soberania es, entonces el de hacer morir y dejar
vivir. Y luego se instala el nuevo derecho: el de
hacer vivir y dejar morir”?. Este dejar morir tiene
que ver con que existen formas de vidas que son
desperdiciables, como veremos mas adelante!®.

Por otra parte, y relacionado con lo anterior,
nos encontramos con la supresion de la distincion
publico/privada en el sentido en que se entendia
antiguamente. Hannah Arendt sefiala que esto
ocurre debido al auge de lo social, apareciendo
la distincion social/intimo: “La emergencia
de la sociedad —el auge de la administracion
doméstica, sus actividades, problemas, planes
organizativos— desde el oscuro interior del hogar
a la luz de la esfera publica, no solo borr¢ la linea
fronteriza entre lo privado y lo politico, sino que
también cambio casi mas alla de lo reconocible el
significado de las dos palabras y su significacion
para la vida del individuo y del ciudadano™’,
en la modernidad “el sentido de lo privado esta
tan agudamente opuesto a la esfera social
—desconocida por los antiguos, que consideraban
su contenido como materia privada— como a la
politica, propiamente hablando™!®.

En resumen, en palabras de Agamben,
“el ingreso de la zoé en la esfera de la polis, la
politizacion de la nuda vida como tal, constituye
el acontecimiento decisivo de la modernidad,
que marca una transformacion radical de las
categorias politicas-filosoficas del pensamiento
clasico”?. Esto trae como consecuencia que el
derecho empieza a normar todos los ambitos
del individuo a toda edad, determinando sus
diferentes etapas vitales en diferentes aspectos,
expresandose, por ejemplo, en la idea de la ley
como una norma universal y abstracta capaz de
regular toda accion humana y en la idea de que
los Estados protegen la dignidad de la persona
humana. En las siguientes partes de este trabajo
revisaré algunas consecuencias que tiene esto
en la exclusion de individuos en los sistemas
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sociales, revisando el concepto de persona que
cumple un importante rol en esta invasion del
derecho y, luego, viendo ciertas herramientas
de exclusion.

I1. Persona en la modernidad

El concepto de persona historicamente
ha sido utilizado para hablar de algo que se
le adjudica a determinado ente, cumpliendo
funciones politicas, morales y sociales espe-
cificas®. Esta adjudicacion puede ser tanto de
facultades y derechos como de expectativas
normativas y, por lo general, se hace sobre un
individuo de la especie humana (persona natural,
en el caso juridico), pero también se realiza
sobre entes ficticios como en el caso de las
denominadas “personas juridicas™*'. El concepto
de persona es un concepto sortal, esto es, tiene
la propiedad de que su uso sirve tanto para
definir a un individuo como a la clase a la que
este pertenece?, cuando hablamos de persona
asumimos una igualdad entre los diversos entes
que denominamos personas.

De todas maneras esta igualdad adquiere
diferentes niveles y contenidos segin el tipo
de “personalidad” que tratemos de dilucidar,
pues la personalidad puede adquirir diferentes
significados como son el moral, el juridico, el
psicologico y el religioso. Como la “persona
designa caracteristicas adquiridas y no depen-
dientes de la naturaleza del hombre como
ser genérico”™, un mismo sujeto puede ser
considerado persona moral, social, economica,
etc. y serigual y diferente a otro, al mismo tiempo,
en diferentes ambitos. Estas caracteristicas se
construyen histéricamente y, si bien, no son
empiricas, si necesitan de lo empirico para
definirse; por de pronto, necesitan la existencia
de un ser humano para adjudicarle personalidad,
pero también se usan otros criterios.

Como este trabajo pretende reflexionar
sobre la exclusion que se realiza utilizando el
Derecho, mi andlisis se centrara en el significado
juridico de persona utilizado en los sistemas

juridico-filosoficos contemporaneos. De todas
formas podemos, previamente, reconocer otros
significados de ‘persona’ que son relevantes
para el analisis®.

En primer lugar estd el referido al
individuo humano en relaciéon a su conciencia
como presupuesto de su personalidad. John
Locke caracteriza a la persona como aquel ser
que tiene conciencia de si mismo y que con el
suceder de los hechos sigue siendo la misma
conciencia, para esto tltimo es necesario el uso
de la memoria que permite igualar la identidad
personal en distintos momentos. Asi “para Locke
somos personas sélo si, por ejemplo, podemos
recordar parte de lo que hicimos, pensamos o
sentimos ayer, y si somos también capaces de
proyectarnos hacia el futuro para entender las
consecuencias o hechos derivados de nuestros
actos venideros™® . Esta es la nocion moderna
de persona mas elemental y estd en la base de
los distintos sistemas normativos, la idea de la
conciencia de si como supuesto basico para ser
agente®.

En segundo lugar, estd la referida al
sujeto social que suele construirse con base
en los prejuicios y modelos que se desarrollan
en las diversas comunidades. En este sentido,
la exclusion de la personalidad social se hace
basada en la estigmatizacion y la invisibilidad
de diferentes tipos de sujetos y sus formas de
vida. Asi sucedié con las mujeres en diferentes
ambitos por muchos siglos y hoy dia con ciertos
grupos como los inmigrantes o los pueblos
indigenas®’.

Otro punto de vista importante es el de la
personalidad moral, debido a que refiere al otro
gran sistema normativo (ademas del juridico).
Se la ha entendido como aquella donde un
sujeto tiene la capacidad de ser apelado en base
a deberes. En este sentido, la personalidad moral
se funda en normas que van destinadas a un
individuo que consideramos libre. Esto supone
que el individuo puede ser conciente de que
existen estos deberes y puede llevarlos a cabo,
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haciéndose digno de reproche. El sistema moral
desarrollado por Kant seria el ejemplo mas
influyente de ello?®. Cuando un individuo no
puede representarse estos deberes (el nifio hasta
cierta edad o en ciertos casos de demencia) o no
puede llevarlos a cabo (se encuentra en estado
vegetal) los demas adquieren ante él lo que
Strawson denomina una actitud objetivante,
por medio de la cual neutralizamos nuestros
mecanismos de reproche y le quitamos el estatus
de persona moral®.

La persona entendida juridicamente, por
su parte, funciona como un estatus (juridico),
esto es, usando la terminologia de Kelsen, como
un haz de normas que se aplican a determinado
ente’’, mas especificamente, se trata del mas
basico reconocimiento de derechos. En el
derecho contemporaneo, es un estatus que se
adjudica a todo miembro de la especie humana®!
y le permite acceder a todos los derechos. Este
reconocimiento juridico es amplio y se le asigna
a enfermos mentales, mujeres, hombres, nifios,
etc. Asi, por ejemplo, lo ha entendido la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)
que, en el caso de las Ninas Yean y Bosico vs.
Reptiblica Dominicana de 2005, sefialo: “La
falta del reconocimiento de la personalidad
Jjuridica lesiona la dignidad humana, ya que
niega de forma absoluta su condicion de sujeto
de derechos y hace al individuo vulnerable
frente a la no observancia de sus derechos por
el Estado o por particulares™.

Hayunpardecosasqueaclararrespectoalo
dicho. En primer lugar, la persona comprendida
juridicamente no es necesariamente blanco
de expectativas normativas (a diferencia de la
persona moral), es decir, no es definida porque
se le exijan ciertos tipos de comportamientos,
lo Unico que realmente la caracteriza es el ser
titular de derechos. Asi, por ejemplo, a los nifios
hasta cierta edad se les reconoce el derecho de
propiedad, el de integridad fisica, el de libertad
personal, entre otros, ademas de los especificos
derechos del nifio, pero no se les exige que se
comporten con base en las normas del derecho

penal, se considera irreprochable (inimputable)
por este¥. Por otra parte, un mayor de edad
indocumentado o un paria nunca inscrito en un
registro (que carece del estatus y no puede, por
ejemplo, acceder a derechos sociales) si comete
un delito es usualmente enjuiciado y condenado.

En segundo lugar, los derechos suelen
tener limites y requisitos, por ejemplo el derecho
a voto tiende a tener exigencias como la edad,
al igual que ciertas formas de ejercer el derecho
de propiedad, esto es parte de la comprension
que se tenga de los diferentes derechos y de que
estos no son ilimitados, pero también tienen de
trasfondo la idea de que toda persona podria
ser titular de ellos (no se puede ser ciudadano
sin ser persona, por ejemplo). Ahora, cuan
razonables son estos limites y requisitos es
parte de la discusion de este trabajo.

Por ultimo, cabe sefialar que el derecho no
logra abarcar toda la realidad que busca normar,
hay ambitos de la vida que no estan referidos
a lo juridico y, por otra parte, hay realidades
en que el derecho actiia, pero en que el estatus
juridico de persona no influye, como en el caso
de la reaccion penal sobre ciertas personas,
como se sefiald anteriormente.

Lasformasdepersonalidadreciénrevisadas
estan relacionadas entre si: pueden recaer sobre
un mismo individuo simultaneamente, aunque
no necesariamente. Por otro lado, se influencian
mutuamente de diversas formas, justificando
sus cambios y presuponiéndose. Por ejemplo,
el cambio del estatus juridico de determinados
individuos, como los extranjeros de determinando
pais, puede estar fuertemente influenciado por la
personalidad social que estos tienen. Un caso
paradigmatico al respecto es el de los judios en la
Alemania nazi cuyo estatus cambid a causa de las
“leyes de Niiremberg™. Ademas los prejuicios
sociales también pueden adquirir efectos sobre
la personalidad moral de una persona, como
cuando se ve en establecimientos comerciales
europeos la frase: si ve a un chileno robando,
déjelo, es su cultura, donde se toma una actitud
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objetivante, al menos discursivamente, ante una
persona (por un acto moralmente reprochado
como el robar) con base en prejuicios sociales.
Todas estas relaciones y construcciones tienen
de trasfondo un fuerte componente politico y
los diferentes centros de poder tienden a tener
mucha influencia sobre la exclusion de sujetos
y grupos. A continuacidon revisaré¢ algunos
discursos y discusiones que muestran esto.

III. Personalidad y Derechos

Como se ha visto (II), lo caracteristico
del concepto de persona es la adjudicacion de
ciertos predicados (derechos en el caso de lo
juridico) a determinado sujeto y la igualacion
de los diversos sujetos de los que se predica eso
(todas las personas son iguales en cuanto tales
entre si). En este sentido, el estatus de persona
no es el tnico dentro del ambito juridico, existen
otros conjuntos de normas que se refieren a
grupos de individuos. Asi nos encontramos
con el de nacionalidad, intimamente vinculado
al de persona®, basado en la idea de que
los sujetos se relacionan con los Estados
(pertenecen a estos, son sus naturales) con base
en ciertos criterios como el lugar donde nacio6
un individuo o sus padres®. De todas formas,
la nacionalidad tiene como efecto, ademas de
adquirir ciertos derechos (como el acceso a la
ciudadania en algunos casos), la generacion
de obligaciones como el defender al Estado en
caso de guerra. También esta la ya nombrada
ciudadania que, en su aspecto juridico, implica
el acceso a derechos politicos como el igual
acceso a funciones publicas y el derecho a voto,
de gran importancia social y politica. De todos
estos el estatus de persona es el mas amplio,
pues abarca mas derechos y se extiende a mas
individuos. Por lo menos asi ha funcionado en
la modernidad*’.

Las constituciones y el Derecho Interna-
cional tienden a consagrar el estatus de persona
y los derechos fundamentales de los Estados
Constitucionales son reconocidos a estas®. Los
ordenamientos constitucionales, herederos de

las ideas ilustradas, usualmente incluyen a los
derechos fundamentales como centro del sistema
y a la persona como titular de sus derechos (ya
sean naturales o juridicas). Esto se ve reforzado
por el recientemente desarrollado Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, basado
en un acuerdo de ética politica de gran alcance
con consecuencias juridicas expresadas en
diferentes instrumentos y la creacion de 6rganos
administrativos, de control y jurisdiccionales,
centrados en el desarrollo y la proteccion de los
derechos de las personas.

Esta nocion de proteccion de los indivi-
duos ha planteado la necesidad de dar cierta
importancia al estatuto de persona. Por ejemplo,
la Convencion Americana de Derechos Huma-
nos reconoce en su articulo 3 el Derecho al
reconocimiento de la personalidad juridica®. La
CIDH, enfrentando casos en que se litigaba sobre
una posible violacion a este derecho, senalo: “El
derecho al reconocimiento de la personalidad
juridica representa un parametro para determinar
siunapersona es titular ono de los derechos de que
se trate, y si los puede ejercer’™, y mas adelante,
en el mismo fallo, senala: “Es deber del Estado
procurar los medios y condiciones juridicas en
general, para que el derecho al reconocimiento
de la personalidad juridica pueda ser ejercido por
sus titulares. En especial, el Estado se encuentra
obligado a garantizar a aquellas personas en
situacion de vulnerabilidad, marginalizacion
y discriminacion, las condiciones juridicas y
administrativas que les aseguren el ejercicio de
este derecho, en atencion al principio de igualdad
ante la ley”*'.

Las legislaciones de los Estados regulan
el comienzo de la calidad de “persona” de un
sujeto. En Chile, el articulo 74 del Coédigo
Civil expresa que “La existencia legal de toda
persona principia al nacer, esto es, al separarse
completamente de su madre. La criatura que
muere en el vientre materno, o que perece antes
de estar completamente separada de su madre,
0 que no haya sobrevivido a la separacion un
momento siquiera, se reputara no haber existido
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jamas.”*? A primera vista, pareciera ser simple la
inclusion al estatus, es el mismo hecho natural
del nacimiento el que nos hace entrar en él. De
todas formas, nos encontramos rapidamente
con la necesidad de realizar ciertas precisiones.

En primer lugar, es necesario tener en
cuenta que esta entrada al estatus juridico de
persona depende de ciertos elementos tanto
formales como materiales. Por ejemplo, es
necesario tener un nombre* y un domicilio,
pues estos son considerados atributos de la
personalidad 'y son necesarios para, entre
otras cosas, exigir cautela judicial en caso de
violacion de derechos, constituir una hipoteca o
inscribirse en los programas sociales por los que
se puede gozar de ciertos derechos econdmicos,
sociales y culturales. Esto ya es un gravamen
para los individuos. Asi, se ha expresado que
la imposibilidad de las personas de acceder
materialmente a una inscripcion (en el Registro
Civil, por ejemplo) implica una violacion a dicho
derecho*. Ademas, hay que tener en cuenta que
los parias no son usualmente considerados en
los censos (en Chile s6lo lo son desde 2002),
pero la vagancia se castiga como delito.

La ley chilena también sefala el momento
en que se acaba la personalidad, considerando tres
posibles casos: la muerte natural (terminacion
de las funciones vitales)®, la muerte presunta
(cuando un individuo ha desaparecido por
cierto tiempo, ignorandose si vive)* y la muerte
clinica (cuando se comprueba la abolicion total
e irreversible de todas las funciones encefalicas,
mediante la certeza diagnostica de la causa del
mal y, al menos, dos electroencefalogramas)®’.
En estos casos, los sujetos considerados “no-
personas” dejan de gozar de los derechos que
la Constitucion y los tratados aseguran (a las
personas). Esto implica la posibilidad de usar sus
organos para transplantes y la reparticion de sus
bienes entre otros individuos a los que la ley da
derecho. Asi, por medio de la ley se definen los
limites para poder gozar de derechos, en otras
palabras, cuando se esta vivo y cuando se esta
muerto, cuando se existe o deja de existir para
el Estado.

Otro aspecto relevante es el de la capacidad,
pues, como sefala un importante jurista chileno
“el término persona significa precisamente
un derecho, la posibilidad de ser sujeto de
una relacion juridica™®. En este sentido suele
distinguirse la capacidad de goce (posibilidad
de ser titular de derechos) de la capacidad de
gjercicio (estar habilitado para ejercerlos vy
disponer de ellos por voluntad propia). La primera
es la que se adquiere al nacer segun lo revisado
en el punto anterior. En este sentido, todo infante
es titular de todos los derechos que consagra la
Constitucion y los tratados internacionales, pero
no puede ejercerlos todos por diversos motivos.
Asi, la edad y la salud mental son exigencias
para el ejercicio de determinados derechos
fundamentales como el acceso a cargos publicos,
a formar una familia a través del matrimonio
o a disponer de sus bienes contratando con
otros. Pero, al mismo tiempo, un infante no es
responsable por los dafios que ocasiona, sino que
el derecho considera que lo son directamente
(por su propio hecho) las personas a cuyo cargo
esta®. Esto ultimo refuerza el hecho de que ser
persona asegura derechos, pero no significa estar
sujeto a deberes, a pesar de que muchas veces los
individuos sobre los que recaen ambos (derechos
y deberes) coincidan.

La distincion entre personalidad y
capacidad es muy importante y usualmente es
confundida. Hay quienes proponen que existen
diferentes niveles de personalidad, por lo que el
nifio que no tiene la disposicion de sus bienes,
no pudiendo ejercer plenamente su derecho a
la propiedad, seria menos persona que el adulto
que si lo tiene. Me parece contraintuitivo decir
que algunos son menos personas que otros, sobre
todo con base en estos argumentos, pues segun
ellos, alguien que tiene sus bienes embargados
y el juez que no puede comprar los bienes que se
subastan en un juicio donde ¢él forma parte del
tribunal serian menos persona. Estos ejemplos
hablan de la “capacidad juridica” de celebrar
ciertos actos o ejercer ciertos derechos y no de
una mayor o menor “personalidad juridica” de
sus titulares.
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Esta invasion del derecho a las diferentes
esferas de la vida repercute en toda la técnica
juridica, tanto en la intencion de excluir
como de incluir a las personas al goce de los
beneficios de la sociedad. La inclusion se ha
hecho basicamente a través de la concesion
de derechos y la construccion de la persona
que goza de los mismos, asi como creando
mecanismos de garantia y proteccion. Sobre el
contenido de la nocién juridica de persona en
cuanto a los derechos que se adquieren, existe
un relativo consenso en los diferentes sistemas
juridicos  contemporaneos con  diferentes
niveles de aceptacion. En un nivel elemental,
de aceptacion universal, nos encontramos
con una serie de normas de jus cogens o de
derecho internacional imperativo®® como son
la prohibicion de esclavitud, la prohibicion de
tortura, algunas normas del debido proceso
(principios de legalidad, de contradictorio, la
presuncion de inocencia, derecho a recurso), el
principio de no discriminacion y la obligacion de
investigar, enjuiciar y castigar a los autores de
crimenes de guerra y de lesa humanidad®'. Junto
a estas normas, existen otros derechos que son
aceptados en la mayoria de las constituciones
del mundo y que se consagran en tratados
internacionales (tanto a nivel universal como
regional), las de los denominados derechos
civiles (libertad ambulatoria, de culto, derecho
de propiedad, etc.), politicos (igual acceso a
funciones publicos, a voto, etc.) y sociales (a
la educacion, a prestaciones minimas de salud,
etc.). Por ultimo, existen algunos derechos de
grupos que necesitan especial proteccion y que
estan en pleno desarrollo como ocurre con los de
los pueblos indigenas, los discapacitados y las
mujeres. El acceso al estatuto de persona implica
el aseguramiento del goce de estos derechos.

En este sentido, los derechos cumplen
tambiénuna funcion de ser estandares de conducta
para los gobiernos de los Estados, convirtiéndose
su aseguramiento en algo considerado bueno y
deseable, formandose organizaciones estatales,
interestatales y no estatales que estan usualmente
monitoreando las obligaciones adquiridas de
respetarlos, garantizarlos y promoverlos.

IV. No-Personas y exclusion

El movimiento juridico, mostrado arriba,
de adjudicar derechos sin grandes limitaciones a
la gran mayoria de los seres humanos (hombres,
mujeres, nifios, discapacitados, indigenas, etc.)
y el compromiso internacional adquirido al
respecto, ha implicado la posibilidad de acceder
a una vida digna a gran cantidad de miembros
de la especie humana. Ante la gran expansion de
bien-estar®” que significa el ampliar el concepto
de persona y los derechos que implica, no es
de extranar la reaccion en sentido contrario.
Gran parte de las discusiones en torno a las
normas juridicas de los ultimos afios han ido
en direccion de si dar o quitar derechos a los
individuos (acceso a salud gratuita, voto a los
inmigrantes y a nacionales que habitan en el
extranjero, seguros de cesantia, flexibilidad
laboral, interrogatorios duros para conseguir
informacion valiosa, etc.) y a preguntarse si son
estos deseables o no.

En este sentido, podemos ver en la
actualidad una tendencia contraria a la de
la entrega de derechos al mayor niimero de
individuos posibles a través de una serie de
mecanismos y formas juridicas que buscan
definir a ciertos sujetos como ‘“‘no-personas”,
por medio de politicas publicas y discursos
que crean perfiles de individuos y grupos
a quienes quitar el acceso a los derechos,
convirtiendo a estos ultimos (los derechos)
en privilegios. Podemos entender a estas no-
personas, siguiendo a Dal Lago como “aquellos
seres humanos que intuitivamente son personas
como nosotros (seres humanos dotados de una
persona social y cultural), pero a los que le son
revocadas —de hecho o de derecho, implicita o
explicitamente, en las transacciones ordinarias
o en lenguaje publico— la calificacion de
personas y sus atribuciones relativas™?. De
la definicion voy a desarrollar a continuacion
los aspectos juridicos, aunque naturalmente se
encuentren profundamente relacionados con
aspectos politicos y sociales. Revisaré tres
herramientas de exclusion juridicas (técnicas
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legislativas, administrativas y judiciales, asi
como discursos tendientes a excluir a los
individuos y sus efectos practicos directos): la
condicionalidad de los derechos, la denegacion
organizada de justicia y la creacion de sub-
estatus juridicos. Cabe sefialar, en primer
lugar, que estas no son las unicas herramientas
que podemos reconocer* y, en segundo lugar,
que generalmente se complementan entre si y
en ciertos casos, unas son supuestos de otras,
como veremos sucintamente.

a. Condicionalidad de los derechos

Una de las herramientas utilizadas para
excluir a los individuos del concepto de persona
es el condicionar el goce y ejercicio de los
derechos al cumplimiento de ciertos estandares
de conducta y/o pertenencia a grupos. Si bien
la teoria juridica no considera los derechos
(humanos, fundamentales) como absolutos, sino
mas bien como principios que aceptan cierto
nivel de limitaciones, estas mismas limitaciones
deben ser, a su vez, limitadas®. También cabe
considerar, como vimos mas arriba, que varios
derechos son considerados normas de ius
cogens, lo que impide de manera mas radical su
limitacion. Esto es especialmente importante en
el caso de la praxis punitiva estatal donde gran
cantidad de derechos (humanos, fundamentales)
pueden verse afectados por la respuesta del
Estado ante la comision de delitos. Entonces, es
importante preguntarse sobre las posibilidades
razonables de actuar del Estado en cuanto a
condicionar el acceso de los individuos a los
derechos, como sucede en los casos de privacion
de libertad por comision de delitos o la detencion
por disturbios en la via publica®®, basados en el
dafo a terceros y al orden publico.

Un claro ejemplo de la exclusion
de individuos del estatus de persona es el
denominado “Derecho Penal del Enemigo”,
desarrollado teéricamente por Giinther Jakobs.
Este autor plantea que “un individuo que no
admite ser obligado a entrar a un estado de
ciudadania no puede participar de los beneficios

del concepto de persona™’. Propone una
distincion entre lo que denomina Derecho Penal
de Enemigo y Derecho Penal del Ciudadano,
basado ensielindividuo satisface ciertas garantias
cognitivas necesarias para ser considerado
persona a la hora de aplicar el ius puniendi
estatal®®. De este modo, sefiala que “el enemigo
es un individuo que no s6lo de manera incidental
(delincuencia sexual...), en su comportamiento
0 en su ocupacion profesional (delincuencia
econdmica, delincuencia organizada...) o, prin-
cipalmente a través de su vinculacion a una
organizacion (terrorismo...), es decir, en cualquier
caso de forma presuntamente duradera, ha
abandonado el derecho, por consiguiente ya no
garantiza el minimo de seguridad cognitiva del
comportamiento personal y lo manifiesta a través
de su conducta”™, por lo que se le trata como un
peligro al que hay que neutralizar. Para ellos se
creaun estatuto especial (de enemigo, no persona)
que, en los hechos, se expresaria con ciertas
particularidades: “(1) amplio adelantamiento
de la punibilidad, es decir, el cambio de la
perspectiva cambio del hecho producido por la
del hecho que se va a producir (...); (2) falta de
una reduccion de la pena proporcional a dicho
adelantamiento (...); (3) paso de la legislacion de
derecho penal a la legislacion de la lucha para
combuatir la delincuencia (...); (4) supresion de las
garantias procesales, donde la incomunicacion
del procesado constituye actualmente el ejemplo
clasico™®.

De este modo, la neutralizacion del
enemigo implica no so6lo una afectacion
de la libertad personal, la vida privada y el
patrimonio (cosa que sucede con toda la praxis
punitiva estatal), sino que podemos avanzar y
encontrar mayores particularidades, como la
reduccion de las garantias del debido proceso,
una posible afectacion a la integridad fisica y
psiquica y una mucho mas gravosa afectacion a
la libertad personal, ademas de que usualmente
los enemigos condenados no pueden acceder
nunca a mas cargos publicos, no tienen
derecho a voto, a formar sindicatos e, incluso,
no pueden ser testigos de matrimonios®', es
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decir, se les excluye completamente de la vida
en sociedad. El peso de la prueba estatal se
aminora, e incluso, se prescinde de ella, como
veremos mas adelante; se pierde el derecho a
recurso; se realizan prisiones indefinidas sin
cargos y para realizar interrogatorios (en donde
suelen practicarse distintos tipos de tortura); en
ocasiones, no se tiene acceso a un tribunal, ni
derecho a procedimiento, ni abogado alguno.
De esta manera, cuando consideramos lo que
significa gozar de los beneficios del concepto de
persona, vemos que se trata de ciertos derechos
fundamentales de extrema importancia que
en el ultimo siglo se habian consagrado tanto
en los Estados como a nivel internacional. Es
relevante que el autor nos plantea que estos
beneficios son condicionales en su aplicacion,
esto es, sOlo se adquieren una vez que se
satisface una expectativa cognitiva de fidelidad
al derecho (“admitir ser obligado a entrar en un
estado de ciudadania”)®2.

Este tema ha sido objeto de wvarias
discusiones en tribunales de justicia, asi
sucede por ejemplo con el tratamiento de los
imputados mapuches en Chile y la aplicacion
de la ley antiterrorista con procedimientos y
penas que violan los derechos de los imputados
desproporcionadamente®. Por otra parte, se
ha desarrollado esta discusion basada en el
tratamiento que se les debe dar a los prisioneros
capturados por Estados Unidos en su lucha contra
el terrorismo y que han sido encarcelados en el
centro de detencion ubicado en Guantanamo,
Cuba. En estas practicas se ha desarrollado
el concepto de enemigo combatiente (enemy
combatant) que se condice con los presupuestos
de Jakobs para considerar a un individuo como
enemigo, con sus correspondientes conse-
cuencias juridicas. De este modo, quienes caen
prisioneros no tienen acceso a tribunales de
justicia que revisen sus derechos y son victimas
de diferentes tipos de tortura.

El tema se ha discutido en la Corte
Suprema de dicho pais®. Uno de los primeros
fallos al respecto fue el del caso Hamdi et al. V.

Rumsfeld, Secretary Of Defense, et al.%, donde
se determinod que el Presidente de la Republica
no puede, lisa y llanamente, sin méritos
probatorios, determinar que una persona
es enemigo combatiente, sino que se debe
presentar la posibilidad al apresado de poder
debatir su estatus ante un tercero imparcial. El
voto de mayoria de la sentencia no cuestiono
la existencia de los enemigos combatientes,
sino que hizo mas gravoso el clasificar a un
individuo como tal. Mas coherente con el
sistema constitucional e internacional parecia
ser la idea de que se merecia un debido proceso
de ley como todo criminal, pero no aceptar la
idea del enemigo como lo propusieron otros
jueces®. De todas maneras, en un fallo reciente
(Boumediene et al. v Bush) la Corte volvio a
revisar el tema y decidid que los extranjeros
detenidos como combatientes enemigos en
Guantanamo tienen el derecho a defenderse
ante los tribunales como cualquier individuo
nacional, superando en gran parte el problema.
Enrealidad, la practica no ha cambiado mucho®’.

Otra forma de condicionar los derechos
se ve en el acceso a los sistemas de Seguridad
Social. En diferentes paises se castiga a
quienes han cometido delitos y a sus familiares
privandolos de dichos beneficios que emanan
de sus derechos. Esto, basado en el desarrollo
de lo que Loic Wacquant denomina un panop-
tismo administrativo®, donde se cruzan las
informaciones desarrolladas por las Policias
(de delitos y crimenes, pero también ofensas a
agentes de la Policiay practica de la prostitucion)
con las de los programas de asistencia social
(con datos como la dependencia de las personas
y su capacidad para incluirse dentro de la
sociedad). Este cruce trae consecuencias como
el “aplicar con mas eficacia las decisiones de
suspension de los subsidios familiares en caso
de delincuencia reiterada de un adolescente
(es lo que sucede con varias decenas de miles
de hogares anualmente) o para encontrar a
tal o cual testigo o sospechoso siguiendo las
ramificaciones de las ayudas sociales”®. Los
beneficios sociales ademas tienden a ser negados
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a individuos clasificados como refugiados o
apatridas, como veremos mas adelante.

Por ultimo, se debe tener en cuenta que
la tenencia de dinero, el ser propietario, ha sido
una fuente muy grande de exclusion en las
sociedades modernas. Hasta hace unas décadas
existia el voto censitario, por el cual s6lo podia
participar en la eleccion de gobernantes quien
demostrara tener cierta cantidad de bienes o de
ingresos. Hoy en dia, la posibilidad de acceder
a la justicia y la realizacion de ciertos tramites
que son obligatorios realizar para, por ejemplo,
adquirir una casa, sigue estando fuertemente
condicionada por la tenencia de dinero. En
el Archivo Judicial de Santiago, para poder
acceder a una copia de un expediente o escritura
publica se debe pagar en los siguientes términos:
“La primera carilla por concepto de firma tiene
un valor de $4.300. Desde la segunda carilla,
cada una tiene un valor de $3.300”7°, estamos
hablando de unos 6 a 8 ddlares, considerando
que hay paises en al region con un 50% de la
poblacion que viven con menos de un doélar
diario y que cerca de mil millones de personas
en el mundo viven con menos de dos’'. Esto
se repite en las notarias, en el Conservador de
Bienes Raices y otros organos™ usualmente
denominados “auxiliares de la administracion
de justicia”.

b. Denegacion organizada de Justicia

Dentro del movimiento favorable a la
ampliacion de la proteccion de la persona,
cumple un rol clave el derecho de acceso a la
justicia que implica una proteccion global de
la institucionalidad estatal a los individuos
y grupos. Comprende principios como la
publicidad de los actos de organismos estatales
y el acceso a la informacion publica”, asi
como al debido proceso y la persecucion de
los delitos cometidos dentro de la sociedad de
manera razonable, prohibiéndose tajantemente
la discriminacion. Esto incluye investigaciones
acordes a la proteccion de derechos (humanos,
fundamentales), un rechazo a la impunidad

por delitos graves™, un derecho a defensa,
derecho a recurso, proteccion de los derechos
en la aplicacion de la pena, respeto a los
principios de proporcionalidad y legalidad,
etc’. Como revisamos en este trabajo, varias
de estas instituciones se consideran normas
de jus cogens. Entonces la justicia puede ser
denegada en varias maneras: no persiguiendo
los delitos de los que es victima, persiguiendo
delitos sin motivacion y/o sin respetar el debido
proceso, no permitiendo el acceso a tribunales,
escondiendo informacion, siendo selectivo
en la proteccion y persecucion penal, etc. El
acceso a la justicia se puede y debe evaluar de
forma material, es decir, como se aplica en la
practica, revisando, ademas las consecuencias
de su denegacion.

Entiendo que lo que Wacquant ha deno-
minado una denegacion organizada de justicia
es justamente una herramienta de exclusion
de diversos individuos y grupos. Un claro
ejemplo de ello son las practicas policiacas en
diferentes barrios de una misma ciudad y la
reaccion de los organos de control sobre ellos.
En Santiago de Chile, cuando un grupo de
carabineros transita por el barrio alto (comunas
donde habitan las personas de mayor nivel
econdémico) producen tranquilidad y seguridad
en los residentes (estan aqui para protegernos),
pero cuando transitan por los barrios bajos,
la sensacion en los residentes es la contraria,
suceden en dichos barrios muchos arrestos
injustificados, realizados para obtener culpables
de crimenes sin resolver, que en ciertos casos
van acompaifiados de confesiones conseguidas
por medio de tortura’®.

Los casos de abuso policial en barrios
marginales no son perseguidos por el Ministerio
Publico, ni revisados por los tribunales, ni
siquiera mostrados en la prensa’”. Es mas,
los tribunales funcionan mejor para la gente
adinerada, desde la necesidad de contar con
un abogado y de tener tiempo y dinero para
realizar variadas actuaciones, hasta el acceso
a la corrupcion dentro del Poder Judicial.
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Wacquant, estudiando el caso de la lucha contra
la delincuencia en Estados Unidos, senala
que “para los integrantes de clases populares
expulsados a los margenes del mercado laboral
y abandonados por el Estado caritativo, que son
el blanco de la politica de folerancia cero, el
grosero desequilibrio entre la actividad policial
y el derroche de medios que se le consagra por
una parte, y el atestamiento de los tribunales
y la escasez agravada de recursos que los
paraliza, por la otra, tiene todo el aspecto de
una denegacion organizada de justicia”®. La
configuracion de dicho sistema, considerado
modelo para América Latina, “exhibe dos
fisonomias diametralmente opuestas, que
dependen de que uno sea el objeto (negro) o
el beneficiario (blanco), vale decir de qué lado
se encuentre de esa barrera de castas que el
ascenso del Estado penal norteamericano tiene
por efecto —si no por funcion— restablecer o
endurecer””. Las personas mas pobres sufren
de esta denegacion de justicia.

Abhora, cuando un individuo se encuentra
dentro de la carcel, amparado por el sistema
estatal, la situacion no mejora, a pesar de que el
Reglamento de Establecimientos Penitenciarios
en su articulo 2 sefiala “Sera principio rector...
que el interno se encuentra en una relacion de
derecho publico con el Estado, de manera que
fuera de los derechos perdidos o limitados por
su detencion, prision preventiva o condena,
su condicion juridica es idéntica a la de los
ciudadanos libres”. Jorg Stippel, estudiando los
diferentes aspectos de lo carcelario en Chile, nos
muestra la situacion de los recursos judiciales
presentados por los privados de libertad,
por materias relacionadas con el tratamiento
penitenciario, durante los afios 2000 a 2002%.
Los principales motivos de dichos recursos son
la existencia de apremios ilegitimos (18,3%),
amenazas de otros internos (17,2%), castigos
injustificados (16,4%) y traslado (16%), es
decir, graves amenazas y violaciones a derechos
basicos como la vida y la integridad fisica y
psiquica, y la seguridad personal. Los tribunales
a cargo de conocer dichos recursos hacen dos

examenes: uno de admisibilidad (si el recurso
cuenta con las formalidades minimas) y otro
de fondo (considerando los argumentos y las
pruebas presentadas). En la primera etapa, son
rechazados el 33,6% de los recursos. Se usan
argumentos como que los hechos acusados no
estan protegidos por dichos recursos (siendo
que en muchos casos si lo son, como lo muestra
el estudio)®!, que son constitutivos de delito (la
norma constitucional no comprende este motivo
y, al parecer, deberia mover a los tribunales
a proteger al individuo en vez de rechazar el
recurso, pues se busca en él, en primer término,
la proteccion de los derechos mas que la
persecucion del agresor por otro 6rgano estatal)
0 que no se sefiala en qué consiste la ilegalidad.

En la segunda etapa (examen de fondo)
resulta ser rechazado el 94,1% de los recursos
presentados a favor de los internos. Cuando los
recursos son presentados por internos, el 98,5%
es rechazado; 94,5% cuando los presenta algun
familiar, y 71% cuando lo presenta un abogado®,
lo que implica una total desproteccion de
los internos dentro de las carceles, viéndose
desprovistos de acceso a la justicia. Ademas
se presentan otras barreras como el que estos
recursos se tramiten de forma escrita y no
oral (excluyendo a los analfabetos) o que en
la mayoria de los casos los internos no tienen
acceso al expediente (prohibiendo conocer los
argumentos en contra de su peticion y, por ende,
el contradictorio), ni se le remiten copias de los
informes. Mas alarmante es aun la desidia con
que se tratan estos casos, pues “estos posibles
delitos criminales justificarian una investigacion
exhaustiva de todos los antecedentes y pruebas
que se puedan recopilar. No obstante, como se
indica en el estudio Tortura, Derechos Humanos
y Justicia Criminal en Chile, parece que: “En
general los jueces tienden a no involucrarse,
como si fuera un tema que no les ataiie fiscalizar
(aunque muchas veces la comision del delito es
evidente)”®. Stippel nos emplaza expresando
que “es necesario preguntarse si esta restriccion
del acceso a la justicia se justifica por el
hecho de que la persona se encuentre privada
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de libertad. Cabe recordar, que fuera de los
derechos perdidos o limitados por su detencion
preventiva o condena, su condicion juridica es
idéntica a la de los ciudadanos libres™®*.

c. Subestatutos juridicos y creacion de
identidades

Otra forma de excluir muy usual es
la creacion de ciertos estatutos juridicos
que conllevan una desproteccion de los
individuos por la via de no permitir su acceso
a determinados derechos y sus respectivos
beneficios sociales. Estos estatutos estan
usualmente asociados con la formacion de
ciertas identidades sociales que influyen en
las circunstancias de vida de quienes son
estigmatizados con ellas, siendo discriminados
y perseguidos de diferentes maneras. Se trata de
la creacion de otros, de enemigos, tanto dentro
como fuera de las sociedades, anulando toda la
diversidad humana, limitandola a nosotros/ellos
y a nosotros o ellos®.

Un primer ejemplo claro de ello es el
tratamiento de los migrantes ya sean refugiados,
apatridas, desplazados internos o de otro tipo.
Las condiciones de vida de estas personas
tienden a ser deplorables. En principio, solo una
pequenisima minoria de los migrantes cambian
de lugar de vida voluntariamente y sin necesidad
de escapar de lugares donde reinan el hambre, la
enfermedad o la persecucion politica®®; luego los
viajes tienden a ser muy gravosos y peligrosos,
asi como la entrada a otros Estados (cuando
ésta es posible) y la posterior estigmatizacion
y persecucion. Esta persecucion no soélo es
social y econdmica, sino que es juridica, pues
se utilizan estatutos que limitan sus derechos
antes de llegar siquiera a discutir su ejercicio®’.
Asi, por ejemplo, la Convencion sobre el
estatuto del Apatrida consagra un limitado
numero de derechos a las personas que tengan
este estatus y busca ser exhaustivo en cuanto
trata temas respecto a sus derechos civiles y
econdmicos. Sefiala normas como la siguiente
sobre “empleo remunerado” (articulo 17.1):

“Los Estados Contratantes concederan a los
apatridas que residan legalmente en el territorio
de dichos Estados un trato tan favorable como
sea posible y, en todo caso, no menos favorable
que el concedido en las mismas circunstancias a
los extranjeros en general, en cuanto al derecho
al empleo remunerado”. Pero la norma no
sefala qué trato se le debe dar a un extranjero
en general®. Retomando el caso de las ninas
Yean y Bosico, conocido por la CIDH, vemos la
constatacion por el tribunal de que “la situacion
de extrema vulnerabilidad en que se encontraban
las nifias Dilcia Yean y Violeta Bosico, por la falta
de nacionalidad y la condicion de apatridas, tuvo
consecuencias relacionadas con sus derechos al
reconocimiento de la personalidad juridica y al
nombre”® . “Una persona apatrida, ex definitione,
no tiene personalidad juridica reconocida, ya que
no ha establecido un vinculo juridico-politico
con ningln Estado (...) En el caso concreto, el
Estado mantuvo a las nifias Yean y Bosico en
un limbo legal en que, si bien las nifias existian
y se hallaban insertadas en un determinado
contexto social, su existencia misma no estaba
juridicamente reconocida, es decir, no tenian
personalidad juridica™®. Algo similar sucede con
los refugiados e indocumentados, quienes “han
cancelado o perdido su identidad personal, han
abandonado el minimo de proteccion garantizada
por su pertenencia precedente. Se han vuelto
oficialmente invisibles e inencontrables™!. Para
mucha gente, lo necesario para acceder al estatus
juridico de persona es muy gravoso (acceso
a registro civil, escribir, hablar determinado
idioma, etc.) y, por otra parte, la respuesta
muchas veces es establecer estatutos que sean
limitantes de derechos, creando no-personas.

Esta es la situacion de las denominadas
personas designadas en Australia, conocidas
en un caso contencioso por el Comité de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas®.
En dicho caso, un ciudadano camboyano llego
junto a otros 25 a Australia a solicitar que se
le reconociera como refugiado, sin acceso
a asesoramiento juridico. Dicha solicitud se
le denegé tres afios después, en una carta de
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rechazo escrita en inglés (idioma que desconocia)
sin que se les proporcionara interpretacion. En
el transcurso del tiempo estuvieron detenidos
y fueron trasladados de un campamento de
refugiados a otro sin posibilidad de contradecir
ni comprender lo que les ocurria. Ademas,
en esa época, “el Parlamento de Australia
aprob6 la Migration Amendment Act (1992),
por la que se enmendo la Ley de migracion de
1958 al introducir en ella una nueva division
4B, en que se definia al autor y a las demas
personas en su misma situacion como personas
designadas. En el articulo 54R se estipulaba que
“ningun tribunal podrd orvdenar la liberacion
de una persona designada que esté sujeta a
detencion preventiva™?. El Comité considero
que habia ocurrido una violacion de derechos
por la detencidon arbitraria y la imposibilidad
de acceder a intérprete (los parrafos 1 y 4 del
articulo 9 y del parrafo 3 del articulo 2 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos),
pero lo importante es observar lo que ocurre
ante quienes llegan a un Estado a pedir refugio:
se crean circunstancias y estatutos juridicos
para excluirlas. Ya habiamos visto que algo asi
ocurre con las personas consideradas terroristas
o combatientes enemigos, perseguidas por multi-
ples legislaciones y que les privan de derechos
politicos, economicos, se les destierra, etc.

Ademas, el terrorismo ha adquirido
fuertes significados morales que estigmatizan
socialmente a individuos por cosas como el
barrio donde vive, la religion a que pertenece
e, incluso, sus rasgos fisicos. Muchas veces
los gobernantes utilizan campafias para crear
ciertas identidades a determinados grupos,
para que sean considerados socialmente como
terroristas, que se suman a su estatus juridico
especial. La CIDH ha sefialado sobre ello, en un
caso ocurrido en Peru, que “dicha calificacion
expuesta por o6rganos del Estado significo una
afrenta a la honra, dignidad y reputacion de los
internos sobrevivientes que no tenian sentencia
condenatoria firme al momento de los hechos,
de sus familiares, y de los familiares de los
internos fallecidos que tampoco tenian sentencia

condenatoria firme, ya que fueron percibidos
por la sociedad como terroristas o familiares
de terroristas, con todas las consecuencias
negativas que ello genera™*,

Pero esto no se limita a la guerra contra
el terrorismo. Hoy en dia es habitual perseguir a
grupos como los jovenes®. Asi, en un caso de un
grupo de jovenes ejecutados extrajudicialmente
conocido por la CIDH, esta acuso6 lo siguiente
sobre las circunstancias en qué se produjeron:
“El referido contexto estuvo marcado por la
estigmatizacion de los jovenes como supuestos
causantes del aumento de la inseguridad publica
en Honduras y por la identificacion, como
delincuentes juveniles, de los nifios y jovenes
en situacion de riesgo social, es decir, pobres,
en estado de vagancia, sin empleos fijos o que
padecen de otros problemas sociales™.

Esto se refleja también en el plano
legislativo, la aprobacion de la Ley Sobre
Responsabilidad juvenil en Chile que incluye
castigos mas gravosos (algunos de ellos ni
siquiera existen para los adultos) para ciertos
delitos cuando los condenados son menores de
edad”’. Cabe llamar la atencion sobre la defensa
a esta legislacion elaborada por los lideres de
los partidos politicos de derecha cuya finalidad
es endurecer la mano con los delincuentes
adolescentes. El senador Hernan Larrain sefialo
que la finalidad era terminar “de una vez por
todas con la politica garantista frente a los
delincuentes que ha imperado en estos afios
dentro dela Concertacion” (coalicién de partidos
gobernantes) y enfatizé que “con esta votacion
se marca un hito, empieza una forma para
terminar con el garantismo a los delincuentes,
esperamos que la Concertacion; su gobierno
y la Presidenta tome nota y la emplazamos a
que diga si se la va a jugar por darle mayor
seguridad a los ciudadanos o va a seguir con
esta politica permisiva y garantista’®.

En el ya citado, la CIDH sefialaba que “en
atencion al principio de igualdad ante la ley y no
discriminacion, el Estado no puede permitir por
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parte de sus agentes, ni fomentar en la sociedad
practicas que reproduzcan el estigma de que
niflos y jovenes pobres estdn condicionados a
la delincuencia, o necesariamente vinculados
al aumento de la inseguridad ciudadana. Esa
estigmatizacion crea un clima propicio para
que aquellos menores en situacion de riesgo se
encuentren ante una amenaza latente a que su
vida y libertad sean ilegalmente restringidas™”.

V. Consideraciones finales

La utilizacion del derecho, tanto en sus
discursos doctrinarios como en la formacion
de leyes y su aplicacion y efectos sociales, para
excluir a los individuos de los beneficios que
las sociedades hoy en dia prometen, adquiere
diferentes formas, ya sea condicionando su goce
a cosas como comportarse y pensar como un
buen ciudadano o tener dinero, ya sea denegando
sistematicamente el acceso a la justicia o
consagrando estatutos juridicos raquiticos para
ciertos sujetos, desprovistos de importantes
elementos del concepto juridico de persona.

Si deseamos evitar la exclusion de
diversos grupos e individuos del acceso a los
bienes sociales, se hace necesario detectar estas
herramientas de exclusion, conocerlas y crear
formas de prevenirlas o combatirlas. Esta no es
una tarea facil toda vez que estas herramientas,
que se expresan en el derecho, encuentran
sus raices en fuertes discursos y creencias,
muchas veces dirigidos por ciertos grupos de
poder que usualmente son quienes controlan
las formas institucionales de los Estados. Por
otro lado, estas herramientas apelan a aspectos
emotivos de los sujetos (como el miedo) y
muchas veces utilizan a ciertos grupos como
chivos expiatorios de diversos problemas
sociales, por lo que su funcionamiento no es tan
expreso como se desearia y hacen aparecer a la
exclusion de ciertos grupos e individuos como
algo normal, a lo mas como un resultado de la
igual aplicacion de la ley.

El concepto de persona desarrollado en
este texto busca realizar parte de dicha tarea

incluyendo, por una parte, a la mayor cantidad
posible de individuos'®, asi como a la mayor
cantidad de ambitos considerados relevantes
para los individuos y grupos dentro de los
derechos que pertenecen a todos!'”!, permitiendo
el libre desarrollo de su personalidad, sea cual
sea. Por otra parte, la personalidad entendida
como titularidad de derechos, nos ayuda a
evaluar las situaciones juridicas en la que se
encuentran los individuos y grupos en cuanto
disfrute de derechos, asi como poner nuestra
atencion en la interpretacion progresiva y
pro personae que hacen los diversos organos
internacionales y nacionales destinados a
supervisar el cumplimiento de los compromisos
asumidos respecto al respeto, promocion y
garantia de los derechos humanos, asi como
las lecturas presentadas por juristas. En este
sentido, se muestra como deseable el abogar por
un concepto de persona amplio tanto en cuanto
a derechos como a la garantia de los mismos
por los sistemas juridicos.

Notas

' De esto es consciente, por ejemplo, el
principio (juridico) de no discriminacion, al
hablar de discriminacion indirecta. Ver Bayefsky,
Anne (1990). El Principio de Igualdad o No
Discriminacion en el Derecho Internacional.
En Centro de Derechos Humanos, Facultad
de Derecho, Universidad de Chile (Org). I8
ensayos justicia transicional, estado de derecho
vy democracia. Santiago: Centro de Derechos
Humanos de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Chile, 2005.

2 Por ejemplo, Kant (1989) sefiala que
existe una relacion analitica entre la coaccion y el
derecho (Metafisica de las Costumbres. Madrid:
Tecnos, pags. 40-41). También Kelsen reconoce
esta necesidad de efectividad como condicion
de posibilidad de un sistema juridico y como
elemento de la validez de la norma (Teoria Pura
del Derecho. Eudeba pags. 35-36, 140-143) v,
desde otro punto de vista, Hart (2007) también
revisa esta conexion (E/ Concepto de Derecho.
Abeledo - Perrot, Buenos Aires, capitulo I).
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3“La excepcion es una especie de la
exclusion. Es un caso individual que es excluido
de la norma general. Pero lo que caracteriza
propiamente a la excepcion es que lo excluido
no queda por ello absolutamente privado de
conexion con la norma; por el contrario se
mantiene en relacion con ella en la forma de la
suspension (...) En este sentido la excepcion
es, verdaderamente, seglin su etimologia, sacar
afuera (excapere) y no simplemente excluida”.
Agamben (2003). Homo Sacer. Pre Textos,
Espana, pag. 30.

4 Para revisar esta nocién, ver Walter
(1993). Las Esferas de la Justicia. Fondo de la
Cultura Econdémica, asi como las discusiones
desarrolladas entre John Rawls y Amartya Sen.

SVerBarman (2006). Vidas Desperdiciadas,
La Modernidad y sus Parias. Editorial Paidos,
Buenos Aires.

® Un desarrollo de esta idea con base en
los derechos humanos en Tugendhat (2001).
Lecciones de ética. Editorial Gedisa, Barcelona,
lecciones Decimoséptima y Decimoctava.
También se puede ver en Nussbaum (2007). Las
Fronteras de la Justicia. Paidos, Barcelona.

7 Ver Sinclair (1999). Democracia y
Participacion en Atenas. Alianza Editorial,
Madrid. También se analiza el tema en Arendt
(2005). La Condicion Humana. Editorial
Paidos, Buenos Aires.

8 Un ejemplo de esto ultimo esta en la
clasificacion realizada en la Etica a Nicémaco,
de Aristoteles, entre vida contemplativa,
politica y de placer, todas bios (Ver Aristoteles
(2007), Etica a Nicomaco RBA Coleccionables,
Barcelona. El analisis de este concepto en
Agamben “Forma de Vida”, en Agamben (2002)
Medios Sin Fin. Editorial Nacional, Madrid).

° Esto es especialmente fuerte en el
pensamiento de Platon. (Ver, entre otros, sus
dialogos Criton, En Platon Didlogos 11I. RBA

Coleccionables, Barcelona, 2007 y Republica
en Platon Didlogos IV. RBA Coleccionables,
Barcelona, 2007).

1"Ver Sinclair (2003) Supra n.8 y Sartori.
/Qué es la Democracia? Aguilar, Altea, Taurus
Alfaguara S.A., cap. VIIL

' Arendt Op Cit pag. 43.
12 Arendt Op Cit pag. 44.

3 Foucault (1984). Historia de la
Sexualidad 1, La voluntad de Saber. Siglo XXI
Editores, Madrid,, pag. 171. Seniala que “la
especie entra como apuesta del juego de sus
propias estrategias politicas” (pag. 173).

“Foucault Op.cit. pag. 171.

15 Foucault (2006). Defender la Sociedad.
Fondo de la Cultura Econdémica, México, pag.
218.

16 Tema estudiado por Z. Bauman Supra
n.o.

17 Arendt Op Cit, pag. 48-49.

18 Arendt Op Cit, pag. 49. No me detengo
mas en los conceptos por espacio y porque no
son el centro de analisis de este trabajo.

19 Agamben Supra n.4. pag 13.

20 En la Roma antigua (donde se origina
la palabra) su significado era el de mascara, y
se referia a la que utilizaban los actores para
representar personajes, algo que se pone sobre
un individuo, después se usod para cualquier
tipo de representacion. Ver Hobbes (1989),
Leviatdn, Alianza Editorial, Madrid, cap XVI.
También se refiere a esto Esposito (Persona,
Hombre y Cosa, exposicion realizada el 21 de
octubre de 2008 en Santiago de Chile). Ambos
autores siguen de esto diferentes consecuencias
que las aca revisadas.
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21 Las define el Codigo Civil de Chile
en su Articulo 545.Inciso 1 de la siguiente
forma “Se llama persona juridica una persona
ficticia, capaz de ejercer derechos y contraer
obligaciones civiles, y de ser representada
judicial y extrajudicialmente”. Por motivos de
extension, no centraré mi atencion en este tipo
de personas en este trabajo.

22 Agradezco al profesor Juan Ormefio
K. la ayuda en la aclaracion de este concepto,
asi como otros comentarios a esta parte del
trabajo. Para mayor detalle, se puede sefialar
que “Una propiedad sortal es la propiedad que
hace que un objeto posea ciertas condiciones de
persistencia determinadas y que corresponda
a una clase general de entidades que, por su
naturaleza, son por si y no por otras” (Alvarado
(2007). “Esencias Individuales e Identidad
Primitiva”. En Analytica, Volumen 1, Numero
2, pag. 187).

23 Dal Lago, Alessandro (2000).
“Personas y No Personas” en H. C. Silveira
Gorski (ed.) [Identidades comunitarias y
democracia, Trotta, pag. 131. El autor define
el concepto de persona de la siguiente manera:
“Nosotros sabemos intuitivamente qué significa
persona: la manifestacion individual de la
especie humana, pero en un sentido que va mas
alla de su naturaleza biologica” (pag 127).

24 Estos basicamente se distinguen entre
si en que atribuyen diferentes caracteristicas o
facultades a los entes en cuestion.

25 “La identidad personal en Locke” en
http://apuntesdefilosofa.blogspot.com/2008/03/
la-identidad-personal-en-locke.html - visitada
en septiembre de 2008). Ver Locke. Ensayo
Sobre el Entendimiento Humano, Libro I,
Capitulo XXVII. Ideas similares se encuentran
Hegel, Fichte y Kant. El desarrollo final de
esta concepcion la podemos encontrar en los
trabajos de Freud influyente hasta nuestros dias
(ver Rorty. Contingencia, Ironia y Solidaridad.
Paidoés. Barcelona, 1991).

26 Ademas, es a lo que generalmente se les
denomina individuos. Roberto Esposito considera
que esta nocion basica de la persona que pone su
énfasis en lo espiritual (16gico, moral, consciente)
por sobre lo animal (el cuerpo viviente) crea una
incision en el individuo que niega gran parte de
su humanidad trayendo diversas consecuencias
negativas (Ver Supra n. 21).

27 Este es usualmente el sentido que
toma la voz inglesa nonperson. (ver A. Dal
Lago Supra n. 24). Al respecto también ver
Goffman, Erving (2006). Estigma, La identidad
deteriorada. Editorial Amorrutu, Buenos Aires.

BVerKant. supran.3,; Kant(2002). Critica
de la Razon Practica. Ediciones Sigueme,
Salamanca y Kant (1996). Fundamentacion de
la Metafisica de las Costumbres. Espasa- Calpe
S.A. Madrid.

¥ Strawson sefiala que esto funciona con
base en sentimientos morales (resentimiento,
indignacion y culpa) que neutralizamos ante cierto
tipo de individuos. Ver Strawson (1995) “Libertad
y Resentimiento” en Libertad y Resentimiento y
Otros ensayos, Paidos, Barcelona, pags. 171-223.

30 El desarrollo del concepto se encuentra
en Kelsen supra n.3, pags. 125-132. Para
Kelsen, en contraste con lo aqui senhalado
la exigencia de obligaciones es propio del
concepto de persona, al igual que para Jakobs
(Jakobs (1996), Sociedad, norma y persona en
una teoria del derecho penal funcional. Madrid:
Civitas, pags. 15-41).

31 El uso de “miembro de la especie
humana” no nos debe parecer extrafio dentro de
este derecho moderno que busca abarcar toda la
vida, segun se ha revisado en este trabajo.

Por lo menos asi se consagra usualmente
en las diferentes Constituciones de los Estados y
Tratados Internacionales (ver nota 40).

32 Corte Interamericana de Derechos
Humanos Caso de las nifias Yean y Bosico
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vs. Republica Dominicana Sentencia de 8 de
septiembre de 2005, par 179.

3 El derecho penal, como facultad
punitiva del Estado, toma en consideracion
cosas externas a la “personalidad juridica” del
sujeto del juicio de imputacion para realizarlo.
Por ejemplo, se considera la capacidad del
individuo de formarse la intencion y de generar
la accion por una parte, y la de evitar el
comportamiento considerando las normas y su
saber sobre el dominio de los hechos. El estatuto
de persona, eso si, tiene relevancia para acceder
a algunas cosas como el derecho a un debido
proceso (derecho que tiene una aplicacion mas
amplia que la del derecho penal).

3 Ver, entre muchos estudios, Arendt
(2001). Eichmann en Jerusalén. Un estudio
sobre la banalidad del mal. Editorial Lumen.
Cuarta Edicién, Barcelona.

35 Esta intima vinculacion se da en el
Estado-Nacion moderno donde este busca
abarcar toda la realidad posible, construyéndola,
imponiendo limites. Se desarrolla como el
contendor de la sociedad duefio de los diferentes
ambitos de la viday de la muerte (ver Beck (2004)
JQué es la Globalizacion? Editorial Paidos.
Argentina. Esto implica que los Estados se vean
diferenciados tanto hacia fuera como hacia
dentro. Por ejemplo hablamos de una sociedad
alemana, una sociedad chilena, una argentina,
etc. La palabra clave es homogeneidad. Siendo
consecuencia que “todos los tipos de practicas
sociales —produccion, cultura, lenguaje, mercado
laboral, capital, educacion— estan regulados,
acufados, limitados, racionalizados y al menos,
etiquetados desde el punto de vista nacional
—economia, lengua, literatura, opinion publica,
historia... nacionales—" pag. 47). De ahi que el
estatus de persona sea concedido por el Estado.

% La Constitucion Politica de Chile
sefala en su articulo 10 “Son chilenos: 1. ° Los
nacidos en el territorio de Chile, con excepcion
de los hijos de extranjeros que se encuentren

en Chile en servicio de su Gobierno, y de los
hijos de extranjeros transetntes, todos los que,
sin embargo, podran optar por la nacionalidad
chilena; 2. ° Los hijos de padre o madre chilenos
nacidos en territorio extranjero, hallandose
cualquiera de éstos en actual servicio de
la Republica, quienes se consideraran para
todos los efectos como nacidos en el territorio
chileno; 3.° Los hijos de padre o madre
chilenos, nacidos en territorio extranjero, por el
solo hecho de avecindarse por mas de un afio en
Chile; 4.° Los extranjeros que obtuvieren carta
de nacionalizacion en conformidad a la ley,
renunciando expresamente a su nacionalidad
anterior. No se exigira esta renuncia a los
nacidos en pais extranjero que, en virtud de
un tratado internacional, conceda este mismo
beneficio a los chilenos. Los nacionalizados
en conformidad a este numero tendran opcién
a cargos publicos de eleccion popular solo
después de cinco anos de estar en posesion de
sus cartas de nacionalizacion, y 5.° Los que
obtuvieren especial gracia de nacionalizacion
por ley. La ley reglamentara los procedimientos
de opcion por la nacionalidad chilena; de
otorgamiento, negativa y cancelacion de las
cartas de nacionalizacion, y la formacion de un
registro de todos estos actos”.

37 Su uso juridico se remonta a Roma,
donde se utilizaba mas bien como mecanismo
de exclusion (por ejemplo, para diferenciarse
de esclavos y de algunos grupos de extranjeros)
y de acceso a privilegios.

3 La Constituciéon en su articulo 19,
antes de consagrar los derechos fundamentales,
senala: “La Constitucion asegura a todas las
personas:...” luego enumera los diferentes

derechos.

3 El articulo sefiala: “Toda persona tiene
derecho al reconocimiento de su personalidad
juridica”. Me parece acertado entender este
articulo como protector de las condiciones
facticas que rodean al concepto de persona
y que permiten su realizacion, obligando al
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Estado a garantizar su goce. Visto de otra
forma, pareciera crear una redundancia (toda
persona tiene derecho a ser persona), pues la
Convencion Americana sefiala en su articulo 1.2
que persona es “todo ser humano” (Ver Medina
y Nash (abril, 2007). Sistema Interamericano
de Derechos Humanos: Introduccion a sus
Mecanismos de Proteccion. Centro de Derechos
Humanos de la Universidad de Chile, pags. 18-
19). Ademas, la jurisprudencia se manifiesta en
este sentido.

40 Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos. Caso Comunidad indigena Sawhoyamaxa vs.
Paraguay, Sentencia de 29 de marzo de 2006, parr.
188 Cfr. Caso de las Nifias Yean y Bocico, parr.
178; Caso Bamaca Velasquez, parr. 179.

4 Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos. Caso Comunidad indigena Sawhoyamaxa
vs. Paraguay Sentencia de 29 de marzo de 2006,
pérr. 189.

42 El articulo 77 consagra otra norma
relacionada: “Los derechos que se deferirian
a la criatura que esta en el vientre materno, si
hubiese nacidoy viviese, estaran suspensos hasta
que el nacimiento se efectie. Y si el nacimiento
constituye un principio de existencia, entrara
el recién nacido en el goce de dichos derechos,
como si hubiese existido al tiempo en que se
defirieron. En el caso del articulo 74, inciso 2°,
pasaran estos derechos a otras personas, como
si la criatura no hubiese jamas existido.

4 La CIDH entiende, respecto del nom-
bre, que “constituye un elemento basico e
indispensable de la identidad de cada persona,
sin el cual no puede ser reconocida por la
sociedad ni registrada ante el Estado” (caso
de las Nifias Yean y Bosico vs. Republica
Dominicana parr 182), sefialando que “los
Estados, dentro del marco del articulo 18 de
la Convencion, tienen la obligacion no sélo de
proteger el derecho al nombre, sino también de
brindar las medidas necesarias para facilitar el
registro de la persona, inmediatamente después

de su nacimiento (parr. 183) “... El nombre y
los apellidos son esenciales para establecer
formalmente el vinculo existente entre los
diferentes miembros de la familia con la
sociedad y con el Estado...” (parr. 184)

# Ver Caso Comunidad indigena Sawho-
yamaxa vs. Paraguay Sentencia de 29 de marzo
de 2006 (parr 190 — 194).

4 El articulo 78 del Cddigo Civil sefiala
“La persona termina en la muerte natural”.

% Reglada entre los articulos 80 y 94 del
Codigo Civil.

47 Ley 18.173 Que autoriza el transplante
de organos de cadaveres con fines terapéuticos,
modificando el Codigo Sanitario.

* Ducci (2007). Derecho Civil, Parte
General. Editorial Juridica, Santiago, pag. 111.

4 Asi se ha consagrado, por ejemplo, en
la interpretacion del articulo 2319 del Codigo
Civil chileno.

% Son normas consuetudinarias de
Derecho Internacional de las cuales se entiende
que cualquier norma de rango inferior que
busque derogarlas o modificarlas es nula. A
su vez, ellas derogan o modifican toda norma
contraria que sea de rango inferior incluso
retroactivamente.

> Estos ultimos no son, estrictamente
hablando, derechos. De todas maneras nacieron
como la reaccion a violaciones de derechos que
se consideran intolerables.

52 Para esta nocion ver Sen (2003). Nuevo
examen de la desigualdad, Alianza Editorial,
Madrid (Que distingue entre bienestar y bien-
estar) y también el tratamiento que se da en
Tugendhat supra n.7. Esta tendencia a la
amplitud viene desde el periodo de posguerras
del siglo pasado y hoy va en pleno retroceso.
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53 Dal Lago, Supra n.24 pag. 129. Esta
definicion muestra el aspecto contraintuitivo
que tiene la exclusion de determinados sujetos
de su calidad de personas y lleva a preguntarnos
sobre su razonabilidad.

5% Otra que me parece de vital importancia,
pero que por la extension de este trabajo
no desarrollaré, es el de las “Politicas de
Segregacion” como lo es la erradicacion de
personas pobres de las ciudades construyendo
barrios marginales para que los habiten, lo que
va aparejado de un acceso a una educacion y una
salud de baja calidad, fuerte represion policiaca
a cualquier manifestacion, etc. Sobre esto se
puede ver Pozo (editor) (1987) Espacio y Poder;
Los Pobladores. FLACSO, Santiago; Wacquant
(2007), Los Condenados de la Ciudad. Gueto,
Periferias 'y Estado. Siglo XXI Editores,
Argentina; Bauman Supra n.6, y Bauman (1999)
La Globalizacion. Consecuencias Humanas.
Fondo de la Cultura Econdmica. Argentina.
Ademds, para ver estas practicas como
negaciones de derechos Abramovich y Courtis
(2002). Los Derechos Sociales como Derechos
Exigibles. Trotta, Madrid.

También estd muy relacionada con esta,
la herramienta del “Alejamiento de los bienes
sociales”, ya sea por la distancia territorial que
hay para acceder a ellos (muy importante en el
acceso a la informacion publica, y a la justicia
por ejemplo), ya sea por hablar un idioma
distinto al utilizado por el Gobierno e incluso
porque no se tiene representacion en los centros
de poder.

> Esto quiere decir, en primer lugar, que
un derecho consagrado constitucionalmente
so6lo puede ser limitado por una clausula
constitucional y que no se le puede restringir
a tal punto de hacerlo desaparecer, se debe
respetar su contenido minimo (Para un
desarrollo de esta teoria ver Alexy (2001),
Teoria de los Derechos Fundamentales, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid. Cap 6, parte I). Un ejemplo de esto
es el derecho a libertad de expresion. Segun la

Convencion Americana de Derechos Humanos
en la consagracion del derecho sefala: “Estara
prohibida por la ley toda propaganda en favor
de la guerra y toda apologia del odio nacional,
racial o religioso que constituyan incitaciones
a la violencia o cualquier otra accion ilegal
similar contra cualquier persona o grupo de
personas, por ningin motivo, inclusive los de
raza, color, religion, idioma u origen nacional”
y también sefiala que “El ejercicio del derecho
previsto en el inciso precedente no puede estar
sujeto a previa censura sino a responsabilidades
ulteriores, las que deben estar expresamente
fijadas por la ley y ser necesarias para asegurar:
a. El respeto a los derechos o a la reputacion de
los demas, o b. La proteccion de la seguridad
nacional, el orden publico o la salud o la moral
publicas”. Sobre el contenido esencial de los
derechos, por ejemplo, la Constitucion Politica
de El Salvador senala en su articulo 10 “La ley
no puede autorizar ningun acto o contrato que
implique la pérdida o el irreparable sacrificio de
la libertad o dignidad de la persona. Tampoco
puede autorizar convenios en que se pacte
proscripcion o destierro”. Algo similar consagra
el articulo 19 No. 26 de la Constitucion chilena.

6 Ver Gargarella (2006). Carta Abierta
Sobre la Intolerancia. Siglo XXI Editores S.A.
Argentina, y Gargarella (2005) (Coord) EI
Derecho a resistir el Derecho. Mino y Davila
Editores, Buenos Aires.

37 Jakobs “Derecho Penal del Ciudadano
y Derecho Penal del Enemigo” en Jakobs
y Cancio Melia (2003) Derecho Penal del
Enemigo. Cuadernos Civitas, Madrid. Cabe
sefialar que no es el unico autor que trata estos
temas, el mismo Silva Sanchez plantea su
existencia con su teoria de las tres velocidades
del Derecho Penal. Al respecto ver M Cancio
Melia “;Derecho Penal del Enemigo?” en el
mismo libro, Capitulo III. Segtn los autores, la
conformacion de la sociedad contemporanea,
conjugados con las caracteristicas del Derecho
Penal (de estas mismas sociedades) han ido
formando un corpus punitivo, relacionado con
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la expansion del derecho penal moderno y
alejado de los postulados propios del llamado,
por Liiderssen, “buen y viejo Derecho Penal
liberal”, destinado a enfrentar a los enemigos
de las sociedades.

38 De este modo presenta una teoria de la
pena. La pena seria una mezcla de diferentes
clases de coaccion. En primer lugar es
“coaccion en cuanto portadora de significado™:
la pena seria la respuesta al hecho delictivo
que reafirma la vigencia de la norma atacada,
cuestionada por el autor. En este sentido, la
pena responde al hecho “como hecho de una
persona racional” (Jakobs Supra n.58. pag. 23).
En segundo lugar, la pena también tiene un
efecto fisico, de aseguramiento, busca coartar
las posibilidades del autor de cometer mayores
dafios, lo coarta como peligro. En este segundo
sentido, la coacciéon se dirige no contra una
persona, sino contra un individuo peligroso,
no buscando contradecirle, “lucha contra un
peligro en lugar de comunicacion” (pag. 24).

59 Jakobs (2000) La Ciencia del Derecho
Penal ante las Exigencias del Presente.
Cuadernos de conferencias y Articulos No. 24,
Universidad Externado de Colombia pag. 32.

80 Jakobs. Supra n.60. pags. 31-31.
Para una revision de las legislaciones que han
seguido estos lineamientos: Portilla Contreras.
La legislacion de lucha contra las no-personas
Represion legal del enemigo tras el Atentado
del 11 de Septiembre de 2001. http://lujaen.org/
jornadas/documentos/no-personas.rtf.

61 El articulo 16 de la Ley de Matrimonio
Civil de Chile sefiala: “No podran ser testigos
en las diligencias previas ni en la celebracion
del matrimonio: 3. °© Los que hubieren sido
condenados por delito que merezca pena
aflictiva...”.

62 La CIDH describe asi los efectos de
la persecucion del terrorismo en Peru: “Los
procesos seguidos por delitos de terrorismo,

de conformidad con el Decreto Ley No.
25.475, promulgado el 5 de mayo de 1992,
se caracterizaron, entre otras cosas, por:
posibilidad de disponer la incomunicacion
absoluta de los detenidos hasta por un maximo
legal, limitacion de la participacion del abogado
defensor a partir del momento en que el detenido
hubiese rendido su declaracion, improcedencia
de la libertad provisional del imputado durante
la instruccion, prohibicion de ofrecer como
testigos a quienes intervinieron en razén de
sus funciones en la elaboracion del atestado
policial, obligacion para el Fiscal Superior de
formular una acusacidén bajo responsabilidad,
sustanciacion del juicio en audiencias
privadas, improcedencia de recusacion alguna
contra los magistrados y auxiliares judiciales
intervinientes, participacion de jueces y fiscales
con identidad secreta, y aislamiento celular
continuo durante el primer afio de las penas
privativas de libertad que se impusieran” (Caso
De La Cruz Flores vs. Peru. Sentencia de 18 de
noviembre de 2004, parr. 73.4).

8 Ver, por ejemplo, Mafalich (2005),
“Pena y Ciudadania” en Revista de Estudios de
Justicia No. 6, Santiago.

% Se ha discutido basicamente la
posibilidad de control de la Corte Suprema
implica poder revisar legal y en especial
constitucionalmente, via habeas corpus, la
pertinencia del Derecho Penal del Enemigo
como marco de analisis, su coherencia con los
sistemas constitucionales liberales y su efectiva
aceptacion por la mas importante jurisprudencia
actual.

% No. 03-6696, del 28 de junio de 2004.
Se trata del fallo principal de tres casos similares
presentados ante la Corte Suprema. Los otros
dos son: Rumsfeld, Secretary of Defense v.
Padilla et al., No. 03-1027; Rasul et al. v. Bush,
President of the United States, et al., No. 03-
334y 03-343. Hoy en dia esta jurisprudencia ha
cambiado por la decision Boumediene vs. Bush
(No. 06-1195).
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% Ronald Dworkin, resume los votos de
los otros jueces de la siguiente manera: “Estaban
divididos en sus respuestas ante la opinion
de la mayoria. El juez Souter, en una opinion
compartida por el juez Ginsburg, argumento
que era innecesario llegar al tema constitucional
que la mayoria habia explorado porque, en
una interpretacion correcta, Congress’s Forces
Declaration del 2001 no generaba excepcion
alguna a laley de 1787 que permitia al Gobierno
tratar a Hamdi como lo ha tratado. En un
acoplamiento extrafio y poco habitual, el juez
Stevens, que es uno de los jueces mas liberales
de la Corte, se uni6 al juez Scalia, que forma
parte de los méas conservadores, en disidencia: el
debido proceso no permite que la Corte pondere
sus protecciones absolutas contra otros valores,
senald Scalia, de modo que la Corte debiera
haber desestimado el dictamen del Cuarto
Distrito instruyéndole no en el sentido de que
la detencion de Hamdi debiera ser revisada
por un tribunal de régimen especial como el
descrito por O’Connor sino que Hamdi debiera
ser encausado y enjuiciado de manera regular
o liberado. El juez Thomas también emitié un
voto disidente pero en el sentido contrario.
El Presidente, en su calidad de Comandante
en Jefe, debe tener el poder total en la accion
militar una vez que el Congreso ha autorizado
dicha accion, sefialé6 Thomas, y ninguna Corte
tiene derecho a cuestionar las decisiones del
Presidente”. (Dworkin. “Lo que la Corte
Verdaderamente dijo”. En Anuario de Derechos
Humanos 2005, Centro de Derechos Humanos
Universidad de Chile. Nota al pie 4.) A Dworkin
le llama la atencion el acoplamiento de Stevens
a la decision de Scalia, toda vez que el primero
es un juez liberal y el segundo conservador.
Si observamos la decision, vemos que es la
mas alejada a la doctrina del Derecho Penal
del Enemigo, yendo contra la excepcionalidad
del mismo. Visto asi, no es extrailo que ambos
jueces (comprometidos con el liberalismo —en
diversas versiones, claro—) estén de acuerdo.
Su opinién se dedica directamente a ver el rol
de la Constitucion en el analisis de esta praxis
punitiva.

¢ Dworkin también analiza este fallo y su
historia, ver una traduccién en http://blogo.cl/
roller/page/pirincho?entry=guant%C3%A 1na
mo_y el derecho de revisada en octubre 15 de
2008.

% Wacquant (2004) Las cdrceles de la
miseria. Editorial Manantial, Buenos Aires,
pag. 128.

% Wacquant Supra n. 69. pag. 127.

0 “Por Ejemplo: 1 carilla, $4.300; 2
carillas, $7.600; 3 carillas, $10.900; 4 carillas,
$14.200; etc.” Informacion recolectada de
la pagina del Archivo Judicial (http:/www.
archivojudicialsantiago.cl/Valoresasp? Volver
=’preguntas%?20frecuentes.htm’. Revisada en
noviembre 12 de 2008.

" Para algunos de estos datos ver Faria
“;PorquélosPaisesPobressonPobresylosPaises
Ricos son Ricos?”, en Conciencia Activa No.
12, abril de 2006 (http://www.concienciactiva.
org/ConcienciActiva2lconciencial2/1202.pdf,
revisada en noviembre 03 de 2008.

2 Lo mismo sucede cuando, por no pagar
las multas impuestas por la comision de faltas,
las personas son arrestadas e incluso pueden
sufrir una pena privativa de libertad.

3 Ver, por ejemplo, caso de la CIDH
Claude Reyes vs. Chile. Sentencia del 19 de
septiembre de 2006, parr. 72 y siguientes.

" Ver, por ejemplo, Ambos (1999),
Impunidad y derecho penal internacional.
Buenos Aires: AD-HOC.

5 Se protege tanto a la victima como al
imputado del déficit asi como de los excesos
en la practica del ius puniendi. El desarrollo
de algunas ideas sobre el acceso a la justicia
en Comision Interamericana de Derechos
humanos, El Acceso a la Justicia como
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Garantia de los Derechos Economicos, Sociales
v Culturales. Estudio de los Estandares fijados
por el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, 2007. Disponible en http://www.
cidh.org/pdf%20files/ ACCESO%20A %20
LA%20JUSTICIA%20DESC.pdf. Revisada en
noviembre de 2008.

6 Sefiala Wacquant, considerando el
caso norteamericano: “Una de las grandes
consecuencias de la Tolerancia cero, tal como
se lleva a la practica cotidianamente —y no
como la teorizan los pensadores del think tanks
y sus epigonos en los ambitos universitarios y
politicos— es haber ahondado un abismo de
desconfianza (y, en el caso de los mas jovenes,
de desafio) entre la comunidad afroamericana y
las fuerzas del orden, lo que no deja de recordar
las relaciones que mantenian en la época de la
segregacion” (Wacquant Supra n..69. pag. 38).

" En relaciéon con Europa y Estados
Unidos, Wacquant sefiala que “las practicas
judiciales en apariencia mas neutras y rutinarias,
empezando por al detencion provisoria, tienden
sistematicamente a desfavorecer a las personas
de origen extranjero o percibidas como tales”
(Wacquant Supra n.69. pag. 116).

8 Wacquant Supra n.69. pag. 40. Para ver
el discurso detras de las politicas de Tolerancia
Cero, que aqui no desarrollo por cuestion de
espacio, Safir Seguridad, Como proteger a su
ciudad, su barrio y su familia. Editorial Planeta,
Buenos Aires 2004. Baste con sefialar que el
capitulo primero de este libro lleva por nombre
“Vigilancia Policiaca de Barrios por Objetivos”.

" Wacquant Supra n.69. pag. 39.

8 Stippel (2006). Las cdrceles y la
Busqueda de una Politica Criminal para Chile.
Editorial LOM, Santiago, Capitulo E. Revisa
los dos principales recursos constitucionales
destinados a la proteccion de los derechos
(humanos, fundamentales), el recurso de amparo
(habeas corpus) y el de proteccion (usualmente

conocido como acciéon de amparo en otras
legislaciones), establecidos en los articulos 20
y 21 de la Constitucion. Estos temas también
son tratados a fondo en el Informe Anual sobre
Derechos Humanos en Chile 2007. Facultad de
Derecho Universidad Diego Portales, Santiago
2007, pags. 17-59.

81 J. Stippel Op.cit. pag. 214.

82 J. Stippel Op.cit. pag. 218. Del total, el
56,6% de los recursos son presentados por sus
familiares, el 28% por internos y solo el 5,3%
por abogados.

8 J. Stippel Op.cit. pag. 210
8 J. Stippel. Op.cit. pag. 197.

8 Como sefiala Amartya Sen (2007), “las
atribuciones vehementes pueden incorporar dos
distorsiones distintas aunque interrelacionadas:
una descripcion errénea de las personas que
pertenecen a una categoria dada y la obstinacion
de que las caracteristicas descritas erroneamente
son los tnicos rasgos relevantes de la identidad
de esas personas” (Sen. Identidad y Violencia.
Editorial Katz, Buenos Aires. pag. 30).

8 Mas detalle de las dificultades que
encuentran los migrantes en los diferentes paises
se puede ver en H, Olea (2007) “Derechos
Humanos y Migraciones. Un Nuevo Lente para
un Viejo Fenomeno” en Anuario de Derechos
Humanos 2007, Centro de Derechos Humanos
de la Universidad de Chile, Santiago pags.
197-210. También el planteamiento de ciertos
cuestionamientos que aparecen con ello en R.
Bodei “Los Sin Patria”, en H. C. Silveira Gorski
(2000) pags.153-165.

8 Este problema ya lo habia dejado
en claro Hannah Arendt en el momento de la
aparicion de los refugiados en Europa: “La
concepcion de los derechos del hombre basada
sobre la supuesta existencia de un ser humano
como tal, se vino abajo tan pronto como los
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que la propugnaron se vieron confrontados por
primera vez a hombres que habian perdido toda
cualidad y relacion especificas, excepto el puro
hecho de ser humanos” (citada por Agamben
supra n.4 pags. 160-161).

8 La Convencion tiene varias normas
similares (articulos 15, 18, 19, 21, 22, etc.
Normas que regulan derechos como el de
acceso a vivienda y a educacion publica), que
se diferencian de aquellas donde los estados
se comprometen a dar un trato lo mas cercano
posible que al de sus nacionales.

% Corte Interamericana de Derechos
Humanos Caso de las Nifias Yean y Bosico vs.
Republica Dominicana parr. 175.

% Corte Interamericana de Derechos
Humanos Caso de las Nifias Yean y Bosico vs.
Reptiblica Dominicana parr. 178 y 180.

' R. Bodei Op.cit. pag. 153.

%2 Caso A v. Australia. Comité de Derechos
Humanos 59° periodo de sesiones, abril de 1997
(de Ia Comunicacion N. © 560/1993).

% Caso A v. Australia. Comité de Derechos
Humanos 59° periodo de sesiones, abril de
1997, parr. 2.10

% Corte Interamericana de Derechos
Humanos Caso del Penal Miguel Castro Castro
vs. Perti Sentencia de 25 de noviembre de 2006,
pérr. 359.

% Otra fuerte identidad que existe,
acompanado de su correspondiente estatus
juridico es el del mendigo o vago. Por ejemplo,
el Codigo Penal de Venezuela en su articulo 504
inciso primero sefnala que “El que, siendo apto
para el trabajo, fuere hallado mendigando sera
penado con arresto hasta por seis dias; y en el
caso de reincidencia en la misma infraccion, el
arresto podra imponerse hasta por quince dias”.
Interesante es que estos individuos carecen de

personalidad juridica al no estar, en muchos
casos, inscritos en los registros de los Estados,
no teniendo posibilidad a acceder a ciertos
derechos como son un seguro de cesantia. Por
el contrario, generalmente son quienes llenan las
carceles, pues como sefiald Foucault al estudiar
lo carcelario, la funcion de esta institucion tiene
que ver con crear ciertos perfiles de personas (los
delincuentes, en este caso, el mendigo o vago)
para apresarlas y excluirlas, mas que con terminar
con la delincuencia, buscando generar una suerte
de seguridad dentro de la poblacion (entendidos
como nosotros los ciudadanos de Jakobs).
Sefiala: “Las prisiones no disminuyen las tasas
de criminalidad: se puede muy bien extenderlas,
transformarlas o multiplicarlas, y la cantidad de
crimenes y de criminales se mantiene estable o, lo
que es peor, aumenta” (Foucault (2002). Vigilar y
Castigar. Siglo XXI Editores Argentina S.A. pag.
269) y luego agrega: “La prision no puede dejar
de fabricar delincuentes. Los fabrica por el tipo
de existencia que hace llevar a los detenidos: ya
se los aisle en celdas, o se les imponga un trabajo
inatil para el cual no encontraran empleo... la
prision fabrica delincuentes también al imponerles
coacciones violentas; esta destinada a aplicar las
leyes y a enseflar a respetarlas; ahora bien, todo
su funcionamiento se desarrolla sobre el abuso de
poder... La prision hace posible, mas aun, favorece
la organizacion de un medio de delincuentes”
(pags. 270-271).

% Corte Interamericana de Derechos
Humanos Caso Servellon Garcia y otros vs. Hon-
duras Sentenciade 21 de septiembre de 2006 parr.
110. Sefial6 mas adelante “Sobre esa vinculacion
entre la pobreza y la violencia dirigida a los nifios
y jovenes, la Relatora Especial de las Naciones
Unidas para Ejecuciones Extrajudiciales,
Sumarias o Arbitrarias, sefiald en su informe
del 14 de junio de 2002 respecto de Honduras,
que “[s]i bien los nifios son vulnerables y estan
expuestos a abusos y a la delincuencia por su
falta de autonomia, la delincuencia juvenil nunca
puede utilizarse para justificar que las fuerzas de
seguridad maten a nifios a fin de mantener el
orden publico” (parr. 111.).
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7 Cuando ya estaba finalizado el debate
dentro del Senado, la derecha chilena incluy6
una indicacién que hacia mucho mas fuerte la
violacion de derechos, asi, “cuando un joven
mayor de 16 afios comete un delito como es el
de violacion con resultado de muerte, u otros
de esa envergadura, el antisocial tendra a lo
menos dos afos de reclusion en un recinto
cerrado dentro de los programas de reinsercion.
Por otra también se buscara protegerlo de las
bandas juveniles, permitiéndole su reinsercion
social posterior”. Tomado de http://www.udi.
cl/?71d=488&pagina=leer mas. Revisada en
noviembre 05 de 2008.

% “Lo grave, a juicio del senador Larrain
es que queda en evidencia la debilidad de la
Concertacion frente a esta materia. “Aqui
es donde se marca la diferencia jpor qué la
ciudadania siente inseguridad?; ;por qué
han aumentado los delitos? Por una razén
muy simple, en la Concertacién existe un
animo garantista permisivo, que no se atreve
a sancionar a los delincuentes mas atroces
prefiere dejar reclusion nocturna y libertad
durante el dia”. Tomado de http://www.udi.
cl/?71d=488&pagina=leer mas. Revisada en
noviembre 05 de 2008.

% Corte Interamericana de Derechos
Humanos Caso Servellon Garcia y otros vs.
Honduras Sentencia de 21 de septiembre de
2006 parr. 112. Estigma que crece con la sola
existencia de las carceles y la imposibilidad de
un preso de encontrar trabajo o participar de
otras instituciones sociales (por ejemplo, en
Chile, un condenado no puede ser testigo de un
matrimonio, ni un acusado de un delito puede
sufragar. Esto ultimo parece ser atentatorio
de la presuncion de inocencia). Termino
estas ideas citando a Foucault: “;Quiza habra
que buscar lo que se oculta bajo el aparente
cinismo de la institucioén penal que, después de
haber hecho purgar su pena a los condenados,
contintia siguiéndolo por toda una serie de
marcajes (vigilancia que era de derecho en
otra época y que hoy es, de hecho; pasaporte

de los presidiarios antaflo y ahora el registro
de penados y rebeldes) y persigue asi como
delincuente a quien ha cumplido su castigo
como infractor?, ;no se puede ver ahi mas
que una contradiccion, una consecuencia?
Seria entonces preciso suponer que la prision,
y de una manera mas general los castigos, no
estan destinados a suprimir las infracciones;
sino mas bien a distinguirlas, a distribuirlas, a
utilizarlas; que tienden no tanto a volver mas
dociles a quienes estén dispuestos a transgredir
las leyes, sino que tienden a organizar la
transgresion de leyes en una tactica de general
de sometimientos...” (Foucault Supra n. 91.
pag. 277).

100 Ver Rorty Supra n.26, Capitulo final.
1% Ver Nussbaum Supra n.7y Sen Supra n. 53.
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