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RESUMEN

El presente trabajo busca demostrar que la pobreza es un problema de
derechos humanos que atenta contra la dignidad de la persona, con la
consiguiente responsabilidad estatal de evitarla. Se comparan sus alcan-
ces con las consecuencias de la tortura; se advierten las limitaciones que
la pobreza produce en términos de participacion politica, y se relaciona la
pobreza con los derechos a la vida y a la salud; todo ello para demostrar
que la pobreza no es solo un problema monetario o economico, y que re-
quiere, por tanto, un abordaje integral. Se analizan luego tres casos de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (Ninos de la Calle, Sawhoya-
maxa y Yakye Axa), a través de los cuales se puede advertir que esta Corte
se ha acercado a darle un enfoque de derechos humanos al problema de la
pobreza. En seguida, se revisan dos aspectos legislativos (las legislaciones
laboral y forestal en Chile), para advertir que la ley puede profundizar la
situacion de pobreza en la que viven muchas personas. Se concluye que
la pobreza deberia ser un factor por considerar en los analisis de cons-
titucionalidad de las normas, sin que ello implique una labor politica de
organos juridicos de control.

PALABRAS CLAVE
Pobreza; derechos humanos; tortura; Corte Interamericana de Derechos
Humanos; control de constitucionalidad.
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ABSTRACT

The purpose of this article is to show poverty is a human rights problem,
specifically one that threatens the dignity of the person and is the respon-
sibility of the state to avoid. The scope and bearing of poverty are compa-
red to the consequences of torture; the limitations it produces in terms
of political participation are warned, and poverty is related to the right to
life and the right to health. All of this is to demonstrate that poverty is not
just a monetary or economic problem and, therefore, requires a holistic
approach. Three cases brought before the Inter-American Court of Hu-
man Rights (Street Children, Sawhoyamaxa and Yakye Axa) are analyzed
to show the Court has come close to affording a human rights approach
to the problem of poverty. Then, two legislative aspects are reviewed (la-
bor and forestry legislation in Chile) to warn that the law can aggravate or
add to the poverty in which many people live. The conclusion is that po-
verty should be a factor to consider when analyzing the constitutionality
of norms, without this implying a political effort on the part of the courts
and regulatory bodies.

KEYWORDS
Poverty; human rights; torture; Inter-American Court of Human Rights;
constitutional control.
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RESUMO

O presente trabalho busca demonstrar que a pobreza ¢ um problema de
direitos humanos que atenta contra a dignidade da pessoa, com a con-
sequente responsabilidade estatal de evita-la. Seus desdobramentos sao
comparados com as consequéncias da tortura, as limitacoes que a pobreza
produz em termos de participacdo politica sdo discutidas e relaciona-se
a pobreza com os direitos a vida e a saude — tudo isso para demonstrar
que a pobreza nao € apenas um problema monetario ou econéomico e que
requer, portanto, uma abordagem integral. Trés casos da Corte Interame-
ricana de Direitos Humanos sao analisados (Meninos de Rua, Sawhoya-
maxa e Yakye Axa), por meio dos quais pode-se advertir que essa Corte se
aproximou da aplicacao de um enfoque de direitos humanos no problema
da pobreza. Em seguida, dois aspectos legislativos (as legislacoes laboral
e florestal no Chile) sao revisados para apontar que a lei pode aprofundar
a situacao de pobreza na qual muitas pessoas vivem. Conclui-se que a po-
breza deveria ser um fator a ser considerado nas analises de constitucio-
nalidade das normas, sem que isso implique em um trabalho politico de
orgaos juridicos de controle.

PALAVRAS-CHAVE
Controle constitucional; Corte Interamericana de Direitos Humanos; dire-
itos humanos; pobreza; tortura.
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INTRODUCCION

Este trabajo se estructura en tres apartados y las conclusiones finales. En el pri-
mer apartado se establece que la pobreza es, en si, una vulneracion de los dere-
chos humanos, tan grave como otras respecto de las cuales la humanidad ha ido
tomando conciencia a lo largo de la historia y ha establecido mecanismos juridi-
cos para combatirlas. Si bien hay conciencia respecto del impacto de la pobreza,
y bastante acuerdo en que constituye una vulneracion de derechos humanos, no
lo hay respecto de su tratamiento juridico.

En el segundo apartado revisamos algunas sentencias de la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos (Corte IDH), la que no ha declarado, al menos en casos
contenciosos, que la pobreza configura por si misma una vulneracion de derechos,
pero si se aproxima a lo que podemos catalogar como un enfoque de derechos
humanos del fenémeno.

Luego, a modo de ejemplo, se analizan dos aspectos de la legislacion chilena para
demostrar que el contenido de legislaciones sectoriales puede incidir fuertemente
en la mitigacion o profundizacion de las situaciones de pobreza, lo que debiera
ser considerado como un problema juridico.

Finalmente, se propone que la legislacion, cuando produce el efecto de crear o
profundizar la pobreza, y, por ende, vulnerar derechos humanos, puede ser de-
clarada inconstitucional por los 6rganos competentes, por lo que debe ser este
un factor por considerar en los controles de constitucionalidad y de convencio-
nalidad, asi como en instancias internacionales para determinar la responsabi-
lidad de los Estados.

1. ALCANCES DE LA POBREZA COMO PROBLEMA
DE DERECHOS HUMANOS

Para Shetty, director de la Campana del Mileno de las Naciones Unidas, “en el
mundo actual, no existe mayor desafio que combatir la pobreza extrema”.! La
pobreza en que viven muchos de nuestros semejantes es un atentado a los dere-
chos humanos. Aun cuando no existe en los catalogos de derechos algo asi como

1 Salil SHETTY, “Declaracion y objetivos de desarrollo del milenio: Oportunidades para los Derechos
Humanos”, en Sur - Revista Internacional de Derechos Humanos 2 (2) (2005), p. 7.
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el derecho a no vivir en pobreza, al revisar los efectos que esta produce en las
personas podemos advertir que atenta contra varios derechos esenciales. “La mi-
seria es una situacién limite grave, cargada de violencia”,? “es la expresiéon mas
fehaciente de los derechos humanos sociales y econémicos”.®> Creemos que los
derechos humanos son indivisibles,* “la interdependencia e indivisibilidad entre
los [derechos] civiles, politicos, sociales y culturales resulta obligada”, de lo con-
trario, “los [derechos] civiles personalisimos corren el riesgo de verse vaciados en
su contenido”.’ Por tanto, consideramos que la pobreza es un atentado a los dere-
chos fundamentales en si mismos. Como sostiene Faur, y como lo ha sefalado la
Comisi6on Interamericana de Derechos Humanos (CIDH),® “la pobreza constituye
una violaciéon de derechos humanos”.” En la medida en que la pobreza, y parti-
cularmente la extrema pobreza, afectan al desarrollo humano, afectan también
“la satisfaccién de los derechos humanos”.® Segiin Pogge, a los “bienes basicos”,
entre los que considera los de subsistencia, tales como alimentos y bebidas, ropa,
vivienda y acceso a prestaciones de salud, “se les deberia reconocer la condicion
de objetos de derechos humanos”.?

Pensamos que estos bienes basicos equivalen a la linea de pobreza, por ende, quie-
nes se encuentren por debajo de ella no ven satisfecho el goce de sus derechos
mas esenciales. Desde una perspectiva juridica, “nada impide que se desarrollen
criterios o indicadores que delimiten el significado del derecho al agua, a la ali-
mentacion o al mas alto nivel posible de salud”,'? asi como a cualquier otro dere-
cho, cualquiera sea su naturaleza. Con ello la idea de linea de la pobreza puede
alcanzar un cariz normativo. Mucho se ha avanzado en el plano de la salud, al
ser definidas por la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) las determinantes
sociales de esta, con el objeto de reducir las inequidades sanitarias.!!

2 Amanda CgspeDES, “El grito postumo de Lissette”, 2017, en http://opinion.cooperativa.cl/opinion/
derechos-humanos/el-grito-postumo-de-lissette/2017-03-07/071958.html, fecha de consulta: 7
de marzo de 2017.

3 Julio Bortvinik y Araceli Damian, “Derechos Humanos y medicion oficial de la pobreza en México”,
en Papeles de poblacion 35 (2003), p. 101.

4 Eleonor Faur, “La pobreza como problema de derechos humanos. Nuevas orientaciones para histo-
ricas privaciones”, en Revista IIDH 47 (2008), p. 171.

5 Gerardo PissareLLo, Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una reconstruccion,
Madrid, Trotta, 2007, p. 40.

6 ComisioN INTERAMERICANA DE DEReECHOs Humanos, “Tercer Informe sobre la situacion de los Derechos

Humanos en Paraguay”, 2001, en http://www.cidh.org/countryrep/paraguayOlsp/indice.htm,
fecha de consulta: 22 de enero de 2018.

7 Eleonor Faur, “La pobreza como problema de derechos humanos. Nuevas orientaciones para hist6-
ricas privaciones”, op. cit., p. 165.

8 Ariel DuLitzky, “Pobreza y derechos humanos en el sistema interamericano. Algunas aproximacio-
nes particulares”, en Revista IIDH 48 (2008), p. 107.

9 Thomas Pocce, La pobreza en el mundo y los derechos humanos, Barcelona, Ediciones Paidés Ibé-

rica, trad. de Ernest Weikert Garcia, 2005, pp. 70-71.

10  Gerardo PissareLLO, Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una reconstruccion, op.
cit., p. 68.

11  OrcanNizaciON MuNDIAL DE LA SALup (OMS), “Reducir las inequidades sanitarias actuando sobre los
determinantes sociales de la salud”, 2009, en http://apps.who.int/gb/ebwha/pdf_files/A62/A62_
R14-sp.pdf?ua=1, fecha de consulta: 2 de febrero de 2018.
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Al definir los objetivos de desarrollo del milenio se realizaron “esfuerzos teéricos
por definir las multiples formas en que vivir en situacion de pobreza resulta una
violacion de derechos humanos”.'?

Como se ha establecido que la pobreza constituye una violacion de los derechos
humanos, se debe avanzar en las consecuencias que de ello se derivan. Tal como la
humanidad ha prohibido practicas como la esclavitud y la tortura, que en alguna
época se consideraron licitas, también deberia avanzar en el sentido de prohibir la
pobreza. Asi como la comunidad internacional ha ido paulatinamente asumiendo
su responsabilidad en diversos temas, no debe olvidarse que “también posee res-
ponsabilidades en la superacion de la pobreza”.!® Petrella, politélogo y economista
italiano, esta impulsando una campana en ese sentido, denominada “Declaramos
ilegal la pobreza”.!* En una linea similar, quiza algo mas sistémica, Pogge dira
que “la magnitud y extension de las privaciones economicas actuales indican la
necesidad de reformar el orden economico global imperante”.'> Petrella propone:
“comencemos por declarar ilegal la pobreza, como en el siglo XIX se declaro ilegal
la esclavitud. Nadie podia ser esclavo ni nadie tenia derecho a tener un esclavo,
eso permiti6 hacer muchos progresos, hacer muchas nuevas legislaciones”.'® Y
prosigue: “declarar la pobreza ilegal es el primer paso que debemos dar con todas
las consecuencias™’ que de ello deriven.

Como juristas hemos de reconocer que en materia de derechos humanos nuestra
disciplina va detras de la sociedad. Los derechos humanos son conquistas socia-
les que el derecho recoge, los positiviza y los transforma en derechos fundamen-
tales.!® Los derechos fundamentales no son privilegios.!?

Las situaciones de pobreza conllevan un atentado a la dignidad, e implican vul-
nerar varios derechos. Los conceptos de pobreza, equidad y derechos humanos
se encuentran vinculados.?® Ya el preambulo de la Convencién Americana de De-

12 Eleonor Faur, “La pobreza como problema de derechos humanos. Nuevas orientaciones para histo-
ricas privaciones”, op. cit., p. 165.

13 Ibid., p. 178.

14  Ver, entre otros, http://www.theclinic.cl/2015/02/20/columna-declaramos-ilegal-la-pobreza/; http://
www.eldivisadero.cl/noticia-35262; http://www.feadulta.com/es/noticias-de-alcance/2800-declara-
mos-ilegal-la-pobreza.html; http://www.miamsi-rome.org/es/declaramos-ilegal-la-pobreza/; http://
www.banningpoverty.org/hay-que-declarar-ilegal-la-pobreza/, y http://monasterodelbenecomune.blogspot.
c1/2012/06/dichiariamo-illegale-la-poverta-perche.html

15 Thomas PocGE, La pobreza en el mundo y los derechos humanos, op. cit., p. 232.

16 Riccardo PeTreLLA, “Estrategias para acabar con la pobreza”, en http://www.fdacomin.org/me-
dia/20100322163911_RiccardoPetrella.pdf, fecha de consulta: 23 de marzo de 2017.

17 Idem.

18  Sobre los conceptos de derechos humanos y derechos fundamentales podria abrirse un largo deba-
te, pero ello escaparia al objeto del presente trabajo. Para efectos del mismo se asume el concepto
de derechos fundamentales entregado por Eduardo Aldunate (Eduardo ALpunate, Derechos Funda-
mentales, Santiago de Chile, Legal Publishing Chile, 2008, p. 47).

19  Gerardo PissareLLo, op. cit., p. 38.

20 Paula Braveman y Sofia Gruskin, “Poverty, equity, human rights and health”, en Bulletin of the World
Health Organization 81 (2003), p. 543.
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rechos Humanos llamaba la atencion sobre esta relacion.?! El nucleo absoluto de
la pobreza implica la existencia de algunas necesidades basicas urgentes,?* todos
aspectos que se pueden relacionar con derechos humanos, como el derecho a la
salud, el derecho al trabajo, al medio ambiente libre de contaminacion, a la par-
ticipacion, entre otros.

“Las multiples definiciones de pobreza tienen en comun la evidencia de una caren-
cia, de un déficit para acceder a niveles de vida dignos”;?® mas aun, “la pobreza es
la negacion de la dignidad humana [la que] actualmente se caracteriza por el hecho
de ser reconocido como ciudadano. Por tanto la pobreza |...] es la negacion de la
ciudadania”.?* Bien sabemos que la dignidad y la ciudadania son base y sustento
de los derechos humanos —se habla del “derecho humano a una igual oportunidad
de participacién politica™,* por lo que un atentado a la dignidad y el descono-
cimiento de la ciudadania no pueden ser sino una vulneracion de estos ultimos.
Los derechos culturales “actualmente son ‘derechos habilitantes’. Sin que sean
reconocidos y observados, sin que se aplique el derecho a la identidad cultural, la
educacién y la informacién, no puede garantizarse la dignidad humana ni pueden
hacerse efectivos plenamente otros derechos humanos”.?® Los derechos sociales
“tienen que ver con la supervivencia y el disfrute de las condiciones materiales
que posibilitan el ejercicio real de la libertad o de la autonomia”.?” Considerando
que los pobres pueden ejercer estos derechos, es forzoso concluir que no gozan,
en la practica, de muchos contenidos en los catalogos. “La violacion de los dere-
chos economicos, sociales y culturales trae aparejada una violacion de derechos
civiles y politicos”,?® existe entre ambos, y sobre todo en el nivel de disfrute, una
relacion dificil de romper. Esto nos lleva a sostener que la pobreza no afecta solo
a los mal llamados derechos de segunda generacion, como podria pensarse por
su contenido econémico, sino a los derechos humanos como tales. En palabras de
Dulitzky, “si bien la pobreza pareciera estar relacionada con los derechos econo-
micos, sociales y culturales, también el disfrute de los derechos civiles y politicos
depende de que los primeros se vean satisfechos”.? Por ello, la “suerte de mino-
ria de edad”° con que suelen ser tratados los derechos sociales afecta a todos los

21  Ariel DuLitzky, “Pobreza y derechos humanos en el sistema interamericano. Algunas aproximacio-
nes particulares”, op. cit., p. 108.

22  Eleonor Faur, “La pobreza como problema de derechos humanos. Nuevas orientaciones para histo-
ricas privaciones”, op. cit., p. 169.

23 Ibid., p. 178.

24  Riccardo PeTrRELLA, “Estrategias para acabar con la pobreza”, op. cit.

25 Thomas PoccGE, La pobreza en el mundo y los derechos humanos, op. cit., p. 234.

26 Janusz SyMoNIDES, “Una categoria descuidada de los derechos humanos”, op. cit.

27  Gerardo PissareLLo, Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una reconstruccion, op.
cit.,, p. 11.

28  CowmisiON INTERAMERICANA DE DEREcHOs Humanos, “Tercer Informe sobre la situacion de los Derechos
Humanos en Paraguay”, 2001, en http://www.cidh.org/countryrep/paraguayOlsp/indice.htm,
fecha de consulta: 22 de enero de 2018.

29  Ariel DuLirzky, “Pobreza y derechos humanos en el sistema interamericano. Algunas aproximacio-
nes particulares”, op. cit., p. 113.

30 Gerardo PissareLLo, Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una reconstruccion, op.
cit., p. 14.
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derechos en su totalidad. No debiera por ello llamar la atenciéon que, al menos en
el contexto interamericano, “la gran mayoria de las victimas son pobres o se en-
cuentran en situacion de pobreza”.3!

Los tratados no solo prohiben violaciones directas de los derechos humanos, sino
también establecen la responsabilidad estatal por constituir progresivamente mejo-
res condiciones para el disfrute de los derechos, y por ello deben corregir las condi-
ciones que impiden el goce del derecho a la salud, a la educacion, a la informacion,
a la privacidad, a un nivel de vida adecuado, condiciones laborales, participacion
y no discriminacion.®? La inaccién de los Estados por superar las situaciones de
pobreza configura una vulneracion de derechos, en cuanto quienes viven en si-
tuacion de pobreza ven vulnerados, al menos, todos los derechos mencionados.

Petrella denuncia que “nuestras sociedades estan convencidas de que la pobre-
za es parte de la ‘naturaleza de las cosas™.*® Sin embargo, no es algo natural, es
producto de la accién humana, y por ello puede ser evitada, tal como otras vul-
neraciones de los derechos humanos. La pobreza es una cuestion relacional, se
vive en pobreza en la medida que otros vivan en riqueza. La pobreza “no se debe
solamente a situaciones econémicas”.?*

La situaciéon de pobreza produce efectos muy similares a la tortura, tanto en el
plano personal como en el social. La tortura, mas alla del dolor fisico, provoca
efectos posteriores, pues desencadena en el sujeto que la sufre un estado de shock
y de estrés. También el entorno sufre las consecuencias,® se le inflige un castigo,
se siembra la desconfianza® y se rompen lazos de solidaridad o redes de apoyo.*”

Quienes han sufrido tortura reportan que se produce “una profunda sensacion
de indefension, de vulnerabilidad, desamparo e incertidumbre”;* la vida se vuel-
ve “extremadamente adversa”;* experimentan “emociones intensas de miedo, hu-
millacion y desolacion”;*® de incertidumbre frente al futuro;*! de fragilidad;** se
afecta “la calidad de vida”;*® se truncan los “proyectos de vida”;* se desintegran
las familias ante la necesidad de vivir como allegados o buscar otros modos de

31  Ariel DuLrtzky, “Pobreza y derechos humanos en el sistema interamericano. Algunas aproximacio-
nes particulares”, op. cit., p. 127.

32  Paula Braveman y Sofia Gruskin, “Poverty, equity, human rights and health”, op. cit., p. 540.

33 Riccardo PetrELLA, El derecho a sonar. Propuestas para una sociedad mas humana, Barcelona, In-
termén Oxfam, 2006, p. 64.

34 Riccardo PeTrRELLA, “Estrategias para acabar con la pobreza”, op. cit.

35  MINISTERIO DEL INTERIOR. CoMISION NACIONAL SOBRE PRISION PoLitica Y ToRTURA, Informe de la Comision
Nacional sobre Prisién Politica y Tortura, Santiago, Editorial La Nacién S.A., 2004, p. 586.

36  Ibid., p. 587.

37  Ibid., p. 589.
38  Ibid., p. 585.
39  Ibid., p. 588.
40 Ibid., p. 589.
41  Ibid., p. 600.
42 Ibid., p. 601.
43 Ibid., p. 606.
44 Ibid., p. 608.
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subsistencia;* se sufre discriminacién;*® falta de oportunidades para los hijos, lo
que perpetiia el circulo de la pobreza.*” Todo ello incide “sobre su autoestima, su
sentimiento de dignidad”.*® Estos testimonios bien podrian ser ofrecidos por una
persona que vive en situacion de pobreza respecto de lo que debe enfrentar a diario.
Se ha sefialado también, entre los efectos de la tortura, que esta “provoca efectos
traumaticos permanentes que en casos extremos pueden llegar a la desintegracion
de la personalidad”,* produce “un profundo deterioro de su identidad y dignidad”,*
cuestiones que bien podrian afirmarse de quienes han vivido situaciones de po-
breza extrema. Asimismo, “produce gran sufrimiento y pérdidas individuales, fa-
miliares, sociales, culturales y de los valores humanos”.?!

La tortura “siembra el terror en la victima”,5? asi como la pobreza provoca miedo.
Como magistralmente se grafica en una cancién: “siempre tuve un miedo incon-
cebible a la pobreza”.

El contexto que produce la tortura, al igual que el que produce la pobreza, afectan
a la familia y especialmente a los nifios.*

Tanto en situaciones de pobreza como de tortura el problema tiende a invisibi-
lizarse. “La percepcion de esta situacion adversa y frustrante se exacerba por el
desinterés, la incredulidad y la negacién de la sociedad”,® y es atin méas frecuente
la invisibilizacion de la pobreza. La tortura de un individuo provoca indignacion
en la sociedad, pero no asi la muerte de miles de nifios por circunstancias que
perfectamente se podrian evitar.?® Aun cuando “por lo menos un tercio de todos
los seres humanos todavia muere por causas relacionadas con la pobreza”, para
algunos pareciera que “el mundo estd bastante bien”.% Esta invisibilizacién de la
pobreza a nivel global también se da a nivel local.

Son frecuentes los problemas de medicion de la pobreza, cuando no directamen-
te de manipulacion de datos, o la elecciéon de métodos que arrojen un nimero
menor de pobres,* lo que no viene sino a acentuar esta tendencia, y dificulta por
ello advertir las violaciones de derechos asociadas a las situaciones de pobreza.

45  Ibid., p. 609.

46  Ibid., p. 610.

47  Idem.

48  Ibid., p. 604.

49  Octavio MarguEz, “Tortura, dolor psiquico y salud mental”, en Derechos Humanos. Organo Informa-
tivo de la Comisién de Derechos Humanos del Estado de México 37 (1999), p. 98.

50 Ibid., p. 102.

51 Ibid., p. 99.

52  Ibid., p. 99.

53  Osvaldo Robricuez, Valparaiso, 1972, en http://www.musica.com/letras.asp?letra=1940073, fe-
cha de consulta: 14 de marzo de 2017.

54  MINISTERIO DEL INTERIOR. CoMisION NACIONAL sOBRE PRISION PoLitica Y TorTURA, Informe de la Comisién
Nacional sobre Prisién Politica y Tortura, op. cit., p. 605.

55 Ibid., p. 607.

56  Ariel DuLitzky, “Pobreza y derechos humanos en el sistema interamericano. Algunas aproximacio-
nes particulares”, op. cit., p. 108.

57 Thomas PocGE, La pobreza en el mundo y los derechos humanos, op. cit., p. 247.

58 Ibid., p. 247.

59  Julio Bortvinik y Araceli Damian, “Derechos Humanos y medicion oficial de la pobreza en México”,
op. cit., p. 107.
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“La intensidad del efecto de la tortura se encuentra determinada por la sensibili-
dad individual, las construcciones culturales, sociales e histéricas”,®® lo que ocurre
también con la pobreza. Cuando socialmente esta se asume como algo natural e
inevitable, el dolor y el desamparo que provoca en las victimas que la sufren es
sin duda mayor, lo que es una forma de violencia.

La tortura busca silenciar a la poblaciéon, mas que obtener informacion de la per-
sona torturada, como era anteriormente su objetivo.®! Las personas en situaciéon
de pobreza también se ven silenciadas y excluidas de la sociedad. Si bien pueden,
en lo formal, mantener intactos sus derechos politicos, la situacién en que se en-
cuentran dificulta enormemente su ejercicio, lo que hace mas grave su margina-
cion de la sociedad.

La participacion politica es uno de los derechos humanos mas basicos en una
democracia. En esta situacion, “la democracia se va a paseo porque solo pueden
decidir los que saben. Asi pues, la desigualdad en el conocimiento se convierte en
fuente de desigualdad en la ciudadania”.®® La desigualdad en el acceso a conoci-
mientos sin duda repercute en la posibilidad de tomar decisiones, que no es sino
la libertad en si misma. “Una vida marcada por el determinismo de las desigual-
dades entre personas y paises es una negacion extraordinaria de la libertad”.®® La
CIDH ha sostenido que “la pobreza extrema puede afectar seriamente la institu-
cionalidad democratica, pues constituye una desnaturalizacion de la democracia
y hace ilusoria la participaciéon ciudadana”.®*

La pobreza tiene relacién con el poder, elemento importante al momento de confi-
gurar el sistema democratico. Los pobres van quedando sin voz en las democracias
representativas contemporaneas. “Los ricos son poderosos, que logran a menudo
influenciar las decisiones politicas a su favor y que son capaces incluso de adue-
narse del poder politico”.%5 Se pierde el sentido de la res publica y se debilita el
sentido y la cultura de la solidaridad y el compartir que debiera caracterizarla.®

Ligado al tema de la ciudadania esta la posibilidad efectiva de ejercer los derechos.
“Las personas pobres y sin educacién son incapaces de plantear reivindicaciones”,*”
por lo que quienes viven en situacion de pobreza, como se podra advertir al revi-
sar los casos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), son
victimas frecuentes de vulneraciones de sus derechos mas elementales.

La Corte IDH ha senalado que “el derecho fundamental a la vida comprende, no
solo el derecho de todo ser humano de no ser privado de la vida arbitrariamente,

60  Octavio MarQuEz, “Tortura, dolor psiquico y salud mental”, op. cit., p. 102.

61 Hernan Reves, “La tortura y sus consecuencias”, en Torture 5 (4) (1995).

62  Riccardo PeTrELLA, “Estrategias para acabar con la pobreza”, op. cit.

63  Ibid.

64  ComisioN INTERAMERICANA DE DEREcHOs Humanos, “Tercer Informe sobre la situacion de los Derechos
Humanos en Paraguay”, op. cit.

65  Riccardo PetrELLA, El Derecho a sonar. Propuestas para una sociedad mas humana, op. cit., p. 61.

66  Ibid., p. 64.

67 Thomas PoccGE, La pobreza en el mundo y los derechos humanos, op. cit., p. 66.
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sino también el derecho a que no se le impida el acceso a las condiciones que le
garanticen una existencia digna”.5®

La pobreza también se relaciona estrechamente con el derecho a la salud, a tal punto
que un compromiso con la salud implica un compromiso por reducir la pobreza.®

En el ambito de la salud, una reflexion sobre las condiciones que inciden en ella
demuestra que estan lejos de ser controlables por este sector. Con una mirada de
derechos humanos, estas condiciones consideran alimentacion adecuada; edu-
cacion universal, al punto de permitir plena participacion econoémica, social y
politica; viviendas y entornos urbanos que promuevan la salud; empleo digno.”

Se ve afectada también la igualdad ante la ley. Petrella advierte que en situacién
de pobreza “las personas que son diferentes se convierten en desiguales”.”

Podemos advertir que la pobreza no es iinicamente un problema econémico. In-
volucra al ser humano en su totalidad, incluyendo sus relaciones personales y
familiares. Faur sostiene que junto con aspectos econémicos la pobreza implica
aspectos éticos, que son inseparables de los primeros.”

Al existir mas de novecientos millones de pobres, millares que mueren de ham-
bre, etnias y modos de vida que desaparecen, desigualdad de género y deterioro
climatico, no podemos “hablar de una crisis financiera coyuntural”.” La pobreza
es un fenémeno multicausal, y debe ser abordada como tal.

Por ello requiere un abordaje integral que considere la perspectiva de derechos
humanos. Las estrategias que se enfocan exclusivamente en algiin aspecto (como
salud y pobreza), sin perspectivas amplias ofrecidas por la equidad y los derechos
humanos, pueden fracasar. Al contrario, una perspectiva de derechos humanos
puede ofrecer un cuadro de referencias universal para identificar condiciones de
inequidad.” Ello permite dar una perspectiva juridica al combate a la pobreza. Un
enfoque de derechos humanos traslada la accion para aliviar la pobreza desde el
ambito voluntario de la caridad, la ética y la solidaridad, al dominio legal.” Con
ello no queremos decir que la solucién al problema de la pobreza sea de indole

68  Corte INTERAMERICANA DE DERECHOS Humanos, “Caso de los ‘Nifios de la Calle’ (Villagran Morales y
otros) vs. Guatemala”, 1999, en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_63_esp.
pdf, fecha de consulta: 23 de marzo de 2017. Corte INTERAMERICANA DE DERrecHOs Humanos, “Caso
Comunidad Yakye Axa Vs. Paraguay”, 2006, en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_125_esp.pdf, fecha de consulta: 24 de marzo de 2017.

69  Paula Braveman y Sofia Gruskin, “Poverty, equity, human rights and health”, op. cit., p. 539.

70 Ibid., p. 541

71 Riccardo PeTRELLA, “Estrategias para acabar con la pobreza”, op. cit.

72  Eleonor Faur, “La pobreza como problema de derechos humanos. Nuevas orientaciones para histo-
ricas privaciones”, op. cit., p. 167.

73  Francois Hourtar, “De los bienes comunes al bien comun de la humanidad”, en Agora USB 14 (1)
(2014), p. 262.

74  Paula Braveman y Sofia Gruskin, “Poverty, equity, human rights and health”, op. cit., p. 540.

75 Ibid., p. 541.
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juridica, se requiere el aporte de diversas disciplinas y una comprension holistica
de las condiciones de vida de las personas.

No corresponde en este trabajo ofrecer una propuesta concreta de solucion al pro-
blema de la pobreza, pero si llamar la atencion de la necesidad de considerar el
aspecto juridico, y especialmente la perspectiva de derechos humanos, en cual-
quier enfoque que se asuma.

Son asi muchos los derechos que se ven afectados en situacion de pobreza. Dentro
de los objetivos de desarrollo del milenio de las Naciones Unidas se encontraba la
erradicacion de la pobreza extrema y del hambre, el que se ha relacionado con el
articulo 25.1 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, y el articulo 11
del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos Sociales y Culturales (Pidesc)
(derecho a un nivel de vida adecuado para la persona y su familia).”

La pobreza extrema es una “violacion de los derechos humanos mas
fundamentales”.”® Braveman y Gruskin sostienen que la pobreza no es en si mis-
ma una violacion de los derechos humanos; sin embargo, sostienen, la accion o
inaccién gubernamental que conduce a la pobreza, o el fracaso gubernamental
para responder adecuadamente a las condiciones que crean, exacerban y perpe-
tuan la pobreza y la marginacion, normalmente reflejan -o estan fuertemente co-
nectadas- con violaciones o negaciones de derechos humanos.” Discrepamos con
las autoras en el sentido de que la pobreza si puede considerarse en si misma una
violacion de los derechos humanos, precisamente por las razones que ellas entre-
gan. “El lenguaje de los derechos humanos permite una mejor formulacion de un
criterio nuclear de justicia basica complejo y aceptable internacionalmente”.®° El
aceptar las consecuencias que derivan de considerar la pobreza un problema de
derechos humanos abre el camino a la busqueda de soluciones, a la fijacién de
un estandar internacionalmente aceptado y vinculante.

La pobreza no es distinta a otras vulneraciones de derechos humanos o de natu-
raleza diferente. No es tan solo una situacién en la que se producen violaciones,
sino una violacion en si misma.

2. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS Y
POBREZA
Aun cuando la Corte IDH no se ha pronunciado, en casos contenciosos, directa-

mente sobre la pobreza, podemos advertir en algunos de sus fallos, aunque sea
de modo incipiente, un enfoque de derechos humanos para acercarse al tema.

76 Thomas PocGE, La pobreza en el mundo y los derechos humanos, op. cit., p. 52.

77  Salil SueTTY, “Declaracion y objetivos de desarrollo del milenio: Oportunidades para los Derechos
Humanos”, op. cit., p. 12.

78 Ibid., p. 8.

79  Paula Braveman, y Sofia Gruskin, “Poverty, equity, human rights and health”, op. cit., p. 540.

80 Thomas PoccE, La pobreza en el mundo y los derechos humanos, op. cit., p. 65.
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“El sistema interamericano atin de manera irregular y no necesariamente cohe-
rente, ha comenzado a explorar distintas posibles relaciones entre pobreza y de-
rechos humanos”.?' En lo que sigue revisaremos tres fallos de la Corte, a fin de
apreciar como la situacion de pobreza se anade a otros factores para configurar
las vulneraciones que se constatan, advirtiendo que la pobreza es, en si misma,
una violacién de derechos humanos que se viene a sumar o a agravar otras vul-
neraciones producidas por los mismos hechos.

2.1. Caso Nifios de la Calle

En este caso se puede advertir este enfoque en algunos de sus pasajes. En sus
argumentos, la Comision “hizo especial referencia [...] al hecho de que vivian en
las calles”,®? poniendo el acento en las condiciones de pobreza y marginacion de
las victimas.

En el Considerando 180, resumiendo los planteamientos de la CIDH, se hace re-
ferencia al “grave riesgo para el desarrollo e inclusive para la vida [...] misma a
que se ven expuestos los ‘ninos de la calle’ por su abandono y marginacion por la
sociedad”,®® pasaje en el que se advierte que la situacion de abandono y margina-
cion, en otras palabras, la situacion de pobreza de las victimas, es la que puso en
riesgo su desarrollo y su vida.

En el Considerando 184 la Corte, también en consonancia con la opinién de la
CIDH, establece que dicho organismo “describi6 a los tres ninos victimas de los
hechos de este caso como personas que vivian en condiciones socioeconémicas
extremadamente precarias”.®* Mas aun, establece que el “Estado exacerbé el riesgo
de violaciones de derechos en perjuicio de los nifnos de la calle al no tomar medidas
oportunas”.®® Se colige que el Estado es responsable de la muerte de los ninos, no
tanto por el hecho de haber sido sus propios agentes quienes la provocaron, sino
por su negligencia e inaccién al no haberse preocupado oportunamente por las
condiciones de pobreza en que vivian.

En el Considerando 191, la Corte IDH sostiene que:

... cuando los Estados violan, en esos términos, los derechos de los nifios en situa-
cion de riesgo, como los “ninos de la calle”, los hacen victimas de una doble agre-
sion. En primer lugar, los Estados no evitan que sean lanzados a la miseria [...].
En segundo lugar, atentan contra su integridad fisica, psiquica y moral, y hasta
contra su propia vida.®

81  Ariel DuLitzky, “Pobreza y derechos humanos en el sistema interamericano. Algunas aproximacio-
nes particulares”, op. cit., p. 118.

82  Corte INTERAMERICANA DE DEREcHOS Humanos, “Caso de los ‘Nifios de la Calle’ (Villagran Morales y
otros) vs. Guatemala”, op. cit.

83 Idem.
84  Idem.
85 Idem.
86 Idem.
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En este pasaje queda, a nuestro juicio, clara la vinculacion entre la situacion de
miseria y la vulneracion de derechos como la integridad fisica, psiquica y moral,
y el derecho a la vida.

La Corte constata que las autoridades judiciales “faltaron al deber de adelantar
una investigacion y un proceso judicial adecuados”,?” frente a lo cual cabe pregun-
tarse qué habria ocurrido en caso de que las victimas no hubiesen sido nifos de
la calle, sino personas acomodadas. Esta constatacion de la Corte viene a dejar en
evidencia la discriminacion de que son objeto las personas pobres. Podria pensarse
que la discriminacion es consecuencia de la pobreza, pero que la pobreza no es en
si la vulneracion a la que se debe hacer frente. Sin embargo, debemos considerar
que un mismo hecho puede implicar la vulneracion de mas de un derecho, y eso
es lo que ocurre en este caso.

2.2. Caso Sawhoyamaxa

La Corte, en el Caso Sawhoyamaxa vs. Paraguay, en el Considerando 191 hace
referencia al hecho de que “los miembros de la Comunidad viven en condicio-
nes de extremo riesgo y vulnerabilidad, por lo que tienen serios impedimentos
economicos”.®® Siendo el fondo del asunto una disputa de tierras, llama la aten-
cion que la Corte advierta esta circunstancia. “La poblacion que vive en situacion
de pobreza con frecuencia detenta menores posibilidades de acceso a recursos
sociales, economicos e institucionales para acceder a servicios fundamentales”.®
Dada la falta de acceso de la comunidad a sus tierras tradicionales, se ha produci-
do esta situacion de pobreza, lo que afecta el acceso de sus miembros a una serie
de derechos supuestamente garantizados por el Estado. La sentencia relata como
la falta de acceso a servicios estatales lleva a que, en ocasiones, los nacimientos
y las muertes ocurridos en el seno de la comunidad sawhoyamaxa no sean regis-
trados, lo que implica que esas personas simplemente no existen para el Estado
paraguayo, por lo que esta invisibilizacién y falta de reconocimiento constituye
una situacion de pobreza absoluta. Senala la Corte que estas personas “han per-
manecido en un limbo legal en que, si bien nacieron y murieron en el Paraguay,
su existencia misma e identidad nunca estuvo juridicamente reconocida, es decir,
no tenian personalidad juridica”.*

Un caso que aparentemente versa sobre la tenencia de tierras ancestrales termi-
na siendo en realidad sobre la condicion de pobreza en que viven los miembros
de la comunidad sawhoyamaxa. La sentencia relata una serie de muertes produ-
cidas por enfermedades, muchas de las cuales no se hubiesen producido de no

87 Idem.

88  CortE INTERAMERICANA DE DERECHOS Humanos, “Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Para-
guay”, 2006, en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_146_esp2.pdf, fecha de
consulta: 3 de marzo de 2017.

89  Eleonor Faur, “La pobreza como problema de derechos humanos. Nuevas orientaciones para histo-
ricas privaciones”, op. cit., p. 175.

90  Corte INTERAMERICANA DE DERECHOS Humanos, “Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Para-
guay”, op. cit.
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mediar la situacion de pobreza, y mas aun, hubiesen podido ser oportunamente
atendidas.” La Corte atribuye dichas muertes “a la falta de prevenciéon adecuada
y adopcion de suficientes medidas positivas por parte del Estado, el que estaba
al tanto de la situacion de la comunidad y era razonable esperar que actuara”.?

Se advierte la discriminacion y postergacion de que son objeto las personas en
situacién de pobreza por parte del sistema judicial. “Si bien el procedimiento de
restitucion territorial esta revestido de complejidad, la violacion al plazo razonable
en el mismo se debe al prolongado periodo que el expediente permanecia en las
diversas oficinas estatales, atin cuando tramites triviales eran tratados ante ellas,
omitiendo respetar y resolver lo solicitado dentro del plazo”.%

En este caso, la Comision advierte que se ha privado a la “comunidad indigena y
a sus miembros no solo de la posesion material de sus tierras sino ademas de la
base fundamental para desarrollar su cultura, su vida espiritual, su integridad y
su supervivencia econdémica”,®* condenandola a vivir bajo condiciones que califi-
ca de “infrahumanas”.® Se observa asi la necesidad de una minima base mate-
rial para poder vivir la propia cultura, con lo que se evidencia que el analisis del
tema de la pobreza involucra muchos otros factores. Frente a los argumentos del
Estado, la Corte expresa que mirar “la cuestion indigena exclusivamente a través
de la productividad de la tierra y del régimen agrario [...] resulta insuficiente a las
peculiaridades propias de dichos pueblos”.%

Las condiciones de vida de la comunidad son algo no debatido. Sostiene la Corte
que “no existe controversia entre las partes respecto a que las condiciones en
las que viven los miembros de la comunidad sawhoyamaxa son inadecuadas para
una existencia digna, ni respecto a la realidad e inminencia del peligro que tales
condiciones representan para su vida”.%” sPara qué dar por sentado este hecho si
la causa versa sobre la posesion de tierras? El tema de fondo son las condiciones
de pobreza de la comunidad, cuyos efectos implican la vulneracién de derechos
consagrados en la Convencion Americana de Derechos Humanos.

Esta situacion no es algo aislado; Houtart sefiala que “los dafios sociales no son
menos importantes: destruccion del entorno vital de muchos pueblos originarios,
polucién de las aguas y de los suelos que afecta también la salud, desplazamiento
de poblaciones, éxodo rural, etc., todos costos que no son pagados por el capital,
sino por las comunidades, las sociedades, los individuos”.%

91 Idem.
92  Idem.
93 Idem.
94  Idem.
95 Idem.
96 Idem.
97 Idem.

98 Francois Hourtar, “Mas alla de la economia, el bien comun de la humanidad”, en Argumentum
Vitéria 5 (2) (2013), p. 235.
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2.3. Caso Yakye Axa

Se trata de un caso similar al anterior, también de una comunidad indigena con-
tra el Estado de Paraguay.

En esta sentencia, en el Considerando 98, la Corte establece que el procedimiento
administrativo seguido ante las autoridades del Estado “desconocio el plazo razo-
nable consagrado en la Convencion Americana. Ademas el Tribunal observa que
este procedimiento se mostré abiertamente inefectivo para atender las solicitudes
de reivindicacion de las tierras que los miembros de la Comunidad indigena Yakye
Axa consideran como su habitat ancestral y tradicional”®®. Nuevamente se advierte
el abandono de las autoridades administrativas a sectores empobrecidos, poster-
gando innecesaria y negligentemente la solucion a sus problemas.

Esta cuestion no es propia ni exclusiva de autoridades administrativas. En el Con-
siderando 114 de la sentencia que analizamos se sefnala que “los miembros de la
Comunidad Yakye Axa contaron con el patrocinio de un abogado defensor después
de dos anos y seis meses de iniciado el procedimiento”,' a pesar de disposiciones
constitucionales y legales que establecen la obligacion del juez de designar abo-
gado defensor en caso de que la parte procesada carezca de uno. Se advierte aca
entonces la negligencia de autoridades jurisdiccionales, asi como de particulares,
para asegurar el derecho a la defensa.

Las “condiciones de extrema precariedad y pobreza”!°! forzaron el desplazamiento
de la comunidad a sectores urbanos, sin perder por ello el derecho a sus tierras
ancestrales. “El territorio que reclaman [los miembros de la comunidad] es un
lugar sagrado, es el tinico lugar donde tendran plena libertad porque es la tierra
que les pertenece, es el lugar donde podran recuperar la convivencia, la cultura y
la alegria”,'%? sefiala la Comision entre sus alegatos; resulta interesante advertir,
al igual que en el caso anterior, el vinculo entre el territorio y la forma de vida, por
lo que impedir el ejercicio de actividades que redundan en su libertad e incluso en
su alegria constituye un factor de empobrecimiento; aqui es claro que la calidad
de vida y la dignidad se ven enormemente afectadas.

Al igual que en el caso anterior, se busca la responsabilidad del Estado por las
muertes producidas “como consecuencias de las precarias condiciones médico-
sanitarias, de agua y de alimentacion en las que se ha visto obligada a vivir la
Comunidad Yakye Axa”.!% Ello porque “la situacién de vulnerabilidad extrema,
indefension y riesgo de la Comunidad Yakye Axa esta dada [...] por las condiciones
materiales y economicas de extrema precariedad y pobreza en las que vive, suma-
do a las condiciones de inaccesibilidad geografica y econémica para la atenciéon

99  CorrtE INTERAMERICANA DE DERECHOS HuMaNos, “Caso Comunidad Yakye Axa vs. Paraguay”, op. cit.
100 Idem.
101 Idem.
102 Idem.
103 Idem.
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médica”,'* como sostienen los representantes de las victimas. En definitiva, ale-
gan que “las precarias condiciones materiales y de pobreza en las que hoy viven
explicitan la afectacion del disfrute pleno y efectivo de derechos tan fundamen-
tales como el derecho a la salud, el derecho a la alimentacion y el derecho a la
educacion”,'% a partir de lo cual podemos advertir que es la pobreza en si la que
viola los mencionados derechos.

3. LEGISLACION Y POBREZA

La legislacion puede profundizar o perpetuar situaciones de pobreza. El derecho
suele estar del lado de los mas fuertes, pero “también puede operar como un ins-
trumento al servicio de los sujetos mds débiles”,'% transformandose en un instru-
mento para avanzar en el combate a la pobreza.

La ley se constituye en este sentido como una herramienta para enfrentar este pro-
blema, de este modo se pueden encontrar leyes que directamente aportan medios
o regulan situaciones que tienen por objeto superar la pobreza. Aun asi, y esto es
una realidad, también existen leyes que indirectamente acrecientan el problema
constituyéndose de esta forma como fuente de la pobreza.'*”

En la Antigiedad y en el Medioevo, hasta los comienzos del capitalismo, podemos
encontrar mecanismos institucionales destinados a paliar situaciones de pobre-
za.'% No es este por tanto un tema nuevo; los beneficios que otorgaban las leyes
fueron convirtiéndose en derechos. Sin embargo, la irrupcién de la “contrarreforma
neoliberal”!® vino a frenar este proceso, dificultando el conceptualizar la pobreza,
tanto por parte de los Estados como de los particulares, como un problema de
derechos humanos. Las conquistas de beneficios fueron “precarias, nunca garan-
tizadas de una vez y para siempre”.!'° En otros términos, no se han tratado como
derechos fundamentales y, por ende, sujetos a cambios politicos que inciden en
cambios legislativos. En la medida en que los reconozcamos como auténticos de-
rechos fundamentales quedarian sujetos a la obligacién de no regresividad.

Tendemos a mirar el trato que dan los gobernantes a sus ciudadanos para evaluar
las politicas publicas, “por lo que no prestamos atencion a los efectos”.!'! En lo que
sigue haremos precisamente eso, mirar los efectos, es decir, las implicancias de la
legislacion chilena en dos ambitos: la legislacién laboral y la forestal; estos casos

104 Idem.

105 Idem.

106 Gerardo PissareLLo, Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una reconstruccion, op.
cit., p. 17.

107 Leandro Banamonpe y Camilo SanHuEza, “Legislacion forestal: fuente de pobreza en las comunidades
mapuche”, tesis para optar al grado de Licenciatura en Ciencias Juridicas, Universidad Catélica
de Temuco, 2015, p. 4.

108 Gerardo PissareLLO, Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una reconstruccion, op.
cit., p. 20.

109 Ibid., p. 30.

110 Ibid., p. 36.

111 Thomas PocGE, La pobreza en el mundo y los derechos humanos, op. cit., p. 52.
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sirven para ejemplificar y demostrar como la legislacion esta lejos de ser inocente
en lo que respecta a la superaciéon, mantencion o profundizacion de la situacion
de pobreza, y la consecuente vulneracion de derechos humanos.

3.1. Derecho individual del trabajo

El denominado “Plan Laboral”, implementado en 1979, vino a cambiar el paradigma
de proteccion al trabajador, propio del derecho laboral. Las reformas posteriores,
realizadas en Chile después del retorno a la democracia en 1989, han introducido
cambios en la legislacion laboral, pero sin variar el paradigma.!!?

La legislacion busca flexibilidad laboral y hacer mas eficiente el funcionamiento
del mercado, y pone el énfasis en este ultimo aspecto mas que en la proteccion de
los derechos de los trabajadores. Entre otras, la Ley 19.010, del afio 1999, sobre
término del contrato de trabajo; y la Ley 20.123, del afio 2006, que regula la sub-
contratacion, apuntan en este sentido.

Hablar de adaptabilidad y negociacion de los derechos —a veces fundamentales- del
trabajador en la relacion laboral implica afectar la sustentabilidad, la estabilidad
y la seguridad laboral de los trabajadores,'*® lo que lleva incluso a situaciones de
trabajos que “se caracterizan por su insuficiencia, porque no proveen al trabaja-
dor o trabajadora de ingresos y remuneraciones suficientes”.!'* Todo ello redunda
en una situacién de desmedro del trabajador frente al empleador, quien puede asi
imponer condiciones que, en la practica, el trabajador no se encuentra en posi-
cién de negociar. Ello va profundizando no solo las desigualdades sociales, sino
también la situacion de pobreza, y hace cada vez mas dificil que los trabajadores
puedan romper el circulo de la pobreza.

Se produce asi la precarizacion de la relacion laboral, y se generan relaciones labo-
rales atipicas, desreguladas y desprotegidas. “La pobreza es profundizada cuando
nos encontramos frente la precariedad del trabajo, y existen reformas laborales
que han profundizado la precariedad”.!'

Cuando se da el fenomeno de la precarizacion, los empleos “no son seguros y es-
tan desprotegidos porque se encuentran en mayor o menor medida al margen del
derecho del trabajo. Se caracterizan por su inseguridad, debido al nulo o bajo ac-
ceso a la proteccion o seguridad social basica, y por la desproteccion por parte de
la legislacion”.''® Cuando la flexibilidad implica detrimento y precariedad laboral,
entonces el derecho del trabajo deja de cumplir su finalidad. No busca ya igualar
posicion de empleadores y trabajadores y renuncia a su rol protector.

112 Alvaro BustamanTE, “Reformas del Derecho Individual del Trabajo que han precarizado el trabajo y
profundizado la pobreza posteriores al Plan Laboral”, op. cit.

113 Ibid., p. 37.

114 Ibid., p. 15.

115 Ibid., p. 6.

116 Ibid., p. 15.
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Este marco contribuye a aumentar la desigual reparticion de riqueza y aumentar
asi la brecha entre ricos y pobres.!!”

La legislacion, para cumplir con el fin esperado del derecho del trabajo y contribuir
al bien comun -finalidad del Estado de Chile conforme al articulo 1 de la Consti-
tucion- deberia brindar seguridad laboral y social, estabilidad y continuidad en
el empleo; asi como asegurar remuneraciones suficientes y dignas que permitan
la subsistencia del trabajador y de su familia. Al no hacerlo se vulnera el articulo
7, literal a) N ii) del Pidesc, el cual dispone que los Estados deben garantizar una
remuneracion que proporcione como minimo a los trabajadores, las “condiciones
de existencia dignas para ellos y para sus familias”.!'®

Podemos asi advertir que la legislacion laboral en Chile esta perpetuando la po-
breza sin mirar sus causas.

3.2. Legislacion forestal y comunidades mapuche

El impacto de la legislacién forestal en la vida de las comunidades indigenas, y
particularmente en el caso del pueblo mapuche en el sur de Chile, es enorme.

Se ha fomentado la forestacion, con miras al desarrollo del sector exportador, con
un resultado sin duda favorable en este aspecto, pero, al mismo tiempo, esto ha
afectado y ha sumido en la pobreza a las comunidades indigenas. Se han creado
“grandes riquezas para los propietarios de dichas industrias”,!'® pero al mismo
tiempo los habitantes de los lugares donde esa riqueza de produce se han empo-
brecido. Se advierte aca como el problema de la concentracion de la riqueza no
puede separarse, en el enfoque de derechos humanos, del problema de la pobreza.
Un analisis de la riqueza y la pobreza requiere una mirada mas amplia y global
que la tradicional aproximacion economica, en especial —pero no exclusivamente-
cuando analizamos el problema en el contexto del mundo indigena. Esta perspec-
tiva mas amplia nos obliga a considerar, dentro de la idea de pobreza, la eventual
afectacion de la vida cultural.

Es interesante en este sentido recordar la sentencia de la Corte de Apelaciones
de Temuco rol 1773-2008,'?° que se refiere al impacto medioambiental en los me-
noko, manantiales que tienen el caracter de sagrados por tanto, son un espacio
relevante para la cosmovision mapuche. Estos son lugares “de trascendencia am-
biental, socioeconomica y cultural, que cumplen con las finalidades basicas para
la subsistencia y bienestar de las comunidades y sus familias”.'?! Asi, afectar los
menolco implica afectar la identidad fisica y psiquica de la etnia, puesto que sig-

117 Ibid., p. 39.

118 Naciones Unipas, “Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales”, 1966, en
http://www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/CESCR.aspx, fecha de consulta: 6 de mar-
zo de 2017.

119 Leandro Banamonpe y Camilo SanHuEza, “Legislacion forestal: fuente de pobreza en las comunidades
mapuche”, op. cit., p. 15.

120 CortE DE APELACIONES DE TEMUCO, “Causa 1773/2008”, 2009, cit.

121 CorTE DE APELACIONES DE TEMUCO, “Causa 214/20107, 2010, cit.
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nifica una pérdida de identidad cultural. Cabe recordar que la “identidad cultural
es un componente o agregado del propio derecho a la vida lato sensu”.'??

La sentencia en cuestion hace referencia también al hecho de la “proliferaciéon de
especies exoticas donde antiguamente recogian las yerbas [sic] medicinales, todo
lo cual implica la destruccion del medio ambiente en que viven”;'?* queda asi de
manifiesto que la protecciéon ambiental tiene por objeto la proteccion de quienes
viven en ese entorno, y como en este caso implica la proteccion de la cultura, por
ello afectar practicas culturales mediante la modificacién del entorno es un factor
de empobrecimiento. “El derecho a un medioambiente libre de contaminacion”,
en concepto de la Corte, “es un concepto de caracter antropomorfico en la medi-
da que son los seres humanos quienes definen la calidad del entorno deseable
y quienes han convertido ambitos antes juridicamente irrelevantes en derechos
fundamentales y bienes constitucionalmente protegidos, todo lo cual responde a
una perspectiva de calidad de vida”.!?* Recuerda el sentenciador que “en el con-
cierto del derecho internacional, de manera consensuada y oficial existe acuerdo
desde 1972 al menos, de la proteccion del medio ambiente en una concepcion
amplia”,'?® que incorpora por ello elementos culturales. Por todos estos elementos
considera que al afectarse el menoko se ha afectado “la integridad fisica y psiqui-
ca de esa etnia [mapuche], se agravia en su naturaleza humana y la calidad de
vida”;'?® resulta interesante que la afectacion del derecho es a la etnia, es decir, a
una comunidad y no necesariamente a uno o mas individuos.

La afectacion entonces de la vida comunitaria, que redunda en una afectacion de
la cultura, termina por empobrecer a la comunidad y a quienes la componen. Pro-
yectos forestales, o de otra indole, afectan el desarrollo de “actividades culturales
y religiosas”,'?” y contribuyen a profundizar el empobrecimiento, cuestion que no
siempre se advierte. La destruccion de pueblos indigenas y sus sistemas cultura-
les se trata normalmente como algo externo al sistema econémico.'?®

La forestacion, facilitada y promovida a través de la legislacion, afecta los recursos
hidricos, de modo tal que las comunidades ya no tienen agua,'?® junto con dis-
minuir “la productividad de los suelos”,'® lo que dificulta la produccién agricola

122 Antonio Cancapo y Manuel VENTURA, Voto disidente en CorTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HuMANOS,
“Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay”, 2005, en http://www.corteidh.or.cr/docs/
casos/articulos/seriec_146_esp2.pdf, fecha de consulta: 13 de marzo de 2017.

123 CorTE DE APELACIONES DE TEMUCO, 2009, cit.

124 Idem.

125 Idem.

126 Idem.

127 CortE DE ApPELACIONES DE TEMUCO, “Causa 537/2007”, 2007, en https://app.vlex.com/#CL/search/
jurisdiction:CL+content_type:2+source:1991_014/532-2007/CL/vid/563892278, fecha de con-
sulta: 14 de marzo de 2017.

128 James TuLLy Jeffrey Dunorr, Anthony Lanc Jr., Mattias Kumm y Antje WIENER, “Introducing global
integral constitutionalism”, en Global Constitutionalism 5 (2016), p. 9.

129 Leandro BanamonpE y Camilo SanHUEZA, “Legislacion forestal: fuente de pobreza en las comunidades
mapuche”, op cit., p. 19.

130 Ibid., p. 20.

Ano 32 - VoL. 27 Nom. 1 - Chia, CoLomsia - Junio 2018

121



122

Juan PaBLo Beca-Frer

tradicional. Esto afecta el sustento de las personas que habitan en estas comuni-
dades, el valor de los predios y produce migracion a las ciudades, con el impacto
cultural que ello conlleva. Los “danos colaterales que este sector de la economia
representa para las comunas aledanas a las grandes empresas forestales, y especi-
ficamente, a las comunidades indigenas, quienes han visto estancada su situacién
sociocultural y econémica”,'®! vienen a profundizar el problema que analizamos.
Este fenémeno no solo se observa entre los mapuche en Chile, Houtart advierte
que en general “los campesinos son expulsados de sus tierras y son millones los
que tienen que migrar hasta las ciudades, a los barrios marginales”.!3?

“En las comunidades mapuches se ha desencadenado una importante tasa de
emigracion hacia los centros urbanos”,'3® migracién que ha repercutido “en la
economia interna de esta etnia la cual basa su comercio en trueques y coopera-
cion entre comunidades aledanas. Esto ha ido de la mano con la pobreza en los
sectores donde habitan mapuches”.!3

Este fenomeno afecta también a quienes emigran, ya que normalmente viven en
condiciones de miseria. A ello se debe sumar la dificultad para mantener sus tra-
diciones culturales, ya que poseen una “cosmovision dificilmente asimilable por
una cultura urbana en cualquier parte del mundo”,*® lo que los empobrece pau-
latinamente, en el sentido amplio que damos al concepto. Surge asi el concepto
de pobreza cultural, que puede caracterizarse como “la pérdida total o parcial de
la identidad, costumbres y cosmovision de un pueblo originario determinado”.!3¢
“Diversos estudios corroboran la situacion de pobreza que viven las comunidades
aledanas a las empresas forestales en la region de la Araucania, todo ello propicia-
do por la permisividad normativa”.!3 Como hemos visto a propésito de los casos
de la Corte IDH, al analizar el problema de pobreza en las comunidades indigenas
debe utilizarse el “concepto de pobreza en sentido amplio, uno que considere as-
pectos no solo pecuniarios, sino también espirituales, culturales, en fin, uno que
sea integrador de su cosmovision”.!38

4. ALGUNAS PROPUESTAS A MODO DE CONCLUSION

Como hemos establecido, no podemos disociar los derechos econdomicos, socia-
les y culturales de los derechos civiles y politicos; la pobreza afecta los derechos
humanos en su totalidad. Ello implica desafios en los disefos institucionales, de
politicas publicas, y en interpretacion y aplicacion del derecho.

131 Ibid., p. 8.

132 Francois Hourrar, “De los bienes comunes al bien comuin de la humanidad”, op. cit., p. 264.

133 Leandro Banamonpe y Camilo SanHuEza, “Legislacion forestal: fuente de pobreza en las comunidades
mapuche”, op. cit., p. 8.

134 Ibid., p. 8.

135 Francois Hourrar, “De los bienes comunes al bien comuin de la humanidad”, op. cit., p. 275.

136 Leandro Banamonpe y Camilo SanHuEza, “Legislacion forestal: fuente de pobreza en las comunidades
mapuche”, op. cit., p. 6.

137 Ibid., p. 18.

138 Idem.
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El impacto de la legislacion en las condiciones de pobreza no se ha considerado
como un estandar de validez, como si se considera su consistencia con los dere-
chos humanos en general.

Si la constitucion y los tratados internacionales reconocen derechos sociales, estos
no pueden “ser absolutamente neutralles] en términos econémicos”.'* El recono-
cimiento no puede ser inicamente declarativo, debe tener consecuencias precisas
respecto del resto del ordenamiento juridico.

Al mirar la pobreza desde una perspectiva de derechos humanos, “falta el desa-
rrollo de un trabajo dogmatico mas comprensivo para definir cuales son las obli-
gaciones consecuentes de los Estados”.'*® Al sumir el desafio, nos atrevemos a
avanzar y visualizar el empobrecimiento que pueden llegar a causar las leyes como
una vulneracion de derechos, y por ende como un aspecto para ser analizado por
instancias de control de constitucionalidad y de convencionalidad. Hemos visto
la complejidad del fenémeno de la pobreza, lo que dificulta esta tarea. La pobreza
y sus consecuencias deberian ser los elementos facticos en este analisis de cons-
titucionalidad y convencionalidad.

Lo anterior seria la consecuencia propiamente juridica de reflexionar sobre la ne-
cesidad de contar con “un criterio de justicia”.'*! Si como criterio de justicia con-
sideramos que nadie debe sufrir violaciones de sus derechos humanos, entre las
cuales incluimos la pobreza, es forzoso concluir que si dicho criterio no se cumple,
deben derivarse consecuencias juridicas.

No seria aceptable, por ejemplo, torturar para que el pais mejore su producto
geografico bruto. Sin embargo, si se acepta sumir a algunos en condicién de po-
breza, flexibilizando las normas laborales o ambientales en pos del crecimiento
economico del pais.

Ello no implicaria forzar a érganos de control a entrar en consideraciones politi-
cas mas que juridicas. No es propio de los tribunales o las cortes constitucionales
decidir la politica economica. No podrian declarar inconstitucionales ciertas poli-
ticas per se, pero si pueden, especialmente al realizar un control ex post, analizar
efectos de las leyes en la vulneracion de derechos. Pueden determinar, mas alla de
consideraciones politicas, que cierta legislacion produce empobrecimiento, y por ello
vulnera derechos fundamentales. Pissarello sostiene, sin pensar en la justicia cons-
titucional, que “la determinacion del contenido de los derechos sociales [... no] son
cuestiones que queden fuera del alcance de lo que un érgano jurisdiccional puede

139 Gerardo PissareLLO, Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una reconstruccion, op.
cit., p. 94.

140 Ariel DuLitzry, “Pobreza y derechos humanos en el sistema interamericano. Algunas aproximacio-
nes particulares”, op. cit., p. 109.

141 Thomas PocGE, La pobreza en el mundo y los derechos humanos, op. cit., p. 50.
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llegar a hacer”,'*? pero creemos que esta afirmacion es perfectamente aplicable a
cortes y tribunales constitucionales.

Si bien hasta ahora “el derecho internacional ha permanecido en buena parte in-
diferente al problema de la pobreza y de las grandes desigualdades globales”,!*3
siguiendo el mismo patrén que el derecho interno, no por ello debemos dejar de
lado este aspecto. Asi como proponemos que la pobreza sea un elemento por con-
siderar en los controles de constitucionalidad y convencionalidad, también debe
ser un factor que se debe tener en cuenta a la hora de establecer la responsabi-
lidad internacional de los Estados. En materia de derechos humanos, existe el
principio de no reversabilidad, por lo que en la medida en que ciertos beneficios
dejen de considerarse como tales, y se les reconozca el caracter de derecho que
efectivamente tienen, no podran ser luego desconocidos sin que el Estado incurra
en responsabilidad.

Frente a un “mundo marcado por la tendencia a la mercalizacion de lo politico y a
formas de privatizacion del Estado”,'** lo propuesto es un mecanismo institucio-
nal para obligar al Estado a cumplir el fin que le asigna el ordenamiento juridico.
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