’"_‘?!?%;:"f"‘-ff-:L?Nzvm\&,lml} JNI ]:RAMI:RICANA DE PU I:RIG RICO
BRI FALUL’IA[} 1:},2 I)hRLLHO ,







VOLUMEN 13 NUMERO 1 ANO 2017

REVISTA DE ESTUDIOS
CRITICOS DEL DERECHO

UNIVERSIDAD INTERAMERICANA DE PUERTO RICO
FACULTAD DE DERECHO



Revista de Estudios Criticos del Derecho
Facultad de Derecho, Universidad Interamericana de Puerto Rico

ISSN: 2374-6017

(787) 751-1912 ext. 2140
http:/www.derecho.inter.edu/inter/node/191
http://latcrit.org/content/publications/clave/
revista.clave(@juris.inter.edu
reverituipridigmail.com



REVISTA DE ESTUDIOS CRITICOS DEL DERECHO
UNIVERSIDAD INTERAMERICANA DE PUERTO RICO

FACULTAD DE DERECHO

VOLUMEN 13 NUMERO 1 ANO 2017

JunTA EDITORA
Veronica N. Vazquez Santiago
Directora & Editora Jefa

Aliceber Rivera Alfaro Kenia Ortiz de Jesus
Directora & Inditfora Asociada Directora & Inditfora Asociada
Annclly Hernandor. Santos Michacl Roman Cardona
Directora & Inditfora Asociada Directora & Inditora Asociada
EpITORES
Zorvleen Llanos Ferrer Ashley Latorre Navarro
Gustavo A. Quifioncs Pérey. Juan C. Davila Olmedo
Juan C. Dévila Olmceda EddaI. Salgado Royces

Geraldine Figuerca Sanabia

CUERro DE REDACTORES

Kathia Guzman Rivera Adamar Marrcro Rosario
Luis Rivera Villanueva Giancarlo Betancourt Orozco
Jessica Robles Cintron Marisol Ramos Collazo
Sheily M. Virclla Cosme Jorohim Ortiv Mcenchaca
Katia Figucroa Sanabia Daliana Rosario Nuiicr.

Kenneth Sanabria Domenech

CONSEIERO ACADEMICO
Prof. Pedro Juan Caban Vales

CONSEIERA ACADEMICA
Profa. Myrta Morales Cruz

ASISTENTE ADMINISTRATIVO
Jenauny Avbar

BBLIOTECARIO
José M. Estrada-Bolivar

Publicado en conjunto con LatCrit Inc.
Micmbro del National Conference of Law Reviews






TRASFONDO Y DATOS DE PUBLICACION

Fundada en ¢l afio 2003 bajo CLAVE, la Revista de Estudios Criticos del Derecho, es
la primera v unica revista juridica critica en Puerto Rico. Publicada en union con Latino
& Latina Cntical Theory Inc. (en adelante LatCrit) v la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad Interamericana de Pucrto Rico (cn adelante Facultad de Derecho UIPR), surgi6
como uno de los numcrosos provectos de LatCrit, organizacidn académica cstadouni-
densc dedicada al desarrollo v la discusion de la teoria critica de la raza. Actualmente cs
manejada principalmente por estudiantes de Derecho v busca dar una voz independiente
a las revistas juridicas universitarias tradicionales mediante la publicacion de articulos
Juridicos desde una perspectiva critica.

La Revista tomé forma material cn una versidén impresa patrocinada por la Facultad
de Dcrecho UIPR y una versidn digital corta dirigida v coordinada por los micmbros de
la junta dc LatCrit. Desde entonces, la Facultad ha producido sobre una decena de vo-
lumenes independientes que, acoplados a los intereses estudiantiles, capturan el espiritu
del provecto original.

Cada afio se publica un volumen de la Revista la cual incluye articulos inter ¥ multi-
disciplinarios quc abordan los cstudios criticos dcl Derecho desde diversas perspectivas
disciplinarias como la historia, litcratura, la sociologia, la antropologia, cstudios cultura-
les, cstudios amcricanos, cstudios de géncro, entre otros. La Revista de Estudios Criticos
del Derecho es una publicacion bilingiie, la cual acepta escritos en espaiiol v en inglés.

InpExacioN: La Revista forma parte de las bascs de datos digitales locales ¢ interna-
cionales mas importantes del mundo juridico v académico entre estas: Westlow, Lexis
Nexis, Microjuris, v Hein Onfine. Ademas de su publicacion impresa, la version digital
puede ser accedida desde la pagina electronica de la Facultad de Derecho UIPR v la
pagina oficial dc LatCrit.

AFILIACIONES: La Revista es miembro del National Conference of Law Reviews v publi-
cada cn conjunto con LatCrit.

CrtacioN: Los articulos se rigen por las reglas establecidas en el manual de citacion 7The
Bluebook: A Uniform Svstem of Citation (20th ed. 2013).

Citese csta Revista de la siguicntc mancra:
13 Rev. Crit. UIPR __ (2016).
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FACULTAD DE DERECHO UIPR

La Facultad de Derecho de la Universidad Interamericana se establecio en el afio
1961 como una escuela nocturna. En el 1963 amplio los ofrecimientos académicos al
establecerse una sesion diurna v contratarse profesores a tarea completa. En ese afio
sc cstablecid una Clinica de Asistencia Legal en centros ubicados cn los arrabales de
San Juan, para provcer scrvicios legalcs gratuitos a los indigentes de la capital. En
la actualidad ticne un total dec 734 cstudiantes cntrc las scsioncs diuma v nocturna.
Cuenta con un claustro de 28 profesores a tiempo completo v 30 a tiempo parcial. La
Facultad de Derecho esta acreditada por el Consejo de Educacion Superior, la Middle
States Association v la American Bar Association. Esta, ademas, afiliada a la Asociacion
Amcricana de Escuclas de Derecho. En agosto de 1993, la Facultad de Derecho inaugurd
su nucva cstructura ¢n ¢l scetor conocido como ¢l Nucvo Centro de San Juan, ccrcano
al Tribunal de Distrito Federal, la zona bancaria de Hato Rey, la Oficina General del
Servicio Postal v a centros comerciales v restaurantes. La construccion de las nuevas
instalaciongs marcé un momento trascendental en la historia de la institucion, va que
Su expansion y crecimiento requerian tener una estructura que estuviese en consonancia
con las aspiracioncs v mctas de la Facultad, asi como con su compromiso dec clevar mas
aun la calidad de la cducacion juridica en ¢l pais. En ¢l 2001 la Facultad comenzd un
programa de cstudios dc verano en Madrid, Espafia, cl cual lucgo sc expandié a Venccia,
Italia, Londres, Inglaterra v Beijing, China, acreditado por la American Bar Association.
En ¢l 2010 la Facultad obtuvo la autorizacion del Consejo de Educacion para ofrecer
¢l grado de Maestria en Derecho. Actualmente cuenta con un exitoso programa que
oftrcee cl Juris Doctor cn inglés dirigido a cstudiantcs con miras a cjcreer la abogacia cn
Estados Unidos.
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PROLOGO

Y anirAa Revies Gio

La Revista de Estudios Criticos del Derecho, CLAVE, nacid para proveer un
espacio de reflexion multidisciplinario de pensamiento libre y critico al Derecho.
CLAVE tenia como proposito expreso explorar las formas en que los estados, las
leves vy otras fuerzas v discursos sociales afectan a los sujetos. Estos sujetos vistos
como cuerpos nacionalizados, ubicados desde una perspectiva de género, racializa-
dos v sexuados. CLAVE entonces se presentaba como un espacio para discutir no
solo el poder sino las resistencias. Después de mas de una década, puedo felizmente
afirmar que la revista continua siendo este espacio importante de debate v los articu-
los incluidos en este volumen lo demuestran.

Estos articulos nos obligan no solo a pensar en sus contenidos especificos, que
discutiré mas adelante, sing también a pensar en nuestra labor como profesoras, pro-
fesores, estudiantes, trabajadores v trabajadoras al fin de la academia. Entiendo que
estas categorias no son sinénimo v requieren analisis distintos. Las profesoras v pro-
fesores, por un lado, tenemos la ardua tarea de transmitir conocimiento. Pero atn en
gse ambito, que a primera mnstancia podria resultar simple, se requieren compromisos.
Me decia uno de mis profesores cuando le comenté que aspiraba a convertirme en
profesora algun dia, que este trabajo es el mas sencillo si se hace de manera mediocre
v el mas complicado si se asume con responsabilidad. Porque nos enfrentamos todos
los dias al dilema de como asumir la tarea. La profesora o profesor puede dedicarse
solo a transnmitir conocimiento o puede, por otro lado, crearlo. La creacion de conoci-
mientos desde las aulas requiere por un lado, el acercamiento critico a la materia y por
otro lado, la construccion de espacios demeocraticos v de rupturas jerarquicas dentro
del salon de clases. Este de por si seria, de entrada, una tarea importante para la con-
secucion de un mundo mas justo o al menos un mundo algoe mas divertido.

No obstante, la profesora’or también tiene otras esferas de trabajo. En algunos
casos, como el mio, se asumen labores administrativas. En este ambito en el que me
encuentro, siempre recuerdo a Mafalda cuando decia: “Como siempre, lo urgente no
deja tiempo para lo importante™. Y es que las urgencias nos persiguen v dificultan la
labor, que entiendo, es la realmente académica. Aqui otro de los dilemas: a qué tipo
de trabajo académico dedicamos el tiempo vy esfuerzo.

il
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Dice bell hooks (importante escritora y feminista) que el trabajo académico que
se realiza en el ambiente universitario esta confinado por las demandas institucio-
nales v profesicnales, que requieren cumplir normas, objetives, curriculos, pron-
tuarios, assessment, evaluaciones, notas, comités. Requiere aprender un lenguaje
compartido y performativo que se aleja en muchas ocasiones del trabajo intelectual ',
Las profesoras y profesores de Derecho estamos particularmente limitados por las
exigencias de la especializacion de materias (constitucional, administrativo, familia,
penal) v ademas por lo que se considera el trabajo académico “valioso”, tanto en
temas como en foros. El trabajo del profesor o profesora de Derecho suena de cierta
forma, se organiza de cierta formay se publica en ciertos foros (entiéndase ¢l tratado
o la revista juridica). No obstante, cuando ese trabajo sale de los confines untversi-
tarios v es pertinente para un mayver numero de gentes y grupos, cuando transgrede
v afecta, entonces podemos hablar de un trabajo intelectual. Por lo tanto, v como
penoso resultado, ¢l trabajo intelectual de la estudiante de Derecho también suele
medirse con esa misma vara, el articulo de revista juridica que logra ser publicado,
se ve, se lee, se fundamenta v se organiza de la misma forma.

Aqui entonces nos enfrentamos a otro dilema, de qué tipo de trabajo intelec-
tual hablamos. Porque el trabajo intelectual puede no estar ajeno a complacencias
dogmaticas o politico-partidistas, lo que recuerda la clasificacion Gramsciana del
mtelectual organico/hegemonico, siendo éste aquel que justifica el orden y el po-
der’. Entonces, el reto es convertirnos en intelectuales transformativos, en intelec-
tuales comprometidas y comprometidos con el analisis sagaz, valiente y oportuno.
Comprometidas con la denuncia de la violencia, no solo aquella que ocurre en otras
partes del mundo, 0 en momentos de guerra o por medio de la fuerza fisica. Sino
también la violencia que ocurre aqui en casa, en la vida cotidiana, en la palabra, en
la practica gubernamental y desde el poder. Este compromise social no solo debe
darse desde nuestra labor profesoral, académica o estudiantil, en nuestros escritos o
conferencias, sino que debemos adoptar lo que hooks propone: que nuestras vidas
sean un gremplo vivo de nuestra politica. O como propone Robert Westley y Sumi
Cho, un constante intento de “performing the theory™. Porque como dice Mafalda:
“Resulta que si uno no se apura a cambiar el mundo, despues es el mundo el que lo
cambia a uno!”

El compromiso serio con la critica juridica o con el analisis comprometido nos
aleja en ocasiones de la publicacion tradicional. La publicacion que lleva prestigio o

bell hooks, Teaching to Transgress: Fducation as the Practice of Freedom. London: Roulledge.
(1994)

Antonio Gramsci, Las fntelectuales v la Organizacion de la Cultura, T. 11, Juan Pablos Editor.
S.A, México, DF. (1973)

*  Sumi Cho & Robert Westley. Critical Race Coalitions: Kev Movements That Performed The
Theory, 33 U.C. Davis L. Rev. 1377 (2000)

I
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consigue citaciones en la jurisprudencia o en otros tratados. Decia Richard Delgado
que los juristas de mavor prestigio suelen citarse a ellos o ellas mismas, un sistema
de estrellas que excluye a las minorias. Llamandolo “imperial scholar’*, Delgado
denuncia la practica en la academia que excluye al joven, al negro, al latino y mas
aun a la joven, la negra o la latina. Este mismo analisis se puede hacer también del
escrito que cuestiona en vez de describir, que propone en vez de reiterar. En esta
coyvuntura la Revista de Estudios Criticos del Derecho, Clave, provee un espacio al
escritor joven, a la académica critica, a aquel o aquella que inventa teorias: un espa-
¢10, una grieta, un intersticio, un chance, un respiro.

Krenly Cruz Ramirez de Arellano, en su articulo “Ia deseabilidad de la erradi-
cacion de la practica de la mutilacion genital femenina frente al devecho al ¢jercicio
de la libertad religiosa segim promudgado en el ordenamiento juridico infernacional
contemporaneo: un deficado balance de infereses”, aborda el tema de la mutilacion
genital femenina desde una perspectiva critica y profunda. El autor no sucumbe a la
facil tentacion de asumir una postura intransigente desde ¢l occidentalismo, sino que
pondera asuntos de libertad religiosa v cultural versus los mandatos universales de
derechos humanos. Reflexiona sobre los peligros de la prohibicion abseluta de este
fendmeno asumiendo una cautela muy valiente y realista ante la posibilidad de la des-
regulacion y el clandestinaje de la practica. Propone un método de balance de intere-
ses: “A nuestro juicio este gjercicio de balance de intereses requiere que la MGF sea
minuciosamente reglamentada, aunque no prohibida. El derecho de las mujeres adul-
tas a tomar decisiones sobre la transformacion de su propio cuerpo, sea que se derive
del derecho fundamental al libre gjercicio de la religion o del derecho fundamental
a la intimidad, debe ser lo suficientemente amplio como para incluir la decision de
someterse a una cirugia genital. No obstante, la comunidad internacional tiene la
responsabilidad de garantizar su interés de que no se menoscaben otros derechos hu-
manos de igual o mayor jerarquia, en establecer salvaguardas higiénicas v estandares
médicos, vy en proteger la vida y la libertad individual de las nihas y mujeres.”

Juan C. Davila Olmeda, en su articulo “Mirada al proceso de descriminalizacion
de la posesion de la marihuana para consumo personal en Puerto Rico: la doble
vara ticne que terpinar” aborda el tema de la descriminalizacion de la marihuana
desde una perspectiva critica haciendo uso de analisis de raza v clase social. Argu-
menta que la crimmalizacion del uso y distribucion de la marthuana tiene un 1impacto
mayor en sectores pobres y no blancos. Compara tres casos de jovenes adultos en
Puerto Rico que fueron acusades por posesion v uso de marihuana. Resalta en su
comparacion la manifiestay clara diferencia en trato v consecuencias legales cuando
se trata de jovenes blancos provenientes de familias acomodadas. Finalmente hace
propuestas concretas de legislacion y politica publica para la descriminalizacion.

4 Richard Delgado, The Iimperial Scholar: Reflections on a Review of Civil Rights Literature,

132 University of Pennsylvania Law Review 561 (1984)
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Kathia Guzman Rivera, nos presenta “; Somos duefios de nuestro cuerpo? Il de-
recho propietario dentro del campo de la biotecnologia”. Aqui la autora hace un
analisis interdisciplinario en donde la biologia v el derecho se entrelazan para estu-
diar un fenémeno de mucha relevancia actual v digno de cualquier filme de ciencia
ficcion, la propiedad de los tejidos humanos. Ante la disyuntiva del control sobre
nuestro cuerpo y la distancia de partes del mismo que han sido donados para propé-
sitos cientificos, la autora visita distintos ordenamientos para explorar la manera en
que se han tratado estos asuntos en otras jurisdicciones y aborda también el derecho
vigente en Puerto Rico encontrando completa ausencia de base juridica para resol-
verla. Concluye “... es menester reconocer que si el cuerpo humano no tiene cabida
en la definicion de propiedad cuando el sujeto es la persona, tampoco tiene cabida
en la definicion de propiedad cuando el sujeto es el Estado. La situacion amerita la
creacion de estatutos especializados que sean consenos con la vision de que el cuer-
po humano es una extensidn de la persona y no un objeto; estatutos que no vayan en
contra del libre gjercicio de la voluntad de la persona sobre el anico medio que hace
la vida posible: su cuerpo.”

Christian Rios Vallejo, analiza en su articulo, “Pobreza v criminalizacion en la
poblacion trans” una de las comunidades mas marginadas en las sociedades actuales,
la poblacién trans. En su articulo Rios Vallejo hace uso de andlisis critico sobre la
relacidon directa entre la pobreza y la criminalidad. Argumenta de manera contun-
dente, que el fenomeno de la criminalizacion de las comunidades pobres, se agudece
cuando tratamos sectores que se encuentran invisibilizados por su propia comunidad
v que enfrentan los azotes mas severos de la exclusion y marginalidad. Ante la falta
de recursos la poblacion trans acude a la prostitucion como mecanismo de super-
vivencia. Por lo que, concluye a favor de la descrimimalizacion de la prostitucidon
como mecanismo para enfrentar la precaria situacion de estas poblaciones. Hace
una propuesta tripartita para atender este fenomeno: “A tode lo anterior, se le tendria
que afiadir la creacidon de un sistema legal apto para atender las necesidades de esta
poblacién. Para esto ser viable, propongo: (1) descriminalizar la prostitucion, (2)
transformar la vision legal para atender controversias de personas trans v (3) adoptar
una conciencia queer al interior de la profesion legal.”

Zoryleen Llanos Ferrer, “La “junta’ protegera la salud fiscal de la isla, pero y
Jquién protegera la salud mental de los servidores publicos? Los riesgos psicoso-
ciales en las agencias administrativas y el estado de derecho en Puerto Rico” hace
un analisis interdisciplinario de mucha pertinencia. Uniendo la psicologia industrial
v el derecho, la autora aborda el impacto que tienen las nuevas leyes laborales que
se han establecido a partir de las medidas de austeridad establecidas por la Junta de
Control Fiscal, en la salud mental de los trabajadores y trabajadoras del sector pl-
blico. La autora sefiala; “Para que la clase obrera del sector pablico pueda sobrevivir
a este fenomeno, debe ser objetivo del gobierno el transformar el ambiente laboral
publico en une mas justo y cohesicnado, en donde se pueda alcanzar los estandares
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de una economia desarrollada, incrementando la productividad y cerrando las bre-
chas entre sectores productivos.”

Continuando con los abordajes multidisciplinarios, Luis Conti Rivera Villanueva
acude al cine no sole como texto de analisis sobre la situacion de la comunidad LGB-
TIQ, sino a la vez como herramienta de denuncia y visibilizacién. En su articulo,
“iMirame!: La cultura del cine como instrumento de denuncia y sensibilizacion en
el ambito de los Derechos Humanos LGB1I() ", el autor denuncia como el Derecho
ha estade invisibilizando a estos sectores v como el cine, en tiempos recientes, ha
contribuido con la puesta en escena de temas y vivencias relativos ala comunidad. El
autor parece reconocerle pocas posibilidades de cambio al Derecho ajeno a un proce-
so de sensibilizacion y educacidn social. El ¢ine, entonges, se presenta como espacio
v herramienta para esos fines. Para ese proposito sefiala: “Resulta innegable que la
educacion es la clave v el cine es un vehiculo para ello. Sensibilizar a los operadores
juridicos desde las aulas v al entorno, dejandoles ver que mas alla del Derecho exis-
ten individuos cuya existencia y realidades dependen de la capacidad que tengamos
para ser agentes de cambio. Que va es hora de asumir la equidad desde nuestros es-
pacios de formacion v facilitar con ello esa transicion que permita la integracion de
comunidades marginadas a los espacios que le corresponde como iguales ante la ley.”

Finalmente, la revista nos trae un excelente gjemplo de teoria critica en el arti-
culo de Gustavo Quifiones Pérez, “Derecho y Nacionalismo de Istado: It Tribunal
Supremo de Puerto Rico y la identidad nacional”. Aunque los estudios criticos del
derecho no son un movimiento homogeneo, si podemos hablar de principios o pre-
ocupaciones comunes. Bellioti identifica tres temas principales de lo que se conoce
en inglés como Critical Legal Studies: la mdeterminacion o relatividad del derecho,
el derecho como herramienta para la legitimacion politica y el derecho como ideo-
logia que reproduce un sistema de ideas que sostienen el orden politico, juridico
capitalista®. Quifiones Pérez hace un analisis de contenido de decisiones del Tribunal
Supremo de Puerto Rico que revelan la manera en que esta jurisprudencia ha servido
para crear una nacion imaginada a la Benedict Anderson. Sefiala el autor: “El méxi-
mo tribunal tiene la capacidad de legitimar y, en consecuencia, mstitucionalizar un
discurso. Dicho discurse desplaza y margina el resto de las concepciones nacionales
mediante lo que Foucault llamaria la relacion saber-poder que se lleva a cabo a tra-
vés de las instituciones estatales. Dicho de otro modo, el Tribunal Supremo posee la
capacidad de sancionar un discurso y repudiar otros.”

Lo que escribe Derrida: “Toda practica social pasa por textos y todo texto es en si
mismo una practica social™®; adquiere significado particular en este contexto. La Re-

> Raymond Belliotti, “The Legacy of Marxist Jurisprudence”™ en Radical Phifosophy of
Law. Contemporary Challenges to Mainstream Legal Theorv and Practice. New Jersey:
Humanities Press. (1993)

&  Derrida, )., “Una filosofia deconstructiva”, https://redaprenderycambiar.com.ar/derrida/
textos/filosofia_decontructiva.htm, 1iltima visita 2 de junio de 2017.
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vista de Estudios Criticos del Derecho, CLAVE, nos ofrece espacios y también nos
reta. Reta las maneras clasicas (por no decir anticuadas) de transmitir ideas, rompe
con las estructuras aisladas v que aislan, incorpora la critica a la forma misma y nos
compromete con el escrito al invitar a la lectora y al lector a incluirse en el mismo.
Permite un didlogo que cuestiona y reta las fuentes clasicas del Derecho. Aceptemos
el reto y dialoguemos con cada uno de estos articulos.



LA DESEABILIDAD DE LA ERRADICACION DE LA PRACTICA DE LA
MUTILACION GENITAL FEMENINA !RENTE AL DERECHO AL EJERCICIO
DE LA LIBERTAD RELIGIOSA SEGUN PROMULGADOQ EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO INTERNACIONAL CONTEMPORANEQ: UN DELICADO
BALANCE DE INTERESES

KrenLY CrUZ RAMIREZ DE ARELLANO!

RESUMEN

Este analisis demuestra que en el ordenamiento legal infernacional existen
disposiciones que inciden sobre ef derecho al libre ejercicio de la refigion v
le imponen limites a la praciica de la mutilacion genital femenina. Por oivo
lado, expone que prohibir de forma absoluia el derecho de las mujeres adul-
as o fomar decisiones sobre la iransformacion de su propio cuerpo lacera
sus derechos fiundamentales al Libre gfercicio de la religion y o la intimidad.
El articulo propone que la mutilacion geniial femening se reglamenie minu-
ciosamente en un efercicio metodoldgico de balance de intereses, de forma
gue lo comunidad internacional garantice simultaneamente los derechos a
la salud v a la vida, ast como la ibertad individual de las nifias y mujeres.

Palabras clave: ablacion, infibulacion. Afvica, antropologia, asilo, balance
de imtereses, circuncision, cirugia genital, clitoridectomia, Comision Furo-
pea de los Derechos humanos, Convencion contra la tortura v otros tratos o
peras crueles, inhumanas o degradantes, Convencion sobre lo eliminacion
de todas las formas de discriminacion contra lo mujer, Convencion sobre los
derechos del nifio, Comvenio Furopeo de Derechos Humanos, Declaracion
Universal de Derechos Humanos, deportacion, Derecho Internacional, de-
rechos absolulos, derechos de la mmjer. derechos fundameniales, derechos
humanos, imperialismo, impericlismo cultural, libertad religiosa, libre ejer-
cicio de la religion, MGE mutilacion genital femening, OMS, ONU, Orga-

1 B.A. Educacion Secundaria en Histeria, Universidad de Puerte Rico: M. A. Religion, Semi-

nario Evangélice de Puerto Rico; 1.D., Universidad [nteramericana de Puerto Rico.
Aptovecho este espacio para agradecer al profesor Luis Entique Romero Nieves v a la prole-
sora Agustina Luvis Nafiez sus tespectivas apottaciones a mi inlerés y formacidn en los temas
disculidos cn ¢sic ¢scrito.
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nizacion de Naciones Unidas, Organizacion Mundial de la Salud, Pacio in-
ternacional de derechos civiles y politicos, Pacio internacional de derechos
econdmicos, sociales v euliurales, persecucion, refugiados, relativismo cul-
tural, TEDH, tradicion, Tribunal Kuropeo de Derechos Humanos, UNICEF

ABSTRACT

This analysis shows that there are international legal provisions that lim-
it the right of religious freedom and impose boundaries on the practice
of female geniial mutilation. On the other hand, the article exposes thai
fo absolutely prohibit the right of adultf women to make decisions on the
transformation of their own bodies lacerates their fundamental rights of
religious freedom and privacy. The article proposes that female genital
mutifation be thoroughly regulated in a methodological exercise of bal-
ance of interests, so that the international community can simuliancously
guarantee the vights to health and life, as well as the individual freedom
of girls and women.

Keywords: absofute right, Africa, anthropology, asylum, balance of in-
ferests, circumcision, clitoridectomy, Convention against lorture and
Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment, Conven-
tion on the Ilimination of All Forms of Discrimination against Women,
Convention on the Rights of the Child, cultural imperialism. cultural
relativism, deportation, FCHR, Furopean Commission of Human Rights,
Euwropean Convention on Human Rights, Furopean Court of Human
Righis, female genital mutilation, FGM, freedom of religion, fundamen-
tal right, genital surgery, human righis, imperialism, infibulation, Inier-
national Covenant on Civil and Political Rights, International Covenant
on I'conomic, Social and Culmral Rights, International Law, persecu-
fion. refugee. refigious freedom, tradition, UN, UNICEF, United Nations,
Universal Declaration of Human Righis, WHO, women § rights, World
Health Orgarization
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ARTICULO

L. INTRODUCCION: EL DERECHO AL EJERCICIO DE LA LIBERTAD RELIGIOSA COMO UN
DERECHO LIMITADO

Cualguiera que duerma con una mujer durante su menstruacion
v descubra su desnudez, su fuente descubrio, v ella descubrio la
fuente de su sangre; ambos scran climinados de su pucblo. ... El
hombre o la mujer que consulten cspiritus de mucrtos o sc entre-
gucn a la adivinacion, han de morir; scrdn apedrcados, v su sangre
cacra sobrc cllos.

Levitico 20018, 27

Una persona cuyas convicciones religiosas, eticas e ideologicas se encuentren
gobernadas de manera absoluta por las escrituras de la tradicion judeocristiana po-
dria incurrir en la conducta descrita en el precepto biblico citado —ejecutar algin
vecino— y luego mntentar levantar su derecho constitucional al libre gjercicio de la
religion como una defensa eximente de responsabilidad penal. Por desatinada que
esta probabilidad pueda parecernos a aquellos y aquellas que nos hemos formado
en este tiempo y este lado del planeta, la realidad es que todavia existen comuni-
dades en el globo que se fundamentan en tradiciones religiosas transmitidas desde
tiempos antiguos para justificar lo que a nuestro juicio podria considerarse, cuanto
menos, una violacion a la integridad del cuerpo ajeno, ¢ en el peor de los supuestos,
una agresion agravada. Este es el caso de la mutilacién genital femenina® practicada
en comunidades cristianas, judias y musulmanas en diversas regiones del planeta.”

I

En adclante, MGF.

Jos¢ Alberto Escobar Marin, 7o derecho de libertad religiosa v sus limites juridicos, 83
(Anuario Juridico ¥ Econdémico Escurialense, XXXIX (2006), “FGC is most widcly asso-
ciated with Muslims because the African communitics in which il is most practiced are “pre-
dominantlly Tslamic.” Howcver, [emale circumcision has been praciiced by Jews, Christians,
and other Alrican religious groups as well. ... Female circumeision is prevalent in twenty -
cight Aflrican, Asian, and Arab counirics”. Kathleen Bradshaw, 4 Discursive Approach to
fremale Circumcision: Why the Uniled Nations Should Drop the One-Sided Conversation in
frencor of the Tagina Diclogues, 38 NLC. 1 Tnll. L. & Com, Reg. 601, 609-10, 616 (2013). C.I.
Abavv Asherofi, 368 F3d 634, 640 (6th Cir. 2004), “Should Amarc be returnced to Ethiopia, a
countty where the practice is “nearly universal™ with 90% of females having been subjected
Lo some form ol i, il is probable that she would be subjected to that painful practice should
she marry.” 7d. En Sictra Leona el 56% de las mujeres v ¢l 47% de los hombres alirman que
la MGF ¢s un requisite de su religién. UNTCEF Division of Data. Rescarch and Policy, Sierra
Leone: Siatisiteal Profile on Female Genital MutilationCutting hip://data.unicclorg/core-
codc/uploads/document6/uploaded. country_profiles/corecode/222/Countrics/FGMC_SLE.
pdl (accedido ¢l 14 de mayo de 2016).

Bl
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En el caso del Islam, por ejemplo, la justificacion no se fundamenta en el Coran,
sino en el hadith, una coleccion de dichos v hechos adscritos al profeta Mahoma.
Estos dichos no forma parte del cuerpo candnico de las escrituras sagradas princi-
pales del Islam, pero conforme a la tradicion, se remontan al periodo fundacional de
la religion.* “La circuncision es ley para los hombres y la preservacion de 1a honra
para las mujeres”, apunta la tradicion.’

La disputa sobre s1 1a MGF ¢s una practica compulsoria y propia del Islam al-
canzo los tribunales oficiales en Egipto cuando en 1994 el Ministerio de Sanidad
prohibio la MGF en los hospitales publicos.® Los lideres islamicos ortodoxos, entre
ellos Yusef el Badn, reclamaron que esta practica representaba una sefia ineludible
de la identidad musulmana.” Argumentaron, ademas, que ésta se habia convertido
en un simbolo de reafirmacion propio de su interpretacion del Islam.® Consecuente-
mente algunos de estos lideres acudieron ante el Tribunal Administrativo del Cairo
y acusaron al gobierno de haber dictado una ley “antimusulmana”.” Aunque inicial-
mente este tribunal le dio 1a razén alos lideres religiosos, en 1998 la Corte Suprema
Administrativa de Egipto revocé esa determinacion y valido la prohibicion de la
MGF, ésta vez, en todos los hospitales.'” El Tribunal dictaminé que “la ablacién no
es una practica islamica, va que en el Coran... no existe ningun versiculo sobre la
necesidad de efectuarla... no es tampoco una sunna. .. sdlo se puede efectuar en los
casos en que los médicos la consideren necesaria para la salud”.!" A pesar de que
finalmente los tribunales egipcios validaron la prohibicion de la MGF, es medular
resaltar que los argumentos esbozados por sus promotores fueron estrictamente re-
ligiosos. Y que, por tanto, el tribunal los resolvié partiendo de esas premisas v en
consideracidn a postulados y fuentes de autoridad internas al Tslam, i.e., el Coran.

Con toda probabilidad en los sistemas constitucionales noroccidentales seria
muy cuesta arriba que un individuo utilice su ferver religioso para justificar la MGF,
la gjecucion incontinenti de alguna mujer que sostuvo relaciones sexuales durante
su periodo menstrual o el asesinato de un vecino que practicaba el espiritismo. La
razon es que en la mayoria de los sistemas constitucionales occidentales el derecho

Claude Cahen, FF fsiam: Desde los origenes hasta el comienzo del fmperio Otomano, 7 (José
Maria Palao trd., Siglo Veintiuno 2006).

* Ahmad Tbn Hanbal 5:75: Abu Dawud, Adab 167, Citado por Hamdun Dagher, The Position
of Women i fslam (Light of Lile, Villach 1997). bup:/www light-of-lilc.com/cng/roveal/
r3405¢lc. him,

&  Escobar Marin, supra n. 2. pags. 84-85.

id.

8 Id
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i

al libre ejercicio de la religion es une fundamental, pero de ninguna manera abso-
luto. En los Estados Unidos, por ejemplo, el texto de la Primera Enmienda de la
Constitucion podria dar la impresion de que el derecho ala libertad religiosa es uno
irrestricto. “Congress shall make #o fenv respecting an establishment of religion, or
prohibiting the free exercise thereof...” '? No obstante el Tribunal Supremo de los
Estados Unidos ha resuelto que cuando se evalua un estatuto penal de aplicacion
general, cuya intencidn especifica no es imponer una carga al gjercicio de la libertad
religiosa ni restringir la libertad de culto, basta que los tribunales sometan esa not-
ma a un analisis deferencial de racionalidad aun cuando la reglamentacion adoptada
pueda crearle una carga incidental a la libertad religiosa. '

Por otra parte, en Esparia la propia Constitucion establece expresamente cier-
tas limitaciones hermenéuticas para interpretar el alcance de la libertad religiosa.
Reza el articulo 16: “Se garantiza la libertad ideologica, religiosa v de culto de los
individuos v las comunidades sir mas fimitacion. en sus manifestaciones, que la
necesaria para el mantenimiento del orden piblico protegido por la ley” '* A pesar
de que el Tribunal Supremo de Espaifia ha determinado que el derecho al gjercicio
de lalibertad religiosa debe comprenderse en su acepeion mas amplia,'” el Tribunal
Constitucional advierte que este derecho guarda relaciones de interdependencia con
los demas derechos fundamentales consagrados en el ordenamiento espafiol, entre
ellos, la salvaguardia de la salud publica.

No existen derechos ilimitados. Todo derecho tiene sus limites ... en
relacion a los derechos fundamentales, establece la Constitucion
por si misma en algunas ocasiones, mientras en otra el limite deriva

2 Const. EE. UU. Enm. T. Enfasis suplido.

I3 Fmpl Div, Dept. of Human Resources of Oregon v Smith, 494 U.S. 872, 884-883, 890
(1990). Las decisiones cmitidas ¢cn Holt v Hobbs, 1353 5. CL 853 (2013) y Burwell v. Hobby
Lobby Stoves, Tnc., 134 8. CL 2751, 2774 (2014) ban dgjado csta normativa cn suspenso. Sin
embargo resulla includible destacar que las decisiones que modilican ¢sla norma. no s¢ am-
paran cn consideraciones de naturaleza constilucional, sino en la inlerptetacion de cstatulos
aprobados por ¢l Congreso con posicrioridad a clla. *Congress cnacled RLUTPA and its sisler
statute. the Religious Freedom Restoration Act of 1993 (RFRA), “in order (o provide very
broad prolcclion [or religious liberty.” RFRA was cnacled three vears aller our decision in
Emplovment Div., Depl. of Human Resources of Ove. v Smith, which held that neutral, gene-
rally applicable laws thal incidentally burden the exercise of religion usually do not violale
the Free Excreise Clause of the First Amendment”™, Holt, 133 8, CL pag. 859, Cilas omitidas.

1 Constitucion Espafiola de 1978, Titulo I. Capitulo Segundo. articulo 16. Enfasis suplido.

15 +8j se trata de la propia conducta v sin incidencia sobre los demas, el Tribunal Censtimicional
parte de una proteccion plena a la libertad de profesar creencias personales ¥ Unicamente
podra ser delimitada por la coexistencia de dicha libertad con otros dereches fundamentales,
como por gjemplo el derecho a la vida, caso limite es el suicidio per motivos de creencia o
autoinmolacion”. Escobar Marin, supra n. 2. pag. 46.
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de una manera mediata ¢ indirecta de tal norma, en cuanto ha de
Justificarse por la necesidad de proteger o preservar no solo otros
derechos constitucionales, sino también otros bienes constituciona-
les protegidos.!®

[S]élo cuando se ha acreditado en sede judicial la existencia de
un peligro cierto para “la seguridad, la salud v la moralidad publi-
ca”, tal como han de ser entendidos en una sociedad democratica,
es pertinente mvocar el orden publico como limite al gjercicio del
derecho a la libertad religiosa y de culto. No obstante, no se puede
ignorar el peligro que para las personas puede derivarse de even-
fuales actuaciones concretas de determinadas sectas o grupos gue,
amparandose en la libertad religiosa v de creencias, wtilizan mé-
fodos de captacion gue pueden menoscabar el libre desarrollo de
la personalidad de sus adepios, con vulneracion del art. 10.1 de
la Constitucion. Por ello mismo, en este muy singular contexto, no
puede considerarse contraria a la Constitucion la excepcional ufi-
lizacion preventiva de la citada clausula de orden ptiblico, siempre
gue se oriente directamente a la salvaguardia de la seguridad, de la
salud y de la moralidad piblicas propias de una sociedad democra-
tica, que queden debidamente acreditados los elementos de riesgo y
gue, ademas, la medida adoptada sea proporcionada y adecuada a
fos fines perseguidos.\”

En ese gjercicio de balance de derechos el Tribunal Constitucional Espaiiol ha
1dentificado algunas instancias especificas en las que otros derechos fundamentales
v reglamentaciones generales tienen preeminencia sobre el derecho a la libertad de
religion. Entre los derechos que imponen limites al ejercicio de la libertad de culto
se encuentra el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar v a la propia
imagen. !

[Ni] la libertad ideolbgica, ni la libertad de expresion comprenden
el derecho a efectuar manifestaciones, expresiones o campaifias de
caracter racista o xendfobo, puesto que, tal como dispone ¢l articulo
20.4, no exisien derechos ilimitados y ello es contrario no sélo al
derecho al hener de la persona o personas directamente afectadas,
sino a otros bienes constitucionales como el de la dignidad humana,

s Senlencia del Tribunal Constitucional de 26 de enero de 1982, Enfasis suplido.

17 Sentencia del Tribunal Constitucional 46/2001, de 15 de febrero de 2001. Enfasis suplido.
citas omitidas.

18 Constitucion Espafiola de 1978, Titulo I. Capitule Segundo. articulo 18.1.
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que han de respetar tanto los poderes piblicos como los propios
ciudadanos, de acuerdo con lo dispuesto en los arts. 9 v 10 de la
Constitucion, '

Este mismo Tribunal ha sentenciado que no puede utilizarse el derecho ala liber-
tad de religion para forzar la modificacion de una relacion laboral luego de que ésta
ha sido pactada mediante contrato.?” Finalmente, entre otros ejemplos, destacan los
comentaristas que a pesar de la legitimidad que la peligamia pueda disfrutar en-
tre determinados grupos religiosos, en Espafia esta practica se encuentra tipificada
como delito.?!

En el Reino Unido el estatuto que codifica el derecho a la libertad de culto para
los residentes de Inglaterra, Gales, Escocia e Irlanda del Norte esencialmente re-
produce el lenguaje adoptado en el articulo (8 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de 1966,22 y en el articulo 9 del Convenio Furopeo de Derechos
Humanos.>* Consecuentemente esta ley instituye las mismas limitaciones a la liber-
tad de religidon que proyectan esos instrumentos interacionales. The Human Rights
Act de 1998 sefiala en su articulo 9:

Everyone has the right to freedom of thought, conscience and re-
ligion; this right includes freedom to change his religion or belief

¥ Sentencia del Tribunal Constitucional 214/1991 del 11 de noviembre, Enfasis suplido.

* Sc trata de un caso en ¢l que una mujer de religidn adventista fue despedida por negarse a
trabajar un sabado. “La invocacidn de csios derechos o libertades no pucde ser utilizada por
una de las parics contratanics para imponcet a la otra las modilicaciones de la relacidn con-
tractual que considerce oportunas™. Scnlencia del Tribunal Constitucional 19 de 1985, del 13
dc [cbreto.

“El que contrajere segundo o ulterior matrimonio, a sabiendas de que subsiste legalmente
el anterior, sera castigado con la pena de prision de seis meses a un afio”. Articulo 217 del
Codigo penal espaiiol. Citado en Escobar Marin, supra 0. 2. pag. 6d. C.f Revaolds v. U.S.,
98 U.S. 145, 164-167 (1878) con relacion a la penalizacion de la poligamia en los Estados
Unidos: “Congress was deprived of all legislative power over mere opinion, but was left free
to reach actions which were in violation of social duties or subversive of good order. ... In
our opinion, the statute immediately under consideration is within the legislative power of
Congress. It is constitutional and valid as prescribing a rule of action for all those residing in
the Territories. and in places over which the United States have exclusive control. ... Laws
are made for the government of actions, and while they cannot interfere with mere religious
belief and opinions, thev may with practices”. fd.

< Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 18: Adoptado v abierto a la
firma. ratificacion ¥ adhesién por la Asamblea General en su resolucion 2200 A (XXI). de 16
de diciembre de 1966. Entrada en vigor: 23 de marze de 1976, de conformidad con el articulo
49 Lista de los Estados que han ratificado el pacto. http://www.ohchr.org/SP/Professionalln-
terest/Pages/CCPR. aspx.

Convenio europeo de derechos huwmanos, art. 9. Entrado en vigor el 1 de noviembre 1998,
hitp:/fwww.echr.coe.int/Documents/Convention ENG. pdf.

b
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and freedom, either alone or in community with others and in public
or private, to manifest his religion or belief, in worship, teaching,
practice and observance.

Freedom to manifest one s religion or beliefs shall be subject
only 1o such limitations as are prescribed by law and are necessary
in a democratic society in the inferests of public safety. for the pro-
tection of public order. health or morals, or for the protection of the
rights and freedoms of others.™

Evidentemente nos encontramos ante un derecho subordinado a limites de diver-
sas indoles. Se destacan nuevamente la seguridad, la salud publica y los derechos
v libertades de terceros como perimetros que lo restringen. A su vez las autorida-
des locales e mnternacionales que han manejado el texto confirman que, a pesar de
ser un derecho fundamental, el derecho a la libertad de religion reconocido por el
Reino Unido no es un derecho es inexpugnable. En C. v the United Kingdom, un
caso previo a la incorporacion del Convenio Ifuropeo de Derechos Humanos como
derecho positive en el Reino Unido, un periodista cuaquere v miembro de la paci-
fista Religious Society of I'riends, se ampard en el articulo 9 para oponerse a que
el monto que €l le pagé al Estado por concepto de contribucion sobre ingresos se
utilizara para propositos militares 2’ La Comisién Europea de los Derechos huma-
nos rechazd su solicitud. Resolvid que los derechos a la libertad de consciencia y
de religion no le impeonian al Estado la obligacion de ajustarse a las exigencias u
objeciones que un contribuyente pudiera tener con relacion al manegjo del erario
publico.?® Indico, ademas, que el articulo 9 no siempre puede garantizar el derecho
de un individuo a conducirse segin dicten sus convicciones religiosas con relacion
a obligaciones legales generales vinculadas exclusivamente a la esfera piblica.””

El derecho a la libertad de religion, v su relacion con otras obligaciones legales
generales, ha sido objeto de interpretaciones similares en Francia. A pesar de que
la Constitucion Francesa vigente establece como principio rector la obligacion del
Estado de respetar todas las creencias o confesiones (religiosas) —“France shall be
an indivisible, secular, democratic and social Republic. It shall ensure the equa-
Iity of all citizens before the law, without distinction of origin, race or religion.

*# Human Rights Act of 1998 (The National Archives: The Official Home of Revised En-
acled UK Legislation  1267-present.  hilp:/www lcgislation.gov.uk/ukpga/1998/42/
schedule/1?view=cxtent. accedido ¢l 23 de marzo de 2016).

(. v the United Kingdom, 15 de dicicmbre de 1983, Citado por Jim Murdoch, Protecting
the vight to freedom of thought, conscience and religion under the Furopean Convention on
Human Rights (Council of Europe human rights handbooks 2012). pags. 13 v 21. hitp:/fwww,
coc.intt/dgi/hr-natimplement/Source/documentation/hb09_tightlrcedom_cen.pdl

26 id
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It shall respect all beliefs” - ese pronunciamiento de la voluntad colectiva del
pueblo francés no fue suficiente para impugnar una ley que prohibié el uso de ropa
disefiada para ocultar ¢l rostro en espacios publicos.?” La legislacion sobrevivio el
escrutinio de la iltima instancia juridica francesa,*” asi como del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos.?' Este Gltimo Tribunal reconocid que como consecuencia
de la adopcion de la medida resultaren principalmente afectadas ciertas mujeres
de la comunidad islamica en Francia.** No obstante, el Tribunal adujo al lenguaje
religiosamente neutral en que fue redactada la legislacidn y al interés superior de
“convivencia democratica” invocado por el Estado.*?

El derecho internacional no se encuentra inmune contra los conflictos que se
suscitan cuando el derecho al libre ejercicio de la religion entra en confrontacion
directa con otros derechos fundamentales. Hay ocasiones, incluso, en que podemos
ver como ese derecho se coloca en opesicion binaria con relacion a otros derechos
consagrados en un mismo instrumento sin que puedan palparse criterios hermeneu-
ticos internos claros que nos permitan discernir cual de los dos (o mas) derechos tie-
ne mayor jerarquia. Este es el caso de la Convencion sobre los derechos del nifio **
Esta Convencion, por una parte, reconoce en su articulo 24 el derecho de las nifias
a conservar su salud v a recibir servicios de salud. Este derecho incluye la respon-
sabilidad que asumen los Estados de adoptar “todas las medidas eficaces y apropia-
das posibles para abolir las practicas iradicionales que sean perjudiciales para la
salud de los nifios [y nifias]”.*° Mientras que, por otro lado, el articulo 14 requiere
que los Estados respeten el derecho de las nifias a la libertad de religion, asi como
la facultad de los padres para guiar a las nifias en el ejercicio de este derecho.*® Lo

¥ Constitucion Francesa de 1958, arl. 1. Traduccion oficial al idioma inglés: English websilc of

the French National Assembly hitp://'www2.assemblec-nationale. [r/langues/welcome-to-the-

english-websitc-ol-the-french-national-assembly#Title 1. Enfasis suplido.

frrench ban on the wearing in public of clothing designed to conceal one’s face does not

breach the Convention: Press release issued by the Registrar of the Court (Europcan Courl

of Human Rights. ECHR 191 (2014).  (Accedido ¢l 29 dc mar-o de 2016),

¥ Noemi Gal-Or, Lets Debate: State and Religious Freedom in Canadian Democracy, 7 1.
Parliamentary & Pol. L. 201, 204 (2013).

o French ban on the wearing in public of clothing designed to conceal one’s face does not

breach the Convention, supra 1. 28,

id.

Id.

Convencion sobre los Derechos del Nifio, adoplada v abictla a la firma y ratilicacion por la

Asamblea Gengeral de las Naciones Unidas ¢n su resolucion 4423, de 20 de novicmbre de

1989. Disponiblc a través de La Organizacién de Nacioncs Unidas; Oficina del Allo Comi-

sionadoe para los Derechos Humanos (ACNUDH)  hitp:/fwww.ohchr.org/SP/ProlcssionalTn-

lcrest/Pages/CRC . aspx (accedido ¢l 3 de [ebhrero de 2016),

Id, arl. 24. Enfasis suplido.

¥ fd, ant. 14.
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que no aclara la Convencion de manera expresa es cual es el deber de los Estados
cuando se introduce la practica de la MGF, segun requerida por determinados gru-
pos religiosos, como variable entre estos dos derechos. El articulo 14.3 nos ofrece
una forma de subordinar el derecho a la libertad religiosa al derecho a la salud de
las nifias en lo que respecta a la MGF —La liberiad de profesar la propia religion o
las propias creencias estard sujeta unicamente a las limitaciones prescritas por la
ley que sean necesarias para proteger la seguridad, el orden, la moral o la salud
prbficos o los derechos y liberiades fundamentales de los demas™— pero lo hace a
manera de atisbo, sin que el asunto quede resuelto de manera contundente.

Laintencion de este analisis es demostrar que, segin ocurre en el derecho local
de muchos Estados, en el ordenamiento legal internacional existen disposiciones
que inciden sobre el derecho al gjercicio de 1a libertad religiosa para fijarle limi-
tes. Y que estas disposiciones estipuladas en convenciones v pactos interestatales
deben desplazar, al menos parcialmente, los argumentos de quienes invocan el
derecho a practicar una religion determinada para justificar las formas mas inva-
sivas de MGF.

IT. La prACTICA DE LA MGF: ENTRE EL DERECHO A LA LIBERTAD RELIGIOSA SEGUN
PROMULGADO EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO INTERNACIONAL CONTEMPORANEOD Y
SUS ROSES CON OTROS DERECHOS FUNDAMENTALES

A. UNA VISION (NO TAN) RELATIVA DE LOS DERECHOS HUMANOS:

En febrero de 1947 la Comision de Derechos Humanes de las Naciones Unidas
cred un comité de redaccion especial cuya tarea fue producir el borrador inicial
de la Declaracion Universal de Derechos Humanos.?® Paralelamente la UNESCO
establecio un comite compuesto por intelectuales, filosofos v cientificos politicos
cuya funcion fue preparar un informe en ¢l que se evaluaron reflexiones sobre los
derechos humanos sometidos por politicos v académicos chines, islamicos, hindus,
estadounidenses, europeos, socialistas y especialistas en derecho consuetudinario. ™
El llamade Comité de Filosofos de la UNESCO someti6 su informe al comité que

d, art. 143,

¥ United Nations. Drafting of the Universal Declaration of Lwman Rights (Dag Hammarskjold
Library: http://research.un org/en/undhr/draftingcommittee) accedido el 2 de abril de 2016.
En adelante. La Declaracion.

Uniicd Nations Educational, Scientific and Culiural Organization, UNESCO and the De-
claration (Social and Human Sciences: hiip://www.uncsco.org/mew/en/social-and-human-
scicnees/themes/human-rights-based-approach/60th-anniversary -ol-udhr/uncsco-and-the-
declaration/) accedido ¢l 2 de abril de 2016, O Kevin Avruch, Cultare, Relativism, and
Human Rights, co Human Rights and Conflict: Fxploring the Links beiween Rights, Law, and
Peacebuilding (Julic Mcrlus & JelTrey W. Helsing, cds.. United States Institute of Peace Press
2006). pag. 98.
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redactaba el borrador. En este concluvo que la existencia de los “derechos huma-
nos” era un hecho ampliamente corroborado a través de todas las tradiciones cultu-
rales consultadas, aunque reconocid que el concepto, segan presentado, representa-
ba una articulacion europea del principio enunciado.*’ Ademas sostuvo que, a pesar
de las diferencias culturales, los Estados Miembros de la Organizacion de Naciones
Unidas compartian dos principios primordiales e ideales comunes, “the right to live
a life free from the haunting fear of poverty and insecurity” *1

Tanto el trabajo del Comité de Filosofos como la forma en que finalmente se
adopto la La Declaracion han sido ampliamente criticadas. La mayoria de las cri-
ticas, destaca Avruch, se concentran en dos aspectos. El primero de ellos es que
fodas las reflexiones y cuestionarios que le sirvieron como fundamento al comite
provenian de personas vinculadas a las elites de sus jurisdicciones, la mayoria de
las cuales no necesariamente representaban los valores de sus culturas de origen
porque habian sido educadas en occidente.*? Y, en segundo lugar, en el hecho de
que entre los 51 Estados Miembros originales de la ONU sélo habia tres paises
africanos v ocho asiaticos.** Independientemente de las criticas fundamentadas que
legitimamente puedan lanzarse contra el comité que produjo la Declaracion Univer-
sal de Derechos Humanos sobre la falta de diversidad socioeconomica v cultural
en la composicion y materiales del comité, o la escaza participacion directa de los
paises africanos y astaticos, la realidad es que en su acepcion final La Declaracion
no s¢lo contemplo de manera geneérica el derecho a tomar parte en la vida cultural
de la comunidad,** sino que se reconocié de forma particular la libertad de ejercer
uno de los elementos esenciales de la cultura: la religion.

Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de con-
ciencia v de religion; este derecho incluye la libertad de cambiar
de religion o de creencia, asi como la libertad de manifestar su
religion o su creencia, individual v colectivamente, tanto en pua-
blico como en privado, por la enseflanza, la practica, el culto v la

observancia.*

Este derecho, admitiendo variaciones lingaisticas y graduales, se ha tornado
vinculante para muchos Estados como consecuencia de la adopcion de una am-

¥ Kevin Avruch, supra n, 38,

' UNESCO and the Peclaration, supran. 38,

Kevin Avruch, supra n. 38.

Bid

Portal de 1a Organizacion de Naciones Unidas, Declaracion Universal de Derechos fuma-
nos. art. 27, hitp://www.un.org/es/documents/udhr/ (accedido el 10 de Octubre de 2015).

S Id, arl 18,
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plia diversidad de instrumentos internacionales.* De particular interés son aquellos
acuerdos que reconocen el derecho de los padres a escoger la religion de sus hijos
e hijas,*” a instruir a su prole conforme a sus propias convicciones religiosas*® y a
guiar a los nifios v nifias en el ejercicio de la libertad religiosa.* Igual pertinencia
guardan aquellos que restringen la autoridad de los Estados para menoscabar la li-
bertad que se les reconoce a los individuos de conservar su religion.”™ No es dificil
concebir este derecho como una especie de proteccidn, aunque limitada, contra lo
que algunos comentaristas llaman el imperialismo humanitario occidenal >

4 8¢ destacan, cn orden cronoldgico: El Convenio f[liuropec] para la Proteccion de los Dere-
chos Humanos v de las Liberiades FFundamentales del 4 de noviembre de 1930, arls. 9 & 14
hiip:/Awww.echr.coc.inl/Documents/Convention SPA pdfl (accedido ¢l 1 de Abril de 2016):
La Comvencion para la Prevencion v la Sancion del Delilo de CGenocidio del 12 de encro de
1951, art. 2. hips://www.icrc.org/spa/resources/documents/misc/ireaty-1948-conv-genoci-
de-3tdmo6h.him (accedido ¢l 1 de Abril de 2016); El Protocolo adicional ai Convenio para la
Proteccion de los Derechos Humanos v de las Libertades Fimdamentales del 20 de marzo de
1932, art. 2. hup://www.dercchoshumanos. ncl/Convenio-Europeo-de-Derechos-Humanos-
CEDH/1932-Prolocolo01-ConvenioProteccionDerechosHumanosyLiberladesFundamenta-
les. him (accedido ¢l 1 de Abril de 2016); La Convencion Americana sobre Devechos Humo-
ros (Pacto de San Jos¢ de Cosla Rica) de 1969, arts. 1. 12, 13, 16, 22 & 27, hilp://www.0as.
org/dil/esp/tratados B-32 Convencion_Amcricana_sobre Dercchos Humanos.him (accedi-
do cl 1 dc Abril dc 2016); La Convencidn Tnternacional sobre la Eliminacion de todas las
frormas de Diseriminacion Racial del 21 de dicicmbre de 1963, arl. 3. hip://www.ohchr.org/
SP/Prolessionallnictest/Pages/CERD . aspx (accedido ¢l 1 de Abril de 2016); El Pacio Inter-
racional de Derecho Fcondmicos, Sociales v Culturales del 3 de encro de 1976, arts. 2 &
13, hiip:#www.ohchr.org/SP/ProlessionalTnictest/Pages/CESCR . aspx (accedido ¢l 1 de Abril
dc 2016); El Pacto Iniernacional de Derechos Civiles v Politicos del 23 de marzo de 1976,
atls. 2, 4, 18, 20, 24, 26 & 27. hip://www.ohchr.org/SP/Prolcssionallnicrest/Pages/CCPR.
aspx (accedido ¢l 1 de Abril de 2016); La Caria Africana sobre Derechos Humanos v de los
Pueblos (Carla de Banjul) del 21 de oclubre de 1986, arts. 2, 8 v 12, hip://www.dcrechoshu-
manos. netmormativamormas/altica/CAFDH/ 198 1-CAFDH him {accedido ¢l 1 de Abril de
2016); ¥ La Convencion sobre los Derechos del Nifio del 2 de septicmbre de 1990, arts. 2, 14,
20,29 & 30. supran, 33.

Convencion sobre los Derechos del Nifio, arl. |4, supra n, 33, Paclo Internacional de Dere-
cho Iicondémicns, Sociales v Culturales, arl. 13, supra n, 45,

47

B Protocolo adicional af Convenio para la Proteccion de los Derechos Iumanos v de las Li-
hertades Fundmnentales, art. 2, supra n. 437 Pacto Infernacional de Derecho Economicos,
Sociales y Culturales, art. 13.3, supra n. 45 Pacto infernacional de Derechos Civiles v Poli-
ticos, art. 18.4, supra n. 45,

B Convencion sobre los Derechos del Niio, art. 14.2, supra n. 33.

N Convencion Americana sobre Derechios Humanos, ant. 12.2, supra n. 45; Pacto Internacional

de Derechos Civiles v Politicos, art. 18.2, supra n. 43, Carta Africana sobre Derechos {fwna-

nos v de los Pueblos, ant. 8, supra n. 45,

Cf Gil Scoll, fmperial Humaniiarianism: History of an Arvested Dialectic en Moral Impe-

Fialism: A Critical Anthology (Berta Esperanza Herndndez-Truyol ed.. New York Universily

Press, 2002),
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Argumenta Makau Mutua que la Organizacion de Naciones Unidas, desde su
concepcion, ha jugado un rol protagonico en la preservacion del orden global exis-
tente dominado por Occidente. *? Sefiala que el brazo ideolédgico del que se vale esta
organizacion para ejecutar su agenda es la universalizacion de principios y normas
de naturaleza europea, derivadas esencialmente del liberalismo noroccidental y su
jurisprudencia, como lo es la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos.” El
sostiene que si Occidente ha logrado 1mponer su concepceion falaz de lo que son
derechos humanos universales, esto se debe al control hegemonico que sus repre-
sentantes ejercieron sobre la ONU al momento en que fue engendrada, v al vinculo
mdisoluble —amén de subordinacidon— que esos Estados lograron producir entre la
frase “derechos humanos” y el liberalismo democratico occidental. ™

Por extrema que pueda parecer la posicion de Mutua, su oposicion no es absolu-
ta. Este académico no descarta la nocion de que puedan reconocerse ciertos valores
o derechos de manera universal, mas bien sus ebservaciones critican la forma en
que estos derechos y valores se han concebido, construido € impuesto desde occi-
dente.

A certain degree of human universality 1s inevitable and desirable.
But what that universality is, what historical and cultural stew it is
made of. and how it is accomplished make all the difference. What
the high school or college student ought to realize 1s that her zeal
to save others—even from themselves—is steeped in Western and
European history. If one culture is allowed the prerogative of impe-
rialism, the right 1o define and impose on others what it deems good
Sfor luumanity, the very meaning of freedom itself will have been ab-
rogated. That is why a human rights movement that pivots on the
SVS [Savages-Victims-Saviors]| metaphor violartes the very idea of
the sanctity of humanity that purporiedly inspires it

Observemos que aan entre aquellos que abogan por una interpretacion relativa
de los derechos humanos universales que surja (en el mejor de los casos) o sea ca-
paz de ajustarse (cuanto menos) a la cultura de las comunidades postcoloniales, no

th
[}

Makau Mutua, Sevages, Vietims, and Saviors: The Metaphor of Human Rights, 42 Harv. Totl.
L.J. 201, 214-13 2001),
fd

3 “The fallacy of the UDHR, which refers to itself as the “common standard of achievement for
all peoples and all nations.” is now underscored by the identification of human rights norms
with political democracy. The principal focus of human rights law has been on those rights
that strengthen, legitimize, and export the liberal democratic state to non-Western societies™.
id.

Id., pag. 219. Enfasis suplido.

th
a

L
o
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necesariamente se vislumbra el dereche al libre ejercicio de la religion como una
fuente de autoridad irrestricta. Donnely advierte que el legado del colonialismo
exige que los occidentales tengan una sensibilidad y una cautela especial cuando
desean promover argumentos a favor del universalismo frente a valores culturales
incongruentes.”® Afade que la remembranza del imperialismo provoca que cual-
quier politica internacional que parezca tener la intencion de imponer valores oc-
cidentales levantara suspicacia y resistencia.”’ Y concluye que la forma en que se
adelantan argumentos conducentes a la universalizacion o relativizacion de figuras
v valores puede ser, en ocasiones, tan importante come la substancia de los argu-
mentos.>® Amparandose en un principio de respeto, de reconocimiento de 1a libertad
de esas comunidades, v con la intencion de evitar los roses naturales que produce
la exportacién de una mentalidad imperial intransigente, este autor propone que,
siempre v cuando no se incida sobre otros derechos humanos fundamentales, seria
legitimo permitir ciertos acomeodos o desviaciones en la aplicacién de normas inter-
nacionales que impliquen la interpretacién de los derechos humanos.

Arguments claiming that a particular conception or implementa-
tion is, for cultural or historical reasons, deeply imbedded within or
of unusually great significance to some significant group in society
deserve, on their face, sympathetic consideration. Even if we do not
positively value diversity, the autonomous choices of free people
should never be lightly dismissed, especially when they reflect well-
established practices based on deeply held beliefs.5"

No obstante el autor advierte, como vector hermenéutico, que la tolerancia hacia
esos acomodos o desviaciones debe menguar en la medida en que incremente el
elemento de coercion en la ecuacion.®!

Nos parece mas que apropiado, segun intima Donnely, que el elemento de coer-
cién se adopte como filtro hermengutico para determinar qué es tolerable dentro de
una vision relativizada de los derechos humanos universales v que practicas deben
repudiarse. De manera que si interesamos evaluar la deseabilidad de que la practica
de 1Ta MGF quede protegida por el derecho al libre gjercicio de la religion segin
promulgado en el ordenamiento juridico internacional contemporaneo, debemos

* Jack Domncly, The Relative Universality of Human Rights, 281-306, Human Rights Quar-
terly, Vol 29, Nam. 2 (The Johns Hopking University Press, 2007).

M

# 1d

1d., pag. 302.

Id., pag. 301.

S 1d.

tad
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partir de sus implicaciones v efectos para las mujeres v nifias que la atraviesan. Esto
incluye, segiin destacara Donnely, evaluar cuan presente se encuentra el elemento
de coercidn en esta costumbre milenaria. Simultdneamente debemos examinar su
interaccion con otros derechos fundamentales reconocidos v pactados interestatal-
mente. Si el derecho colectivo al libre gjercicio de la religion anula la libertad de las
nifias para rechazar este procedimiento (si es que en efecto tuvieran capacidad para
consentir) dejando inoperante su derecho a proteger la integridad de su cuerpo, la
legitimidad de 1la MGF, cuanto menos, quedaria en entredicho.

B.La MGF EN TERMINOS OBJETIVOS:

Es necesario admitir de antemano que la frase “mutilacion genital femenina”
1mplica una visién cargada del fendmeno. El uso de esa frase ha sido rechazado por
un amplio sector de las comunidades africanas porque parece sugerir que quienes
observan esta practica desean desfigurar o lastimar intencionalmente a las mujeres
de sus familias y comunidades, y porque temen que el uso de esta frase pueda pro-
piciar reaccicnes inapropiadas entre aquellos v aquellas que malinterpretan sus pro-
positos.*? Consecuentemente algunos comentaristas del Derecho internacional han
intentado describir la practica con un lenguaje culturalmente neutral.** Ellos v ellas
utilizan frases como “cirugia genital femenina” y “operacion genital femenina” %
Este lenguaje es, a su vez, objetado por activistas que argumentan que ¢l uso de tér-
minos clinicos como “cirugia” v “operacion’” permite que la audiencia se distancie
del trauma fisico y mental que experimentan las nifias que atraviesan este ritual,
mientras que genera la impresion desacertada de que se trata de un procedimiento
que involucra el uso de desinfectantes, anestesia, equipo quirargico profesional vy
técnicas médicas para corregir enfermedades o traumas. 5

Mientras que el debate entre antropologas, activistas, comentaristas de Derecho
v las propias practicantes del procedimiento no muestra indicios de culminar, la
Organizacion Mundial de la Salud (OMS) ha adoptado las siguientes definiciones
para 1dentificar los tres tipos predommantes de MGF: (1) Circuncision, o lo que se
conoce en los paises islamicos come la sunra o “tradicion”, se refiere a la remocion
del prepucio clitoral exclusivamente.® Esta es la acepcién menos invasiva del pro-

62

Hope Lewis, Belween Irua and “lemale Cenitad Mutiletion”: Feminist Human Rights Dis-
comrse and the Cultural Divide, 8 Harv, Hum, Rights T, 1. 4-7 (1993),

63 Id.

64 i

{d. “The cultures for which FGS is traditional have their own names for the practices. Jomo
Kenvatta, a pan-Africanist leader and anthropologist, introduced Western readers to the Kiku-
vu term “irna,” which refers to the initiation of both boys and girls into adulthood.™ lrua
ritnals involved surgery as well as educational and socialization rites aimed at strengthening
ethnic and sub-group identity”. f¢.

a6 id
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cedimiento v la menos practicada de las tres.®” (2) La escisiér involucra la amputa-
cion del clitoris, asi como la totalidad (o parte) de los labios menores.®® (3) Mien-
tras que la infibulacion, también conocida como circuncision faradnica, implica la
amputacion del clitoris, la totalidad de los labios menores, v la remocion de la parte
medial de los labios mayores.*® Como parte de este tltimo tipoe de MGF luego de la
amputacion se cosen ambos lados de la vulva con seda, cuerda de tripa ¢ espinas, v
se mtroduce un pedazo de cafia 0 madera del tamafio de un foésforo para preservar
una abertura que permita el desecho de orina y fluido menstrual.™ Usualmente las
piernas de la nifia se atan por los tobillos v rodillas hasta que la herida sane, lo que
puede tomar hasta cuarenta dias.”' “The girl must then lie on a mat during that time,
while her excrement remains in the bandage with her” 2

Se estima que la MGF se ha practicado, segin se realiza en la actualidad, através
de los ultimos 2,500 afios; mientras que otras practicas relacionadas se remontan a
entre 6 mil v 14 mil afios.”® La OMS calcula que mas de 200 millones de nifias v
mujeres que al dia de hoy residen a lo largo de treinta paises y tres continentes han
experimentado la alteracion de sus genitales. ™ A su vez, entre dos vy tres millones
de nifias al afio (6 mil nifias al dia) se encuentran en riesgo de ser intervenidas.”™ La

& Id.

68 i

" Td

MR Cf Melissa A, Morgan, Fremale Genital Mulilation an Issue on the Doorstep of the Ame-

Fican Medical Conmnunity, 18 1. Leg. Med. 93, 97 (1997):

Lewis, supra n. 61. La OMS rcconoce una cuatla calegoria de procedimicntos no clasifica-

dos: “Unclassificd, which includes pricking, picrcing or incising of the clitoris and/or labia;

stretching of the clitoris and/ot labia; cauterization by burning of the clitoris and surrounding
tissuc; scraping ol tissuc surrounding the opening of the vagina (argurya cuts) or cutling of
the vagina {gishiri culs); introduction of corrosive subsiances ot herbs into the vagina to cau-
sc bleeding or (o tighten or narrow the vagina: and any other procedure that can be included in
the defimition of female genilal mutilation noted above, WHO, UNICEF and UNFPA, Female

Crenital Muiilation: A joini WHO/UNTCEIVUNFPA steatement (World Health Organization

1997) pags. 1-2. En Somalia, una abertura vaginal mds pequena aumenta ¢l valor de la nifa

v su dole ¢n las negociaciones premaritales. Morgan, supra n, 69, pag. 97,

2 Morgan, supra n. 69, pag. 97, |M]any tightly infibulated women need to undergo a procedure
known as deinfibulation in which the wound is reopened prior to giving birth. [n some ins-
tances, these women must be deinfibulated before sexual intercourse or a vaginal exam can
be performed. Deinfibulation is tvpically part of the marriage ritual. Husbands either have a
michwife open the wound on the wedding night, or thev perform the procedure themselves by
using a sharp instrument or knife, or by tearing the tissue by hand. /.

" Bradshaw, supra 0. 2, pags. 609-610.

La frase utilizada por la OMS para referirse a esta experiencia es “girls and women ... have

been cut”. World Health Organization, female genital mitilation Fact sheef (WHO 2016)

http:/fwww.who.int/mediacentre/factsheets/fs24 1/en'#. | Accedido el 9 de abril de 2016].

Bradshaw, supra n. 2, pag. 610,
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edad de las nifias que sufren el procedimiento usualmente fluctua entre los cuatro
v los catorce afios, aunque en algunas comunidades se practica desde la infancia
temprana y, en otras, como antesala al matrimonio.™ Frecuentemente el ritual es
ejecutado por parteras, barberos ¢ alguna persona de autoridad religiosa que utiliza
tijeras, navajas o vidrio roto en un entorno tradicional sin anestesia, antibiéticos,
desinfectantes ni equipe médico.”” El entorno tradicional y poco higiénico en el
que se practica la MGF coloca a las nifias y mujeres en riesgo de sufrir infecciones,
shock, hemorragias, abscesos, quistes, tejido cicatrizado en exceso, esterilidad, re-
tencion de orina, ulceras genitales, gangrena, septicemia y la muerte, ademas del
dolor agudo inherente a la intervencidon,”® También aumenta la probabilidad de con-
tagiarse con el Virus de la Inmunodeficiencia Humana, hepatitis B, y tétano.” De
hecho, aun cuando se practica bajo las condiciones mas higiénicas y profesionales
no puede descartarse la probabilidad de que las intervenidas sufran s#ock, hemorra-
gias, tejido cicatrizado en exceso, esterilidad y la eventual obstruccion del parto.®

Como si todo esto fuera poco la MGF acarrea, ademas, efectos psicoldgicos
considerables. “Ameong girls who live iIn communities where female circumcision
carries high social value, the desire to gain social status, please parents, and com-
ply with peer pressure is in conflict with the fear, trauma, and after-effects of the
operation” ¥ Sefiala Toubia, por ejemplo, que muchas jovencitas sufren de depre-
sion y de ansiedad cronica como producto de una preocupacion patoldgica por sus
genitales.*?

El dafio psicologico asociado con el procedimiento incluye el desarrollo del tras-
torno de estrés post-traumatico, dolencias psicosomaticas, frigidez, conflictos mari-
tales y sentimientos de ansiedad, humillacion y traicion.® Ante la realidad descrita,
la UNICEF concluye que la MGF siempre es traumatica.®

La asuncion de todo el riesgo médico v psicologice adscrito a la MGF seria mas
factl de digerir para los estdmagos occidentales st esta tradicidon guardara propor-

" UNICEF, Female Genital AMutilation Cutting: A Statistical Exploration {The United Nations
Children’s Fund (UNICEF) 2005}, pag. 1.

fd. C.f Bradshaw, supra n. 2, pag. 609.

“® UNICEF. supra n. 75; Bradshaw, supra 1. 2, pag. 609; Morgan, supra n. 69, pag. 98.

Morgan, supra n. 69, pag. 98.

o Td
81 Nahid Toubia. Female Circumcision as a Public Health Issie, 331 NEW ENG. ). MED. 712,
714 (1994),

82 14, *Circumcised women living in societies where the procedure is not performed may have
serious problems in developing their sexual identity”. fd.

8% Natalie J. Friedenthal. it s Nor Al Mutilation: Distinguishing Between Female Genital Muti-
tation and Female Circwmcision, 19 NUY. [ntl. L. Rev. 111, 116 (2006).

¥ UNICEF, supran, 75,
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cion con sus beneficios medicos. Sin embargo, el consenso entre los profesionales
de la salud apunta a que la MGF no trae consigo ningun beneficio médico.** Todo
lo contrario, “because the specialized sensory tissue of the clitoris is concentrated
in a rich neurovascular area of a few centimeters, the removal of a small amount of
tissue is dangerous and has serious and irreversible effects” 3

A pesar de no tener ningun beneficio biologico, la erradicacion de la MGF ha
probado ser cuesta arriba. Las razones que se ofrecen para explicar este fendmeno
suelen acomodarse a una (o varias) de las siguientes tres: (1) que la MGF guarda
vinculos profundos con la religion v la mitelogia cultural del grupo que la practica,
(2) que las mujeres son condicionadas mediante el proceso de socializacién para
que la deseen v/o se sometan a ella, v (3) que las comunidades que la practican ca-
recen de la educacion mis elemental en temas de salud publica.®”

The practice is so prevalent because it signifies a woman’s accep-
tance into society and establishes her eligibility for marriage. Many
believe 1t inspires submissiveness in women and reduces the chance
of sex outside of marriage, which is important to guarantee the pa-
ternity of a child. Groups that practice female circumcision “uni-
versally [think] that the procedure benefits girls”” The procedure
can serve as a prospective groom’s insurance of his bride’s virgin-
1ty, and is often required before any marriage can take place. Many
tribal members believe that “ancestors will curse the girls who have
not undergone” female circumcision.®®

En algunas comunidades se promueve la idea de que las mujeres cuyos genitales
no han sido cortados son salvajes. Consecuentemente se justifica la MGF bajo la
creencia de que este procedimiento mantiene sus emociones v su sexualidad bajo
control.®” Otros justifican la preservacion de la practica argcumentando que ésta es
necesaria para incrementar el placer sexual del esposo, lo que redunda en ¢l enri-
quecimiento de la relacién de pareja.®® Este tltimo argumento es el epitome de la
1deologia patriarcal que soslaya la MGF.

Cuando se consideran en conjunte la naturaleza privada de estos rituales, la edad
de las nifas afectadas, la presion social involucrada, las nociones mitoldgicas trans-
85 Morgan, supra n. 69,

Toubia, supra n. 80, pag. 712.

87 Friedenthal, supra n. 82, pags. 117-118.

¥ Bradshaw, supra n. 2, pag. 610. C f U.S. Department of State, Kenvea: Report on Female Ge-
nitad Mutilation (FGAM) or Female Circumcision (FGC) (2001) http://2001-2009 state. gov/g/
wi/rls/rep/crfgm/10103. htm. Accedide el 12 de abril de 2016. Enfasis suplido.

Morgan, supra n. 69. pags. 95-96.

WoTd
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mitidas, la “buena intencion” o “fe” de quienes les inculcan a las nifias que la MGF
es necesaria v la falta de informacion confiable sobre los riesgos a la salud que re-
presenta la intervencidn, resulta problematico concebir que las nifias puedan prestar
un consentimiento legitimo.”! En adelante veremos que este consentimiento pro-
blemdatico ha provocado la activacion de diversos organismos mternacionales. Las
consideraciones facticas expuestas también requieren que retomemos nuestra pre-
gunta base; si el derecho al libre gjercicio de la religidn debe cobijar esta costumbre,

C.LA POSICION DE LOS ORGANISMOS INTERNACIONALES Y LOS ROSES DE LA MGF
CON OTRAS SPOSICIONES ]NTERNACIONALES:

La visidn mayoritaria que impera entre los organos y agencias adscritas a la
ONU, asi como otras organizaciones internacionales no gubernamentales, identifica
la MGF en cualquiera de sus modalidades como una vielacion patente e injustifi-
cable de los derechos humanos de las nifias y mujeres que la experimentan.®? Cabe
destacar que el elemento de libertad religiosa inherente a la controversia ni siquiera
figura en el andlisis que ofrecen la inmensa mayoria de estas instituciones.”

La ONU, por ejemplo, observo el mas reciente [ia Infernacional de folerancia
Cero con fa Mutilacion Genital Femenina ¢l 6 de febrero de 2016 bajo el tema
“Realizando los nuevos objetivos mundiales a través de la eliminacién de la mutila-
cidn genital femenina en 2030”. Este Dia se ha conmemorado anualmente de forma
ininterrumpida desde el 2003.* Su conmemoracién tiene como fundamento una
serie de resoluciones emitidas por la Asamblea (General de la ONU en contra de la
MGF. En la mas reciente de ellas la Asamblea General:

91 ¢ f Bradshaw, supra n. 2, pag. 6035,

“Female genital mutilation (FGM) comprises all procedures that imvelve altering or injuring
the female genitalia for non-medical reasons aud is recognized infernationally as a violation
of the human rights of girls and women. It reflects deep-rooted inequality between the sexes,
and constitutes an extreme form of discrimination against women and girls. The practice also
violates their rights to health, security and physical integrity, their right to be free from torture
and cruel, inhuman or degrading treatment, and their right to life when the procedure results
indeath”. Organizacién de las Naciones Unidas, Dia Infernacional de Tolerancia Cere con fa
Mutilacion Genital Femenina - 6 de febrero http/iwww.un.org/es/events/femalegenitalmuti-
lationday/index. shtml (accedido el 6 de abril de 2016).

“[L]as razoncs aducidas por numerosas comunidades ¢n Tavor del mantenimicnto de prac-
licas tradicionales nocivas para la salud de mujeres y nifias ro fienen base cientifica ni ori-
gen o Justificacion de cardcter religioso™, Resolucion del Parlamenio Furopeo, de 20 de
sepiiembre de 2004, sobre las mulilaciones genitales femeninas (2001/2035 (INT)), Nam,
3. hitp:/fwww.curoparl curopa.cu/sides/getDoc . do?pubRel=-/EP// TEXT+TA+P3-TA-2001-
0476+0+-DOCHXMLAVO/ES.

Time and Dale, Iniernational Dav of Zero Tolerance to Female Genital Mutilaiion hip://
www.limeanddaic.com/holiday s/un/zcro-tolerance-day -lemale-genital-mutilation  (accedido
¢l 3 de mavo de 2016).
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Insta a los Estados a condenar todas las practicas nocivas que afec-
ten a las mujeres v las nifias, en parficular la mutilacion genital
Sfemenina, independientemente de que se realicen dentro o fuera de
las instituciones médicas, v a tomar todas las medidas necesarias, en
especial por medio de campafias educativas, incluso promulgando
y aplicando leyes, para prohibir la mufilacion genital femenina y
proteger a las nifias y las mujeres contra esa forma de violencia, y
a exigir responsabilidades a los autores de esos actos;

Insta también a los Estados a complementar las medidas pu-
nitivas con actividades de concienciacion y educacion que tengan
por objeto promover un proceso de consenso en pro de la elimina-
¢idn de la mutilacion genital femenina, ¢ insta ademas a los Esta-
dos a proteger v apovar a las mujeres y las nifias que havan sido
objeto de mutilacion genital femenina v a las que corran el riesgo
de serlo, con servicios de atencidn y apoyo social y psicologico, y
a estudiar otros recursos, segun proceda, v adoptar medidas para
mejorar su salud, incluida la salud sexual y reproductiva, con el fin
de prestar asistencia a las mujeres v las nifias que sean objeto de
esa practica[.]”®

En tiempos mas recientes el Secretario General de la ONU, Ban Ki-moon, habria

de afiadir:

93

]

Nunca antes ha sido mas urgente, o mas posible, poner fin a la prac-
tica de la mutilacion genital femenina, evitar un sufrimiento huma-
no inconmensurable v aumentar el poder de las mujeres v las nifias
de modo que ello repercuta de forma positiva en nuestro mundo. ...
Podemos poner fin a la mutilacion genital femenina en una genera-
cion y aproximarnos a un mundo en el que los derechos humanos de
todas las mujeres, nifias v adolescentes sean plenamente respetados,
su salud esté protegida, y estas puedan contribuir en mayor medida
a nuestro futuro coman.*

Resolucion 697150 del 18 de diciembre de 2014 de lo Asamblea General de las Naciones
Unidas, nams. 4-5. http/Awww.unorg/en/ga/search/view doc.asp?symbol=A/RES/69/150
&referer=http://www.un.org/en/events/femalegenitalnmtilationday/resources. shtml&Lang=38
(accedido el 6 de mavo de 2016). Enfasis suplido.

Organizacion de las Naciones Unidas, [ Infernacional de {olerancia Cero con fa Mutila-
cion Genital Femenina - 6 de febrero: Mensaje del Secrefario General http/iwvww.un.org/es/
events/femalegenitalmutilationday/index.shtm] (accedido el 6 de abril de 2016).
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Este enfoque ha permanecido invariable entre las agencias adscritas a la ONU v
muchas otras organizaciones internacionales no gubernamentales, principalmente
desde 1997 cuando La OMS, el Fondo de Emergencia de las Naciones Unidas para
la Nifiez (UNICEF) v el Fondo de Poblacion de las Naciones Unidas (UNFPA)
emitieron su primera declaracidon conjunta en la que apoyaron la erradicacion de la
MGF v detallaron sus implicaciones para la salud publica v los derechos humanos.””
La posicidn de intolerancia absoluta queda predicada en una serie de disposiciones
mtemacionales que, directa o mndirectamente, ofrecen bases hermenéuticas para
evaluar la legitimidad de la MGF. Algunas de ellas merecen atencion particular.

Hay una serie de disposiciones establecidas en la Convencion sobre los Dere-
chos del Nifio cuyo lenguaje, tomado en conjunto, deja poco margen de interpre-
tacion. La MGF parece encontrarse en tensidon con el espiritu de esta convencion,
Seriala su articulo 24 que “[l]os Estados Partes reconocen el derecho del[a] nifio[a]
al disfrute del mas alto nivel posible de salud ... [v] adoptaran todas las medidas
eficaces y apropiadas posibles para abolir las praciicas iradicionales que sean per-
Judiciales para la salud de los minios " 7* A su vez el articulo 6 reconoce el derecho
mtrinseco de toda nifia a la vida y la obligacion de los Estados de garantizar ¢l de-
sarrollo de las nifias en la maxima medida posible,” lo que presumiblemente debe
mcluir su desarrollo sexual, sobre todo 1 se interpreta en armonia con el articulo
19. Este insta a los Estados a adoptar “todas las medidas legislativas, administra-
tivas, sociales y educativas apropiadas para proteger al nific contra foda forma de
perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o ex-
plotacion, incluido el abuso sexual[ 'V S1 tomamos en consideracidn que la MGF
es una praciica tradicional que representa un riesgo significativo sobre la vida y la
safud de quienes la atraviesan (a corto v a largo plazo) sin ningan beneficio médico,
que en la mavoria de los casos se celebra en un entorno privado sin anestesia, v que

97 QHCHR. UNAIDS, UNDP, UNECA. UNESCOQ, UNFPA, UNHCR, UNICEF, UNIFEM &
WHO, Eliminating Female genital mutilation: An inferagency statement (World Health Or-
ganization, 2008). pag. 3. C\f UNFPA-UNICEEF., Foices of Change: 2014 ANNUAL REPORY
OF THE UNFPA UNICEF JOINT PROGRAMME ON FEMALE GENTIAL MUTHLATION:
CUTTING: Accelerating Change (UNFPA-UNICEF, 2014); UNFPA. Implementation of the
International and Regional Human Rights Framework for the Elimination of Femuale Genital
Mutilfation (UNFPA, 2014). Phmmzile Mlambo-Ngcuka, Executive Director urges accele-
rated action fo end Female Genital Mutilation: Kevaote address bv UN Women Executive
Director Phumzile Miambo-Ngcula ot an event at UN Headquarters on occasion of the In-
ternational Day of Zero tolerance for Female Genital Mutilation, 6 February, New York (UN
Women, 6 de febrero de 2015) http://www.unwomen.org/en/news/stories/2015/02/execntive-
director-urges-accelerated-action-to-end-female-genital-mutilation. (Accedido el 7 de mavo
de 2016).

% Convencion sobre los Derechos def Nifio, art. 24, supra 1. 33

YoId, art. 6.

10074, arl. 19,
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-

incide en el desarrollo psico-sexual natural de las nifias, todo pareceria indicar que
esta costumbre queda irreconciliablemente proscrita por la Convencion sobre los
Derechos del Nifio. No obstante, la Convencion reconoce el derecho de los padres a
escoger la religion de sus hijos e hijas'”! y a guiar a los nifios v nifias en el ejercicio
de la libertad religiosa.'?? De manera que la confrontacién entre los derechos en
pugna permanece incolume.

Otras tratadistas han encontrado en la Convencidn conira la tortura y otros tra-
tos o penas crueles, inhumanas o degradantes' el remedio internacional que bus-
caban para viabilizar la erradicacion de la MGF.'* La convencion define “tortura”
como:

todo acio por el cual se inflija intencionadamenie a una persona
dolores o sufrimicentos graves, ya sean fisicos o mentales, con el
fin de obtener de ella o de un tercere informacioén o una ¢ onfesion,
de castigarla por un acto que haya cometido, o se sospeche que ha
cometido, o de intimidar o coaccionar a esa persona o a otras, o por
cualquicr razon basada en cualquier tipo de discriminacion, cuan-
do dichos dolores o sufrimientos sean inffigidos por un funcionario

puhlico w otra persona en el ejercicio de funciones publicas, a insti-

gacion suya, o con su consentimiento o aquiescencia. '

Desde Puerto Rico no es dificil concebir por qué muchas tratadistas, asi como

el Sistema Europeo de Derechos Humanos,’® concluyen que el amarrar a una niiia

0 14 art, 14; Pacio Internacional de Derecho Fooncmicos, Sociales v Culturales, arl. 13, supra
n. 45,

02 Convencion sobre los Derechos del Nifio, arl, 142, supran, 33,

03 Convencion contra la Tortura v Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes,

adoptada v abierta a la firma, ratificacién v adhesién por la Asamblea General en su resolu-

cion 39/46, de 10 de diciembre de 1984, entrada en vigor el 26 de junio de 1987 http:/fwww.

ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/C AT aspx.

194 Patricia A. Broussard, Female Genital Autilation: Exploring Strategies for Ending Ritualized

torture; Shaming, Blaming, and Utilizing the Convention Against Torture, 15 Duke ). Gender
L. & Policy 19 (2008).

Convencion contra la lortura v Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes,
art. 1. supre 0. 102. Enfasis suplido.

Tribunal Europco de Derechos Humanos (Scecidn 19), Caso Omeredo v, Austria. Scniencia,
dc 20 de septicmbre de 2011, Tribunal Europco de Derechos Humanos (Scecidn 2%). Caso
Sow v. Bélgica. Scntencia de 19 encro 2016, Al momento de la redaccidn de csic ensayo ¢l
texto de esta opinidn sélo sc encontraba disponible en francés. Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (Scccidn 3%). Caso Izevbekhai & otras v. Trlanda. Sentencia de 17 de mayo de 2011,
Tribunal Europco de Derechos Humanos (Scecidn 3%). Caso Colling & Akavicbic v, Succia.
Seniencia de 8 de marzo de 2007,

103
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preescolar a un mueble para cortarle el clitoris v los labios vaginales con una tijera
oxidada, sin anestesia, debe considerarse tortura bajo la definicion de esta Conven-
cion, %7 Empero esta construccidn tampoco carece de cierto grado de ironia,

The Convention against Torture, a United Nations agreement, was
ratified on June 26, 1987, for the distinct purpose of protecting hu-
man rights. Over 142 countries have thus far signed on to this agree-
ment and thus, have agreed upon this definition of torture. The irony
of this is that many of the signatories are the very countries listed
above as major perpetraiors of FGM 0

oA qué responde esta dicotomia? Patricia Broussard destaca dos asuntos a con-
siderar. En primer lugar, que existen muchas comunidades entre los Estados Partes
donde todavia las mujeres son, en la practica, relegadas a la categoria de propiedad.
De manera que hay Estados que podrian no reconocer la inherencia de los derechos
inalienables las mujeres, sin que estos queden matizados por los intereses de un es-
poso, padre o hermano. '*° “If women are not considered members of human society
as contemplated by the Convention, then 1t becomes easy to rationalize the apparent
disconnect of signing an agreement which is violated even as one signs it”.!!" En
segundo término que, por hormpilante que pueda parecernos la MGF, ésta se en-
cuentra tan arraigada en la tradicion v la cultura de determinadas comunidades que
para una porcion significativa de su poblacidn es inconcebible visualizarla como
tortura.!'! Independientemente de las razones que puedan esbozarse para explicar
por qué algunos Estados se muestran dispuestos a ratificar un pacto mternacional
contra la tortura, pero no aplican sus disposiciones a un fenémeno como la MGF,
es medular enfatizar que el uso de la Converncion contra la tortura para reprimir la
MGF presenta problemas adicionales. Esta convencidn proyecta un enfoque parti-
cularmente punitivo. El articulo 4 de la convencion requiere que todos los Estados
signatarios tipifiquen como delito todos los actos que constituyan tortura y que los
castiguen con penas adecuadas.!'? Consecuentemente, a pesar de que las raices pa-
triarcales de este ritual son evidentes, quienes quedarian principalmente expuestas

197 Esta propucsla ¢s congrucnte ¢on ¢l derecho estadounidense scgan concebido por los tribu-
nales apelatives. O£ Abay v Asherofi, 368 F3d 634, 640 (6Lh Cir. 2004) & Qforjiv. Ashorofi,
334 F.3d 609 (7th Cir, 2003),

8 Broussard., supra n, 103. pag. 41. Enlasis suplido,

199 1, pags. 41-45.

1o 14 pag. 42.

UL j | pags. 41-45.

N2 Convencion contra la Tortura y Olros Tralos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradanies,

atl. 4, supran, 102,
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a ser procesadas criminalmente por estos actos de tortura serian quienes, en su ma-
yoria, practican las “cirugias”; las mujeres.!!* “The question becomes — how does
a nation-state punish the perpetrators of torture against babies, girls, and women
without victimizing the victims?”!!* Esta pregunta hace patente que la Comvencion
contra la tormira no atenderia de manera eficaz todos los aspectos juridicos delica-
dos e inherentes a la deseabilidad de la erradicacion de la MGF.

Finalmente merece mencion especial el manejo que hace la Declaracion sobre
la eliminacion de todas las formas de intolerancia vy discriminacion fundadas en
la religion o las convicciones de las incongruencias que pueden resultar cuando se
confrontan el derecho fundamental a la salud con el derecho fundamental a la li-
bertad religiosa. Por un lado eesta declaracion admite que “la religion o las convic-
ciones, para quien las profesa, constituyen uno de los elementos fundamentales de
su concepcion de la vida y que, por tanto, la libertad de religion o de convicciones
debe ser infegramente respetada y garantizada[.]%* Por el otro lado la declaracion
pronuncia de manera inequivoca que “[I]a practica de la religidn o convicciones en
que se educa a un nifio no debera perjudicar su salud fisica o mental ni su desarro-
flo integral”[ 1"'® Entiéndase que esta declaracion representa un intento explicito
de subyugar el derecho a la libertad religiosa a las garantias internacionales sobre
la salud y la integridad fisica. St ésta fuera una regla hermenéutica incuestionable
en el marco de las obligaciones internacionales, quedaria resuelta la controversia
que nos atafie. Sin embargo, no debemos olvidar que €esta declaracion, a pesar de
representar una expresion contundente de la mayoria de la comunidad internacional
representada en la Asamblea General de las Naciones Unidas, no se deriva de un
mstrumento vinculante y oponible a los Estados en los tribunales, excepto por su
poder persuasivo.'!”

A su vez hay otras disposiciones internacionales de caracter general que se
han levantado para justificar la politica punitiva de tolerancia cero hacia la MGF.

'3 Broussard, supra n, 103. pdg. 45,
4 14, pag. 45.

3 Preambulo de 1a Declaracion sobre la eliminacion de todas las formas de inlolerancia v dis-
criminacion findadas en la veligion o las comvicciones, Resolucion 36/355 proclamada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas ¢l 25 de noviembre de 1981, Enlasis suplido.

U6 sq  art. 5.5. Enfasis suplido. C.f Resolucicn del Parlamento Furopeo sobre las mutilaciones

genitales femeninas: “Pide a la Union Enropeay. por lo tanto. al conjunto de las instituciones
¥ de los Estados miembros que defiendan con energia v firmeza los valores enropeos cons-
truidos sobre los derechos Immanos, el Estado de Derecho ¥ la democracia; considera que
minguna practica cultural o religiosa puede oponerse a estos principios que constituyen el
fundamento de nuestra democracia”|.] supra n. 92, Num. 28.
17 Para una discusion profunda sobre como interpretar las resoluciones de la Asamblea General
de la ONU en el marco de las obligaciones internacionales vea Oscar Scachter, fnfernational
Law in Theorv and Practice: General Course in Public Intfernational Law, Vol. 178 (1982)
(Chapter VI, Resolutions and Political Texts). pags. 110-132.



A7 LATESEARIIDAD DR | A HERADICACIIM DF 1A PRACTICA DF 1A SAUTITACKIN GEMITAL FHAFRINA 2

Entre ellas se encuentra el articulo 5 de la Convencion sobre la eliminacion de todas
las formas de discriminacion contra la mujer mediante el cual los Estados Partes se
comprometen a tomar

todas las medidas apropiadas para modificar los patrones sociocul-
turales de conducta de hombres y mujeres, con miras a alcanzar la
eliminacion de los prejuicios v las practicas consuetudinarias vy de
cualquier otra indole que estén basados en la idea de la inferioridad
o superioridad de cualquiera de los sexos o en funciones estereoti-
padas de hombres y mujeres;!!®

y el articulo 12.1 del Pacio iniernacional de derechos economicos, sociales y cultu-
rales que reconoce “el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible
de safud fisica y mental” "'° La adopcion de expresiones e instrumentos cada vez
mas rigidos no ha logrado erradicar la MGF.!?" Y, mientras esta tradicion continua
practicandose de manera generalizada e impune en vastas extensiones del planeta,
los tribunales no siempre se han mostrado persuadidos a otorgar remedios que ga-
ranticen los derechos prescritos. Por su contacto prolongado con el tema de la in-
migracidn vinculada ala MGF, la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos es particularmente ilustrativa.

D. La jurisprudencia mas reciente del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos (TEDH) sobre la MGF:

1. Collins & Akaziebie v. Suecial?!

La primera solicitante en este caso, Emily Collins, alegd haber huido del estado
de Delta en Nigeria a cusa del terror que le infundia la certeza de que seria sometida
a una segunda MGF durante el proceso de parto. Detalldé que conocia los horrores
de esta tradicion de primera mano porque su hermana habia fallecido durante el
trabajo de parto como producto de complicaciones derivadas de la MGF involu-

S Convencion sobre la eliminacion de fodas las formas de discriminacion contra la mijer,
adoptada v abierta a la firma ¥ ratificacion, o adhesion, por la Asamblea General de la ONU
en su resolucion 34/180 de 18 de diciembre de 1979; entrada en vigor el 3 de septiembre de
1981 Art. 5(a). http:/www.unicef org/panama/spanish/MujeresCo_web.pdf.

U9 pacto internacional de derechos econcimicos, sociales y culturales, adoptado v abierto a la
firma, ratificacion v adhesion por la Asamblea General de la ONU en su resclucion 2200 A
(XX} de 16 de diciembre de 1966, entrado en vigor el 3 de enero de 1976. http://www.ohchr.
org/SP/Professionallnterest/Pages/CESCR aspx. art. 12.1. Enfasis suplido.

120 Phumyile Mlambo-Ngcuka, supra n. 96,

121 Tribunal Europco de Derechos Humanos (Scecion 3%, Caso Colling & Akazicbic v, Succia,
Sentencia de 8 de marzo de 2007,
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crada. Explico que, por lo arraigado de la tradicion en su comunidad, ni su espose,
ni sus familiares, habrian podido evitar la mutilacion, y que su terror se acrecento
cuando recibid la noticia de que daria a luz a una nifia que seguramente también
seria mutilada. Sefialo que, con la ayuda economica de su esposo, contactd a un
contrabandista que la transportd hasta Europa en avidn v luego hasta Suecia en tren
a cambio de $1,000 US. Ella arribo a Suecia sin documentos de identidad, donde
tuvo a su primera hija (la segunda solicitante en este caso) transcurridos dos meses.

Una vez ubicada en Suecia con su nueva hija, Colling presentd en el 2002 una
solicitud de asilo, estatus de refugiada o permiso de residencia ante la Junta de
Inmigracidn (Migrationsverket o Junta) amparandose en el capitulo 3, seccion 3,
inciso 1 de la Ley de Extranjeria de 1989. Esta ley, seglin interpretada por la Junta
en armonia con el articulo 3 del Convenio Europeo de derechos humanos,'?? ofre-
cia proteccion a las mujeres que solicitaran asilo y lograran demostrar un miedo
fundamentado en la realidad de que serian sometidas a procedimientos de MGF de
ser deportadas a sus paises de origen.'?* En su solicitud inicial Collins alegd que si
ella hubiera intentado viajar a otra region de Nigeria para dar a luz, v de esta forma
evadir el procedimiento de MGF, ella y su hija habrian sido gjecutadas en una cere-
monia religiosa. En junio del 2003 la Junta de Inmigracion rechazoé la solicitud de
asilo presentada. A pesar de que en Nigeria no existia una ley federal que prohibiera
la MGF, 1a Junta adujo a que la ley local en Nigeria prohibe este ritual en al menos
6 de sus 36 estados. Estos estados, a su vez, penalizan la ejecucion del ritual con
$385 US de multa y/o un afio de carcel, independientemente de que la mujer haya
prestado su consentimiento. Concluyo la Junta entonces que, aunque ella en efecto
hubiera confrontado un riesgo real de ser mutilada, siempre conservaba la opcién de
relocalizarse en otro estado nigeriano v solicitar la proteccion de las autoridades. La
Junta ademas hallo que no se demostro efectivamente que la solicitante se exponia a
ser gjecutada por la comunidad en un ritual religioso de evadir la jurisdiccion.

En adelante Emiliy Collins presento cuatro recursos separados ante la Junta
Apelativa para Extranjeros. En el primero de estos apeld la decision emitida por la
Junta de Inmigracion. Los restantes tres se presentaron a medo de reconsideracion
luego de que la Junta Apelativa fallara a favor del Estado. Es medular resaltar que
en los cuatro recursos presentados ante el foro apelativo Collins expuso cuatro ver-
siones diferentes sobre sus circunstancias. Todas ellas aducian a su temor de verse

122 Convenio enropeo de devechos humanos, art. 3. supra, 0. 22.

123 = According to the Board. forced female genital nmtilation falls under the notion of “inhnman
or degrading treatment” in chapter 3. section 3, subsection 1, of the 1989 Aliens Act. The
Board stated that such a procedure was in contlict with both the United Nations Universal
Declaration of Human Rights and Article 3 of the European Convention on Human Rights.
From 1 January 1997 forced female genital mutilation was also covered by chapter 3. section
3, subsection 3, of the 1989 Act, by which a well-founded fear of persecution because of one’s
sex constitutes a need for protection”™. STEDH. 8 de marzo de 2007, pag. 6.
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expuesta a una cirugia genital no consentida, pero los demas detalles variaban sig-
nificativamente. La Junta Apelativa rechazo la solicitud de Cellins en cada una de
estas mstancias y confirmé los hallazgos del foro inferior. Consecuentemente Coll-
ins presento un recurso ante el TEDH en el que solicito que se revocara la orden de
expulsidon emitida en su contra por las autoridades suecas y que se le concediera el
asilo solicitado (o estatus de refugiada) al amparo del articulo 3 del Comvenio Euro-
peo de derechos humanos que reza: “Nadie podra ser sometido a tortura n1 a penas
o ratos inhumanos o degradantes” '** Nuevamente la version factica que Collins
presento en este recurso sobre las circunstancias que la movieron a refugiarse en
Suecia varid considerablemente en comparacion con las ofrecidas en los foros pre-
vios. El TEDH ordeno la paralizacion de los procesos en la jurisdiccion local v les
ordend a las partes que sometieran informacion adicional.'* Emily nunca sometié
la informacién requerida por el Tribunal. En su escrito solo se limito a hacer refe-
rencia a la informacion provista previamente.

La decision del Tribunal da por sentado que el riesgo real de ser sometida a una
MGF en contra de su veluntad es base suficiente para conceder asilo al amparo del
articulo 3 de la Convencion en cuestion. Consecuentemente el analisis del TEDH en
este caso se centro en evaluar las tendencias estadisticas que registran la incidencia
de mutilaciones en Nigeria por regidn, asi como los remedios juridicos y civiles dis-
ponibles a las mujeres en nesgo de sufrirla, para asi determinar st Colling, de acuerdo
con sus circunstancias, seria inevitablemente sometida a una MGF de ser deportada.

It is not in dispute that subjecting a woman lo female genital muii-
lation amounts o ill-treatment contrary fo Article 3 of the Conven-
tion. Nor 1s 1t 1 dispute that women i Nigeria have traditionally
been subjected to FGM and to some extent still are. The crucial
issue thus remains whether the applicants in the present case would
face a real and concrete risk of being subjected to FGM upon their
return to Nigeria. 1?6

24 Comvenio euwrope de derechos humanos, arl. 3, supra, 1, 22,

125 Eglas fucron las preguntas del TEDH para la partc apelantc: “Why did she choose (0 go o
Sweden? How did she manage (o 1cave Nigeria and enter Sweden? Whal was het ilinerary?
Who bought her tickets? How much did the tickets and ihe travel expenses amount (0? Can
the sponsor thercol nol assist the applicanis financially or praclically il they were (o relurn 1o
Nigetia? Have the applicants made any clTorl (o seck help from the various non-governmenial
organisations in Nigeria who arc engaged in maltets concetning women’s rights? Tn the al-
flirmative, the applicants are invited 1o substantiale this fact. Why did the applicant mother nol
submil (o the domestic authorilics from the very beginning the fact that she had alrcady been
subjecled o FGMY Finally, she is requested to substantiate her allegation before the Court
that she had an ultrasound ¢xamination made when she was six months pregnant,™ STEDH,
8 de marzo de 2007 pag. 4.

26 4., pag. 12. Enfasis suplido.
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El TEDH finalmente rechazé la solicitud de asilo presentada por Coll-
s y su nifia. Afirma el Tribunal que los estudios realizados en afios recien-
tes muestran que la incidencia de mutilaciones en Nigeria se ha reducido con-
sistentemente durante los Ultimos quince afios.'”” Segan las fuentes oficiales
citadas por el TEDH, alrededor del diecinueve por ciento de las muyjeres ni-
gerianas han sido mutiladas.!?® Los informes de Amnistia Internacional, tam-
bién evaluados por el TEDH, colocan ese namero en ¢l cincuenta por ciento. '??
Por otro lado el Tribunal reconoce que en la region de donde proviene la solici-
tante el nimero de mujeres mutiladas alcanza el sesenta por ciento.'* Quienes
conservan la tradicion (entre ellos cristianos, musulmanes y animistas) aducen
a una serie de supuestos beneficios: (1) que protege la virginidad de las jovencitas,
(2) que el rtual les representa mejores prospectos matrimoniales, (3) que la MGF
aumenta el placer sexual del hombre v (4) que la alteracion de los genitales viabiliza
un parto mas seguro. Los numeros frios sugieren que en este caso el riesgo era real.
Entonces, ;por qué negar el recurso de la apelante?

El TEDH puntualizo que, aunque es cierto que la MGF se practica de forma
generalizada en varias regiones del pais, la mavoria de las mujeres retienen la op-
¢16n de mudarse a alguna otra comunidad donde la practica esté proscritay puedan
solicitar la proteccion del estado o de alguna organizacion no gubernamental !
Y que una mujer de 30 aios como Collins, que ha demostrado tener el ingenio,
la fortaleza, la independencia y los recursos para relocalizarse en Suecia, cierta-
mente pudo haber hecho una nueva vida en otro estade nigeriano donde la MGF
es eludible.'* El tribunal destacd ademas que en el caso ante su consideracion
la solicitante adolecia de un serio problema de consistencia v credibilidad en sus
manifestaciones.!** Y que ante la ausencia de prueba concreta que demostrara la
probabilidad de que ella seria, segun alego, ejecutada por la comunidad o sometida
por la fuerza a un segundo procedimiento de MGF de ser deportada, el mero hecho
de que sus circunstancias de vida serian menos favorables en Nigeria de 1o que eran
en Suecia no era fundamento suficiente para activar la proteccidn del articulo 3 de
la Convencion.

127 id., pag. 7.

128 Id

1% 1d, pag. 9.

130 74, pag. 10.

Bl g pag. 9.

132 1, pags. 13-14.
133 fd., pags. 12-13.
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2. Izevbekhai & otras v. Irlanda'*

Conforme a su propio testimonio, Enitan Pamela Izevbekhai, una mujer cristia-
na de origen yoruba, vivia una vida comoda en Nigeria junte a su esposo, su hijo
v sus dos hijas. Se encontraba felizmente casada, contaba con los servicios de una
empleada doméstica v su caudal incluia una casa de cinco habitaciones y tres ve-
hiculos. No obstante sus circunstancias economicas, ella v sus dos hijas utilizaron
pasaportes falsos para escapar a Dublin. En este esfuerzo contaron con el apovo
de su esposo, quien permanecio en Nigeria junto al hijo de ambos. Llegaron a Ir-
landa el 20 de enero de 20035, Ella solicito asilo para si misma v para sus hijas al
dia siguiente. Sostuvo que su primera hija (Elizabeth) murio en Nigeria al afio de
nacida como consecuencia de complicaciones surgidas durante una MGF ejecutada
por la familia de su esposo en contra de su voluntad. Indico que no le informo lo
sucedido a la policia porque los oficiales nigerianos evitan intervenir con asuntos
de “tradicion familiar”. Alego que de ser devueltas a Nigeria ella se veria imposi-
bilitad de proteger a sus hijas. Explico que la familia de su esposo incluso habia
intentado secuestrar a las nifias para mutilar sus genitales, v que la presion ejercida
por estos fue de tal naturaleza que no les quedo mas opcion que abandonar el pais.
Se desprende de ciertos documentos sometidos a las autoridades irlandesas que las
tres solicitantes en este caso (Izevbekhai v sus dos nifias) recibieron visas para visi-
tar el Reino Unido, pero que estas visas fueron revocadas luego de que Izevbekhai
solicitara asilo en Irlanda. Ella explica que decidié permanecer en Irlanda con sus
hijas porque temia que la familia de su esposo, una familia influvente v acomodada,
pudiera localizarlas en el Reino Unido v mutilar a las nifias.

La solicitud de Izevbekhai fue denegada por el Comisionado de Solicitudes de
Refugiadost? (Comisionado). Opin6 el Comisionado que las solicitantes no cum-
plieron con los requisitos para recibir asilo establecidos en la seccion 2 de la Ley
de Refugiados de 1996 segun enmendada.!*® Especificamente que no sometieron
evidencia creible que demostrara que experimentaban un miedo fundamentado en
la realidad de sufrir persecucion en Nigeria; ni evidencia suficiente de que confron-
tarian persecucion en su pais de origen o de que el Estado se rehusaria a proteger-
las.1*” El informe le rest6 a credibilidad a las alegaciones de la solicitante por varias
razones. Reseiic que la camara baja de la legislatura federal nigeriana aprobo un
provecto de ley que evenfualmente prohibiria la MGF. Not6 que al menos un tercio
de los estados nigerianos va habian penalizado la practica de la MGF. Identifico la
tendencia descendente de incidencias de MGF en las areas urbanas, como la ciudad
de donde provenia la solicitante. Cuestiond por qué Izevbekhal no habia informado

134 Tribunal Europco de Derechos Humanos (Scccion 5%, Caso Trevbekhai & otras v, Trlanda.
Senlencia de 17 de mayo de 2011,

El organismo se denomina en inglés: “The Refugee Applications Commissioner” (STEDH,
17 mayo 2011). pag. 3.

136 g4

137 Id

133
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la muerte de su primera hija ni los intentos de secuestro de la familia de su esposo.
Comento que, tras considerar la posicion social privilegiada en que se encontraba
la solicitante, era dificil creer que no tuviera los medios para proteger a sus hijas. Y
concluyo que reubicarse en otro estado de Nigeria era una posibilidad al alcance de
la familia. El 3 de marzo de 2005 las solicitantes recibieron notificacion de que el
Comisionado recomendaria que se rechazara su solicitud de asilo, por lo cual éstas
presentaron un recurso de apelacidn al Tribunal de Apelaciones para Refugiados.

En este procedimiento las apelantes tuvieron la oportunidad de producir docu-
mentos adicionales. Entre estos documentos presentaron un “Certificado médico de
causa de muerte” iirmado por el doctor (Unokanjo) que atendi6é a Elizabeth en 1994
cuando se presento al hospital con una hemorragia profusa en el area genital. El
certificado identificaba la hemorragia genital provocada por la MGF como la causa
proxima de su muerte. Sometieron, ademas un certificado de defuncion de la Comi-
sion Demografica Nacional v un certificade de sepultura del Departamento de Salud
Publica. Una vez celebrada la vista oral, el foro apelativo declard sin lugar el recur-
so. Concluyo que la solicitante no se encontraba desprovista de remedios en Nigeria
va que ella pudo haber acudido a diferentes organismos y foros en busca de ayuda
efectiva; entre ellos el propio doctor Unokanjo, su padre (que era un funcionario
del Estado que se oponia ala MGF) o a las agencias oficiales del Estado nigeriano.
A raiz de la decision del Tribunal de Apelaciones para Refugiados la solicitante
presento una peticion de proteccion subsidiaria ante el Ministerio de Justicia Irlan-
dés. No obstante el Ministro de Justicia ordend que las solicitantes fueran depor-
tadas. Este subrayé unas expresiones de BAOBAB!*® que surgian de un informe
preparado por la Joint British-Danish Faci-finding Mission to Nigeria 2005 donde
se afirmaba “that FGM was not a genuine ground for seeking asylum given State
and non-State protection for women and the re-location option”.!* Izevbekhai fue
arrestada tras emitirse la orden de expulsion. Esta, a su vez, solicitd la revision
jJudicial de la orden emitida por el Ministro de Justicia. Alego que el ministro hizo
uso indebido de su discrecion cuando rechazd su solicitud de proteccion subsidiaria
v solicito un interdicto que detuviera el proceso de deportacion iniciado contra su
familia. El tribunal de mstancia denegd la solicitud y el caso eventualmente tuvo su
dia en el Tribunal Supremo de Irlanda.

A causa de la extensa cobertura que tuvo el caso en los medios de comunicacion,
el Ministerio de Justicia irlandés reabrio las investigaciones realizadas sobre las
circunstancias que rodearon el nacimiento v muerte de Elizabeth, la primera hija

133 BAOBAB es una organizacion no gubernamental dedicada a la defensa de los derechos hm-
manos de las mujeres en Nigeria. BAOBAB  for women s huntan rights http/ASwww owlml.
org/contact/wrrc/content/baobab-20E2%080%93-women®oE2%,80%,99s-human-rights (acce-
dido el 10 de mayo de 2016).

13% STEDH. 17 mayo 2011, pag. 5.
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de la apelante. El Ministerio le presento sus hallazgos al Tribunal Supreme en un
conjunto de affidavits que demostraban que los documentos que la apelante habia
presentado ante el Tribunal de Apelaciones para Refugiados sobre ¢l nacimiento y
las circunstancias de muerte de su primera hija eran falsificados. Estos incluian una
declaracion jurada en la que doctor Unokanjo afirmaba que no habia firmado dichos
documentos v que €l no habia asistido el proceso de parto ni atendido a ninguna
nifia llamada Elizabeth Izevbekhai. El Ministro de Justicia peticiond que el Tribunal
desestimara el recurso de apelacidn por abuso def derecho.

En su respuesta la apelante admitié que los documentos presentados previamen-
te eran falsificados, pero mantuvo su posicion sobre lag circunstancias en las que
murio su de su primera hija. Explicé que su intencion nunca fue abusar del proceso
legal irlandés, que los documentos fueron procurados por su esposo y que éste no
le informo que eran falsos. La apelante produjo documentos nuevos para intentar
subsanar el error previe. Una investigacion realizada en Nigeria por el Ministerio
de Justicia irlandés concluyd que los documentos nuevos tampoco eran auténticos.
Sin embargo, estos hechos nunca fueron formalmente adjudicados por el Tribunal
Supremo Trlandés porque ese foro concluyo que el Ministro de Justicia carecia de
Jurisdiccién para atender la solicitud de proteccion subsidiaria en controversia v
consecuentemente no considerd necesario dirimir los aspectos sustantivos del caso.
El efecto neto fue que no se revoceé la orden de expulsion.

Tras ese revés Izevbekhai solicité la intervencion del TEDH. Argumentd que
existia un riesgo real de que sus dos hijas fueran mutiladas si eran deportadas a
Nigeria v se amparoé en el articulo 3 del Convernio Europeo de devechos humanos
que prohibe los tratos inhumanos o degradantes. En este foro reafirmd las circuns-
tancias que produjercn la muerte de su primera hija v expuso que el esposo de la
demandante habia falsificado los documentos en Nigeria a sus espaldas porque el
doctor Unokanjo le habia requerido una suma exorbitante de dinero a cambio de los
originales.

La decision del TEDH reiterala soberania de los Estados en lo que corresponde al
control de fronteras v al derecho migratorio. No obstante aclara que un Estado acta
en contravencion del Convenio st deporta a una persona cuando existe causa para
creer que esa persona se enfrentaria a un riesgo real de sufrir ¢l tipo de tratamiento
vedado por el articulo 3 en su pais de origen.'*" Bajo esas circunstancias el articulo
3 implica la obligacion de no deportar al extranjero refugiado.'*! El Tribunal ade-
mas reafirma que, sin lugar a dudas, la MGF debe considerarse un trato inhumano v
degradante contrario a la norma establecida en el articulo 3.'*? El TEDH reconoce

140 1 pag. 21.
W1 gy
192 14,
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que la existencia de esta tradicion en Nigeria no esta en controversia. Sin embargo,
insiste en que el asunto a dirimirse es si las demandantes en este caso confrontan un
riesgo real de ser mutiladas de ser deportadas.'*? El Tribunal concluye que no.'#

En cuanto a los fundamentos para esta conclusion, el TEDH destaca que Nige-
ra rattficd el Protocolo de Maputo, cuyo articulo 5 les requiere a los Estados que
aprueben legislacion para prohibir la MGF.'** Resalta que un tercio de los estados
nigerianos han aprobado leyes en esta direccion aunque el gobierno federal no haya
hecho lo propio. *¢ A pesar de que la MGF no se ha prohibido explicitamente a nivel
federal, el TEDH subrava que la Constitucion nigeriana si prehibe el trato inhuma-
no y degradante.'”” Nos parece peculiar que el Tribunal acoja este planteamiento
porque, si la interpretacion oficial v generalizada de esta disposicion constitucional
nigeriana implicara que la MGF esta prohibida, entonces no haria falta legislacién
ulterior. El hecho de que la legislacion federal disefiada para prohibir la MGF lleva-
ra anos engavetada al momento de la controversia sugiere que, en la interpretacion
colectiva de la ofictalidad nmigenana, la MGF no se encontraba subsumida bajo ¢l
concepto de “trato inhumane v degradante”. O que, por lo menos, su legitimidad
estaba en controversia.

Otro fundamento juridico que resulto de peso para el TEDH es que la Ley fede-
ral de Derechos de la Nifiez, acogida en 18 estados, tipifica como delito la gjecuciéon
de 1a MGF en nifias.'"*® En cuanto a la oportunidad de refugiarse en otras areas
del pais, el TEDH acentia que las agencias adscritas a la ONU alli establecidas,
asi como representantes de organizaciones no gubernamentales, corroboran que la
relocalizacidn interna permanece como opcidn viable.!* “Moreover, neither the
UN nor NGO representatives indicated any material risk of those re-locating being
tracked down by families, not least given the size and population of Nigeria™ '™
Luego de evaluada esta informacion objetiva. el Tribunal se movio a analizar las
circunstancias particulares de las demandantes.

Afirma el TEDH que la credibilidad de la primera demandante en este caso que-
doé ampliamente cuestionada en los procedimientos efectuados ante los organismos
locales. !t A juicio del TEDH la autenticidad de las dos colecciones de documentos

143 fd

144 7d, pag. 24.

145 7d., pag. 21.

146 1o,

W5 14

138 14 Ellector o lectora no debe olvidar que nuestro derecho local tipifica como delitos el ase-
sinate, el narcotrifico ¥ el abandeno de vigjitos. pero estos eventos son noticia todoes los dias
en Puerto Rico.

149 14, pag. 22.

150 4

3l jd . pag. 23.
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que se ofrecieron para sustentar gran parte de su version sobre queé factores la com-
pelieron a solicitar asilo quedo, cuanto menos, en entredicho sin que ella pudiera
ofrecer mas que una explicacién genérica e inadecuada. '*? A su vez la demandante
acepto que su familia se encontraba en una situacion economica y social privilegia-
da en Nigeria.'** Que su esposo era un comerciante que viajaba regularmente a pai-
ses extranjeros.'™* Que tenia educacidn post-secundaria y experiencia profesional,
asi como recursos suficientes para costear una casa comoda y varios vehiculos,17?

El Tribunal no comprende por qué la demandante no le informs la situacidn que
atravesaban a la policia.*® O por qué ella no acudio a pedir ayuda a alguna organi-
zacién internacional, o al Ministerio de Salud, o al Ministerie de Asuntos Sociales
y de la Mujer, o a sus padres.!*” Tampoco considera racional que una persona con
recursos familiares y financieros no haya simplemente intentado mudarse a otra
region si habian mecanismos estatales de seguridad disponibles. '3

Accordingly, the Court considers that the first applicant and her
husband could protect the second and third applicants from FGM
if returned to Nigeria. The Court, therefore, finds that the appli-
cants have failed to substantiate that the second and third applicants
would face a real and concrete risk of treatment contrary to Article
3 of the Convention upon return to Nigeria.'>°

En esencia ¢l TEDH concluye que ante la presencia de riquezas materiales y
titulos académicos la persecucion real e ineludible era poco probable. Ese argumen-
to esta lejos de ser inexpugnable. (Qué puede motivar a una persona que, no sélo
no padece necesidad, sino que tiene mucho mas de lo necesario, a separarse de su
familia, abandonar sus bienes materiales, moverse a otro pais v enfrascarse en una
batalla legal larga y tediosa si no es el convencimiento real de que no le queda otra
alternativa? Esta interrogante quedo irresuelta.

A pesar de lo contundentes que aparentan ser las conclusiones esbozadas por el
TEDH, la realidad es que el cuerpo de la decision se encuentra plagado de incon-
gruencias estadisticas y observaciones inconsistentes. En su analisis general sobre
la MGF en Nigena el TEDH expone una serie de datos a los que finalmente no les

132 1d.
133 7d., pag. 24.
154 74
155 g4
156 74
137 Td.
138 Td.
13 Td.
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adjudica peso en su valoracion del caso de Izevbekhai. Entre ellos que, (1) tras
evaluar los informes presentados por Nigeria en el 2010, el Comite creado bajo la
Convencion sobre los derechos del nifio comentd: “[T]he Committee 1s concerned
about the high percentage of women who have undergone female genital mutila-
tion. The Committee regrets the lack of up-to-date information on measures taken
by the State party to prevent and eliminate harmful traditional practices, includ-
ing progress in the implementation of its earlier recommendations[.]'*" (2) Que un
mforme del Departamento de Estado de los Estados Unidos sobre el estado de los
derechos humanos en Nigeria verificé que en la region v el grupo etnico de la soli-
citante se refleja la mayor incidencia de MGF en todo el pais:

FGM was most prevalent in the southern region among the Yoruba
and Igbo. Infibulation, the most severe form of FGM, was infre-
quently practiced in northern states but common in the south. The
age at which women and girls were subjected to the practice varied
from the first week of life until after a woman delivered her first
child; however, mosi women were subjected 10 IFGM before their
first birthday 1%

(3) Que ese mismo estudio manifiesta que a pesar de que doce estados nigeranos
habian criminalizado la tradicion de la MGF, en la mavoria de los distritos de esos
estados las organizaciones no gubernamentales se confrontaban con que las auto-
ridades locales interpretaban que esas leyes no les eran aplicables.'®? (4) Que un
mforme preparado por las autoridades del Reino Unido sefiald en el 2010 que “faf
ny state inferference info the practice of FGM is considered as a violation of the
¥ights to privacy. Yet, many girls face several health risks through this, including of
HIV infection due to unhygienic methods that accompany the practice™ '* (5) Que
conforme a un estudio britanico-danés realizado entre el 2007 v el 2008, aunque
es verdad que en Nigeria se han instituido estructuras para proteger a las mujeres
de peligros como los matrimonios forzados v la MGF, esas estructuras todavia son
débiles. Y que las mujeres que desean proteger a sus hijas de este tipo de afrentas
podrian no estar al tanto de la existencia de sus derechos o de estas instituciones y
programas.'® Y, (6) que un informe de la Organizacion Internacional para la Mi-
gracion confirmé que la corrupeidn es un fendmeno generalizado en Nigeria y que,
como consecuencia de la ausencia de registros adecuados, el proceso de autenticar

140 74, pag. 12.

91 14, pag. 14. Enfasis suplido.
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documentos oficiales come certificados de nacimiento o de defuncion es un proceso
dificil, lento v, en muchas ocasiones, imposible.'®* Todo parece indicar que habia
buenas bases para, cuanto menos, construir una opinion disidente.

3. Omeredo v. Austrial®®

Conforme a la costumbre establecida en su aldea de origen, se suponia que en
abril del 2003 Mary Magdalene Omeredo se sometiera al rnitual de MGF. Una de
sus hermanas habia muerto en el ritual que se celebraba cada cinco afios, y tras
ver frustrado su intento de apelar a la compasion de su madre, huvé hacia Europa
a través de una ruta desconocida. Omeredo arrbd a Austria en mayo de 2003. Ese
mismo mes solicito asilo. Alego que huyo de Nigeria porque, de no hacerlo, habria
sido forzada a someterse a un ritual de MGF. Explicé que no solicitéd la proteccion
del Estado nigeriano porque la policia no intervendria en lo que se percibia en su
cultura como un acto mas de tradicion. Y sostuvo que no tenia mas opcion que
abandonar su comunidad porque los aldeanos podrian matarla si ella se rehusaba a
participar del procedimiento.

La Oficina Federal de Asilo (Bundesasylami) rechazd su solicitud. El gobierno
local consideré creibles las circunstancias que la llevaron a huir, pero entendio que
la solicitante, debido ala capacitacion que habia recibido como costurera, conserva-
ba la opcidn de reubicarse internamente. Resaltd que aunque en Nigeria no existia
una lev federal que penalizara la practica de la MGF, habia varios estados que si
la prohibian. Consecuentemente la agencia concluyd que Omeredo no se encon-
traba en un riesgo ineludible de recibir tratos contrarios al articulo 3 del Convenio
Furopeo de derechos humanos,'®" y que no podia imputarsele al Estado nigeriano
incapacidad para proteger su vida e integridad corporal.

La peticionaria impugno esta decision en el Tribunal de Asilo (Asylgerichishof).
Pero este esfuerzo resultd futil ya que el Tribunal confirmoé la determinacion previa
por los mismos fundamentos. Advenida esta decision la solicitante apelo el dicta-
men del Tribunal de Asilo en el Tribunal Constitucional, donde ademas solicito que
se le asignara asistencia letrada gratuita. Alli sufrio otro reves. En el Tribunal Cons-
titucional la apelante alegd que el Tribunal de Asilo no considero sus circunstancias
plenamente. En particular que ella era una mujer soltera cuya anica familia era su
madre, quien vivia en la misma aldea de donde huvé. Y que, como mujer soltera,
en Nigeria le seria practicamente imposible establecerse en un apartamento urbano
sin levantar suspicacia. El Tribunal Constitucional se rehuso, tanto a conceder la

13 7d., pag. 17.

196 Tribunal Europco de Derechos Humanos (Scecion 17, Caso Omeredo v, Austria, Senlencia
dec 20 de septicmbre de 2011,

17 Convenio enropeo de devechos humanos, art. 3. supra, 0. 22.
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peticion de que se le asignara un representante legal, como a dirimir la selicitud
sustantiva en controversia. Este foro hallo que el recurso ante su consideracion ca-
recia de una controversia de naturaleza constitucional y lo declaré sin lugar. Como
ultimo recurso Omeredo presentd una peticion ante el TEDH sustentada en el arti-
culo 3 del Convenio Europeo de derechos humanos.'™ Bn su peticién aseverd que
de ser devuelta a Nigeria confrontaria el riesgo real de ser sometida a una MGF en
contra de su voluntad. Indicd que por ser una mujer soltera y desposeida de ingresos
y familia, la alternativa de mudarse a otro estado donde estuviera vedada la MGF
la colocaria en una situacion degradante v contraria al articulo 3 del Convenio. Por
ultimo la demandante asegurd que la decision del Tribunal de Asilo fue arbitraria.

En primer lugar el analisis del TEDH se centro en repasar los hallazgos que ese
mismo foro esbozod en el caso Tzevbekhai & otras v. Irlanda’® sobre las circuns-
tancias v estadisticas vinculadas a la MGF en Nigeria. En especifico, el Tribunal
recalca los pasos juridicos tomados por las autoridades nigerianas para repeler la
MGF. Entre ellas: la ratificactén del Protocolo de Maputo (en el que lTos Estados se
obligan a adoptar legislacion que prohiba la MGF), la prohibicion constitucional de
los tratos inhumanos y degradantes, el proyecto de ley aprobado en la Camara Baja
que prohibe la MGF (que ha permanecido desatendido en la Camara Alta desde el
2003), la ley federal sobre los derechos de la nifiez que penaliza el gjercicio de la
MGF en nifias y ha sido acogida por dieciocho de los treinta y seis estados, y el
hecho de que doce estados han prohibide v criminalizado la practica de la MGE.1*Y
En cuanto al Derecho Europeo, el TEDH detalla que no se encuentra en controver-
sia que someter a una persona, sea adulta o menor, a un procedimiento de MGF
equivale a un trato inhumano y degradante bajo el articulo 3 del Convenio Furopeo
de derechos humanos."”! Este es el estado de derecho independientemente de que
la cirugia se realice en un entorno meédico o en una jurisdiccion donde sea legal.1”
Habiendo esclarecido el marco legal aplicable, el Tribunal procede a evaluar si las
circunstancias particulares de la demandante la hacen acreedora del derecho a per-
manecer asilada en Austria,

El Tribunal reconoce que para una mujer soltera que no cuenta con apovo fami-
liar debe ser dificil permanecer en Nigeria. Sin embargo, reitera que, el hecho de
que las circunstancias en Nigeria sean menos favorables a la demandante que sus
circunstancias en Austria no puede ser el factor determinante para conceder asilo
bajo las premisas del articulo 3 del Convenio.'” Adjudica el Tribunal, ademas, que

las Id.

162 STEDH. 17 mayo 2011.

"0 STEDH. 20 septiembre 2011, pags. 3-4.

VY Comvenio euwrope de derechos humanos, arl. 3, supra, 1, 22,
"2 STEDH, 20 scplicmbre 2011, pags. 3-3.

13 1d, pag. 5.
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debido a su capacitacién v experiencia como costurera hay razones suficientes para
establecer que la peticionaria debe ser capaz de reconstruir su vida en Nigeria sin
el apoyo de su familia. Por lo cual el TEDH concluye que su solicitud es inmeri-
toria bajo el articulo 3 invocado. En cuante su contencion de que la decision del
Tribunal de Asilo fue arbitraria, el Tribunal dictamina que ése es un planteamiento
inconsecuente en la medida en que surge del articulo 6 del Corvenio, inaplicable a
controversias sobre asilo segin establecido en la doctrina.!™ La peticion finalmente
se declard sin lugar.

4, Sow v. Bélgica'™?

En abril de 2011 Affaire Sow sometid una primera peticidon de asilo al Comisio-
nado General para Refugiados y Apdtridas del gobierno belga. Se presentoé como
una mujer musulmana de etnia Fulani, nacional de Guinea. Relatd que tras la muer-
te de su padre en un accidente automovilistico su madre habia contraido nupcias
con su tio, v que este se habia hecho cargo de la familia. Sestuvo que su tio les
prohibid a ella y a sus hermanas que fueran a la escuela, y ordend que todas fueran
circuncidadas. El acto de mutilacion se concreto en el 2009, Del testimonio de la
peticionaria se desprende que una de sus hermanas fallecido como consecuencia del
sangrado que le provoco la MGF. En cuanto al procese efectuado sobre la solici-
tante, ella narra que luché con tanta vehemencia durante el procedimiento que la
mutilacidn se vio interrumpida, por lo cual 1a ablacidon quedd incompleta. Como st
esto fuera poco, Sow afiade que su tio la casé con su primo en contra de su voluntad,
y que éste la obligd a tener relaciones sexuales con €l Como cispide de su tortura,
su tio la amenazé con terminarle la ablacion si intentaba abandonar a su nuevo es-
poso. Tres dias después de celebrado el matrimonio ella logréd escapar. Expone que
sali6 de Africa junto a traficantes nigerianos v que accedié a territorio belga con un
pasaporte falso. Alli afirmo que temia ser asesinada por su tio.

Luego de examinar su peticion, el Comisionado General para Refugiados v
Apatridas denego la solicitud de asilo. El Comisionado asevero que la solicitante
no demostrd mdicios suficientes de que se exponia a sufrir persecucidon o grave
dafio corporal de ser deportada. Consideré que las declaraciones de la solicitante
con respecto a las circunstancias de su matrimonio y los eventos desenvueltos el dia
de la boda carecian de coherencia, por lo cual no merecian credibilidad. Luego de
valorar la situacion general en Guinea entendi¢ que no existia alli una situacion de
violencia indiscriminada o de conflictos armados que ameritara otorgarle estatus de

" Id

"3 Tribunal Europco de Derechos Humanos (Scecidn 2%, Caso Sow v, Bélgica. Sentencia de
19 encro 2016, Al momento de la redaccidn de csie ensayo ¢l lexto de csia opinidn sélo sc
encontraba disponible ¢n [rancds.
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refugiada a la solicitante. Y por ultimo, en relacion al riesgo de sufrir una segun-
da MGF, el Comisionado concluyo que el miedo asociado a la nueva mutilacion
genital no se establecid. A los efectos ¢ité un informe en ¢l que se afirmaba que,
en Guinea, como cuestion de costumbre solo se ejecuta una nueva escision inme-
diatamente después de la primera, durante la convalecencia, y sélo de considerarse
necesaria. Si sucediere que el marido pide una segunda escision, las mujeres adultas
pueden oponerse a ella y abandonar la relacion. Pues en la medida en que ya han
sido circuncidadas, las mujeres disfrutan de reconocimiento social.'™

Denegada su primera solicitud, Sow radico una segunda peticion de asilo que
sustentd con documentos nuevos. Incluyo, entre otros documentos, tres citaciones
emitidas por la policia de (Guinea contra la solicitante v una carta de su tio dirigida
a su madre. En la carta el tio de la peticionaria proferia amenazas contra su proge-
nitora porque entendia que ella era la responsable de que la solicitante hubiera es-
capado. El Comisionado se nego a revisar. Indico que la determinacion previa tenia
la autoridad de cosa juzgada, y que la peticionaria deb1d ofrecer los documentos
oportunamente en su solicitud de asilo anterior.

El Comisionado también hizo hincapié en lo facil que es obtener documentos
falsos en (GGuinea, e interpreté que las declaraciones de la solicitante eran inconsis-
tentes con las cartas y documentos que presentd. En febrero de 2013, el Ministerio
de Asuntos Exteriores le ordend a la demandante que abandonara el territorio. No
obstante en abril de 2013 Sow radico una tercera solicitud de asilo. En esta ocasion
la peticion se centrd en los temores de sufrir una nueva MGF. Incluia informacion
psiquiatrica de la solicitante, sus récords ginecelogicos, testimonios de mujeres que
sufrieron mas de una MGF en Guinea, testimonios de mujeres que sufrieron ma-
trimonios forzados en Guinea, e informes generales sobre la situacion de la MGF
en (Guinea. Ella argumento que, dada la naturaleza de la mutilacion de tipo I que
ella habia experimentado, se corria el riesgo de sufrir una nueva escision. Y que en
su pais de origen esto era un castigo comun ejecutado contra las mujeres que no se
sometian a la voluntad de sus familias. Ese mismo mes el Ministerio de Asuntos
Exteriores desestimo su solicitud v le ordeno abandonar el pais nuevamente. Luego
de varios tramites apelativos infructuosos la expatriada interpuso un recurso ante
el TEDH.

En esta ocasion su reclamo no se limito a la vertiente sustantiva derivada del
articulo 3 del Convenio Furopeo de derechos humanos, '™ sino que ademas incluyd
una controversia de corte procedimental amparada en el articulo 13 del mismo pac-
to que reza: “Toda persona cuyos derechos y libertades reconocidos en el presente
Convenio havan sido violados tiene derecho a la concesion de un recurso efectivo
ante una instancia nacional, incluse cuando la violacion hava sido cometida por

1" STEDH., 19 enero 2016. pag. 3.
V% Convenio europeo de derechos umanos, art. 3. supra, n. 22. STEDH. 19 enero 2016. pag. 11.
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personas que actilen en el ejercicio de sus funciones oficiales”.'™ En cuanto a esta
disposicion sostuvo que no tuvo a su haber un recurso domestico que le permitiera
presentar efectivamente su solicitud derivada del articulo 3.7 Una vez instado el
recurso, el TEDH procedio a evaluar las circunstancias juridicas v facticas relacio-
nadas a la MGF en Guinea.

El Tribunal hallé que, conforme a los datos disponibles, la prevalencia de MGF
en Guinea es de noventa y seis por ciento. Sefiald que el procedimiento se practica
principalmente durante las vacaciones escolares, en chicas muy jovenes que ain no
tienen edad suficiente para expresar su voluntad. Expuso ademas que esta costum-
bre afecta anifias y a mujeres de todas las razas y religiones. '™ Algunas fuentes in-
dican que la MGF mas comun entre la poblacion es la de Tipo II, mientras que otras
fuentes establecen que la mas popular es la menos invasiva de Tipo 1.'*! El TEDH
destaca que en el pais se llevan a cabo campafias de sensibilizacion v prevencion
en las que cooperan organizaciones internacionales v locales, asi como las agencias
oficiales del Estado para salud, educacion y asuntos sociales.'®?

En el ambito legislative se aprobo en el afio 2000 una lev especial que tipifica
como delito la MGF. No obstante el Tribunal aclara que, conforme ala informacion
que tuvo a su disposicion, es raro que los padres denuncien un acto de escision.'*?
Por otra parte la decision explica que, no empece lo dispuesto en esta ley, el proce-
dimiento todavia es considerado por muchas mujeres como un paso importante en
sus vidas. Por lo cual es comin que algunas mujeres adultas que no fueron corfadas
en alglin momento durante su nifiez lo soliciten después.'® Un dato interesante es
que, con excepcion de lo que ocurre en algunos circulos islamicos radicales muy
minoritarios, la mayoria de los hombres no requieren que su mujer esté circunci-
dada.'®

En lo que respecta a si existe la costumbre de practicar una segunda MGF en
Guinea el TEDH manifestd como hallazgo que una escisidon posterior puede practi-
carse de considerarse necesaria durante el proceso de recuperacion o convalecencia
de la primera MGF, o en cualquiera de otros dos escenarios: (1) s1 una anciana de
autoridad protesta porque a su juicio no se extirpo el clitoris adecuadamente, o (2)
en caso de que un gjecutor aprendiz no haya realizado la operacion a satisfaccion
de su maestra o maestro. De configurarse alguna de estas excepciones quedaria

178 Fd_arl. 13.

1"% STEDH. 19 enerc 2016. pag. 16.
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justificada una segunda intervencion conforme a la tradicién.'®® Conforme a los
documentos sometidos por la organizacion no gubernamental Tostan Guinea, la
gjecucion de un segundo procedimiento a peticion del esposo, aunque musual, no es
(técnicamente) una sancion o castigo. Mas bien representa un esfuerzo por parte del
sector mas conservador de ajustarse a la tradicion cuando su gjecucion ha quedado
en entredicho.!*”

Sostiene el Tribunal que, a pesar de que la medicalizacion de la MGF permite
limitar la gravedad de los efectos nocivos inherentes a este ritual, esa opcidn ha sido
rechazada por las autoridades v asociaciones que luchan por la eliminacion total
de esta practica. Y que en el otro extremo del espectro social hay entornos rurales
donde las familias rechazan la legitimidad de la circuncision médica v consecuente-
mente exigen un segundo procedimiento gjecutado con un mmstrumento ceremonial
tradicional.'® Segiin encuestas realizadas por el Proyecto Esperanza en el 2011,
quienes toman la decision de mutilar a las nifias en el 51% de los casos son las ma-
dres. Los padres toman la decision en el (14%) de los casos v las tias en el 13%.'%
El secretario general de la Ceélula de lucha contra las practicas tradicionales que
afectan a la mujer y al nifio (0 CPTAMN) informé que, aungue las victimas pueden
solicitar la proteccion de la Oficina de Proteccion de Genero, Infancia v La Moral
adscrita al Ministerio de Seguridad, las autornidades de Guinea no proporcionan una
proteccion eficaz a las victimas potenciales. Por altimo, resefia €l Tribunal que el
informe oficial sobre Guinea preparado por el Ministerio de Asuntos Exteriores de
los Paises Bajos en ¢l 2014 sostiene que a pesar de que la ley local prohibe la MGF,
ésta continua siendo una practica habitual.

En cuanto a las normas internacionales aplicables al rnesgo de que la solicitante
fuera sometida a una segunda MGF en contra de su voluntad de ser deportada, el
TEDH reiterd que los Estados europeos retienen el derecho a controlar la entrada,
residencia y expulsion de extranjeros. '*’Sin embargo clarificé que un Estado podria
encontrarse en violacion del articulo 3 del Convenio Europeo de devechos huma-
nos'®! si expulsa de su territorio a una solicitante de asilo cuando hay razones de
peso para creer que la interesada, de ser expulsada a su pais de origen, se enfrentaria
a un riesgo real de ser sometida a tratos contrarios al articulo 3.1%° En estos casos, el
articulo 3 implica la obligacién de no deportar a la persona en cuestién. !>

6 Id, pags. 9-10,

W7 Td.
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"V Convenio ewropeo de derechos humanos, arl. 3, supra, n, 22,
W2 STEDH, 19 cncro 2016, pdg. 15.

193 r1



A7 LA DISCABILIDAD DL LA CRRADICACIAN DL LA PRACTICA DL LA MUTILACIIM GENITAL FLAMCHING 4

Como hemos viste en decisiones previas, el TEDH dictamina que no hay duda
de que la exposicion de una mujer, sea adulta o nifia, a un procedimiento de MGF
constituye un trato inhumano y degradante contrario al articulo 3 del Convenio '**
Y advierte que tampoco se encuentra en controversia el hecho de que las nifias v
mujeres de Guinea tradicionalmente han sido sometidas a mutilaciones genitales,
o que en gran medida siguen estando expuestas a estos rituales.'”* Debido a que en
este caso la demandante ya habia sido objeto de una MGF Tipo I, el TEDH debia
adjudicar s1 habia razones fundamentadas para creer que la solicitante confrontaba
un riesgo real de ser mutilada nuevamente en Guinea.!”® Los otros motivos que la
peticionaria esbozo para solicitar asilo en sus dos primeras peticiones ante los foros
domesticos — entre ellos, el matrimonio forzado— no se repitieron ante el TEDH.
Por lo tanto ¢l Tribunal determind que no los consideraria a los efectos de tomar su
decision en esta etapa del proceso.'”’

El Tribunal establece que las autoridades nacionales estan en mejores condi-
ciones para evaluar la credibilidad de la solicitante. Partiendo de esa premusa, vy
tras examinar el expediente, sentencia que en este caso no hubo ninguna razon
para desconfiar de las conclusiones alcanzadas por las autoridades belgas, o para
adjudicar que dichas autoridades actuaron de forma arbitraria.!”® Especificamente
el Tribunal acogié el informe preparado por el Comisionado General para Refugia-
dos y Apatridas del gobierno belga en el que se detallan las circunstancias linmitadas
bajo las cuales se practica una segunda mutilacion en Guinea, v a base del cual las
autoridades nacionales determinaron que el relato de la demandante no era creible,
y que ella no corria el riesgo de ser sometido a una nueva MGF de ser devuelta. '

El Tribunal consideré determinante que a la fecha de emitir su decision la de-
mandante va tendria veinte v ocho afios de edad, que su madre (la inica miembro de
su familia con quien todavia se encontraba en contacto) repudiaba la practica de la
MGF, y el hecho de que ella ya habia sido mutilada, como factores que demostraban
que ella no se encontraba en una situacion particular de vulnerabilidad.”™ Y con-
cluyd que la peticionaria no demostrd que existia un riesgo real de volver a ser mu-
tilada si era devuelta a Guinea.?"! Consecuentemente entendid que el Estado belga
no actuaba en violacion del articulo 3 de la Convencion al ordenar su expulsidon 2%
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En cuanto al reclamo de la peticionaria en el sentido de que no tuvo a su dispo-
sicion un recurso domestico que le permitiera presentar efectivamente su solicitud
de asilo,?®* el Tribunal hizo hincapié en que dada la importancia del articulo 3, el
lenguaje absoluto de esta disposicion v la naturaleza irreversibles de los dafios que
pueden producirse cuando se desatiende esta norma medular, las autoridades nacio-
nales deben ser lo mas rigurosas que les sea posible cuando examinen peticiones
fundamentadas en ella.>* El TEDH establece ademas que, aun cuando ese foro
concluya que un Estado no violod el articulo 3 al ordenar la expulsidn de determina-
do extranjero, eso no necesariamente implica que no se configuro una violacion del
articulo 13 del Convenio, o que los foros nacionales puedan eludir el &mbito de ese
articulo en los procedimientos sobre peticiones de asilo.?"* No obstante el Tribunal
comprendiod que en este caso Bélgica no viold el articulo 13 del Convenio porque
la peticionaria tuve la oportunidad de radicar tres solicitudes sucesivas de asilo en
un espacio de dos afos. Y porque a ella, ademas de esto, se le concedio acceso a un
tribunal especializado donde pudo impugnar la determinacidn emitida en su contra
por los foros administrativos.?"® El Tribunal afiadié que no es viable requerirle a
los Estados que llevan a cabo un examen exhaustivo e individualizado de cada
solicitud de asilo radicada por la misma persona cuando el riesgo alegado por la
solicitante ya haya sido objeto de un analisis riguroso y minucioso como producto
de una peticién anterior, a menos que se presenten hechos nuevos.?”” Finalmente
el Tribunal concluyo que no se violarian los articulos 3 v 13 de la Convencion si
Bélgica deportara a la solicitante a Guinea 2"

5. Observaciones generales sobre la casuistica europea

El TEDH recalca una y otra vez que no hay duda de que la exposicidén de una
mujer, sea adulta o nifia, a un procedimiento de MGF constituye un trato inhuma-
no v degradante contrario al articulo 3 del Corvernio Europeo de derechos huma-
10329 Sin embargo en el primer caso que examinamos,?'? frente a una solicitante
de recursos economicos limitados, el TEDH sugirié que la causa verdadera por la
cual la demandante solicitd asilo era para conservar un estilo de vida mas comodo
en Europa v no el riesgo de sufrir una MGF. En el segundo caso, tras evaluar las
2% Convenio enropeo de derechos humanos, art. 13, supra, 1. 22. STEDH, 19 enero 2016. pag.
16.
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circunstancias de una mujer economicamente acomedada, el Tribunal intimé que
la demandante no necesitaba asilo porque provenia de una familia influyente.”!!
En el tercer caso ese mismo foro interpretd que una costurera desposeida tenia la
oportunidad de reubicarse en otra region de un pais meridianamente patriarcal sin
ningin tipo de red de apoyo.?'? Finalmente, en el tltimo caso que resefiamos el
TEDH no hallo violacién al articulo 3 del Convenio®!? luego de que las autorida-
des belgas ordenaran la expulsion de una solicitante de asilo hacia un pais donde
la prevalencia de mutilaciones entre la poblacion femenima es mayor al noventa
por ciento. No le dio peso el Tribunal al hecho demostrado de que en Guinea hay
una variada gama de circunstancias bajo las cuales los familiares de una mujer que
va ha sido mutilada pueden solicitar un segundo procedimiento. Ni a su propio
reconocimiento de que, a pesar de que la ley local prohibe la MGF, ésta continlia
siendo una practica habitual porque, entre otras razones, las autoridades de Guinea
no proporcionan una proteccion eficaz a las victimas potenciales.?'* Nada parece
sugerir que emigrar sea la alternativa mas viable para aquellas mujeres que desean
escapar de la MGF.%%

111. RECOMENDACIONES Y CONCLUSION: HACIA UN DELICADO BALANCE DE INTERESES

Qué hemos de proponer ante la realidad factica y juridica que hemos descrito?
Nuestra concepcion occidental de los derechos humanos demanda la erradicacion
mcondicional y absoluta de la MGF. Sin embargo, insistir en la prohibiciéon abso-
luta v la penalizacion intransigente de esta practica tendria el efecto ineludible de
convertir en letra muerta el derecho fundamental al libre giercicio de la religidon
en lo que corresponde a una costumbre que, para todos los efectos, resulta desvin-
culable del fervor religioso de miles de comunidades alrededor de la mavor parte
del planeta. A su vez reforzar la politica de criminalizacion promulgada por tantos
organismos Internacionales sin duda poedria empujar al clandestinaje, cada vez de
forma mas profunda, un ritual de naturaleza privada que, de por si, ya es muy dificil

21l STEDH. 17 mayo 2011.
212 STEDH. 20 septiembre 2011.

i

Convenio europeo de derechos lmanos, arl. 3, supra, n, 22,

1+ STEDH, 19 cnero 2016, pag. 9-11.

213 Entre los ¢asos sobre MGF que mas recientemente s¢ han presentado ante ¢l Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos para. solicitar asilo al amparo del articulo 3 del Comvenio todavia
resta por resolverse ¢l Caso Bangura v, Bélgica. En los procedimicnlos preliminarcs ¢l TEDH
mangjé cstadisticas que apuntaban a que ¢l 90% de las mujeres en Republica de Sicrra Leo-
na han sido mutiladas. Consccucniemente somelid pregunias a las parles para csclarceer ¢l
ricsgo real al que se exponia. la demandante de ser deportada. Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. Caso Bangura v. Bélgica. Comunicado de 15 de abril 2014, ./, UNICEF Division
of Dala, Rescarch and Policy, supran. 2.
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de detectar.?'® Esto seria peor para las mujeres que practicaran la MGF indepen-
dientemente de su penalizacion porque la consideran un aspecto inherente a su reli-
216n. En la medida en que la costumbre se torne clandestina, y desaparezca del ojo
publico, el efecto contraproducente de la implantacién de politicas de prohibicion
absoluta seria un detrimento mayor de la salud de las nifias y mujeres que se busca
proteger porque implicaria la exposicion de estas mismas nifias y mujeres a un pro-
cedimiento de alto riesgo sin medidas de control médico-salubristas, la oportunidad
de prestar un consentimiento informado y libre de coaccidn, o la posibilidad real de
rechazarlo.?!” Las medidas de intolerancia total han logrado reducir la incidencia
proporcional de mutilaciones oficialmenie detectadas en determinadas regiones. Sin
embargo, no han logrado erradicar la practica ni reducir el nimero total de mutila-
ciones efectuadas anualmente de todos modos.

Twenty-four African countries have laws against FGM. Twelve in-
dustrialized countries with migrant populations from FGM-practis-
ing countries also have legislation. ... As a result of these efforts,
the prevalence of FGM has decreased in most countries. Overall,
the chance that a girl will be cut today is about one-third lower than
1t was around three decades ago. Clearly, progress is being made.
However, population growth means that without dramatic change,
the number of girls and women and girvls affected will continue to
grow. If action agamst FGM 1s not accelerated, as many as 30 mil-
lion more girls alive today may be cut in the next decade alone. ...

In half of the countries with available data, the majority of girls

were cut before age five” 218

216 Esta fue la experiencia con la prohibicién del aborto. *|Politicians| appear unaware of the
reasons why physicians and clergy led the drive five decades ago to liberalize abortion laws:
American women were suffering and dving in large munbers. Thev conld not countenance the
needless carnage. For example, in 1947, the year that [ was born, more than 700 U.S women
died from unsafe abortion, and the populaticn of the nation was half that of today. 1n Texas,
33 women were reported to have died from unsafe abortion in 1947, which is about three
times the munbers who die annually in the entire United States today. Clandestine abortion
in Texas was commeon and dangerous™. David A. Grimes, Aboertion in Texas: Lessons From
Prohibition Huffingten Post, Huffpost Women, 29 de junio de 2015 http/fwww huffington-
post.com/david-a-grimes/abortion-in-texas-lessons_b_7649860.html (accedido el 6 de mayvo
de 2016).

7 “When a State severely limits access to safe and legal procedures. women in desperate cir-
cumstances mayv resort to unlicensed regue practitioners, faite de miewx, at great risk to their
health and safety”. Whole Homan ¥ Health v. Hellerstedt, 579 U. 8. (2016). (Ginsburg, J.,
concurrente).

1% Phumyrile Mlambo-Ngcuka, supra n. 96. Entre los paiscs industrializados que han prohibido

la MGF sc encuentran los Estados Unidos. O 18 U.S.C. § L6,
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La experiencia en Kenya fue que la prohibicion absoluta suscito insurreccion
v violencia entre los sectores que la consideraban un aspecto central de su iden-
tidad, tanto entre hombres como entre muyjeres.”!® Algunas jovencitas incluso se
circuncidaron unas a otras como parte de una manifestacion para protestar contra
la prohibicion. ?2” En Francia, donde la MGF se considera una modalidad del delito
de agresion, las familias usualmente se rehusan a identificar al sujeto que ejecuto
el rtual. Consecuentemente la mayoria de las personas que han resultado convictas
por estos actos han sido las madres de las nifias.??! Maguigan resefia que la politica
de penalizacion del gobierno francés ha incrementado los riesgos a la salud que
esta practica supone para nifias y muyjeres porque, lejos de suprimir la costumbre
entre las inmigrantes, la criminalizacion ha estimulado su practica clandestina.’??Y
destaca que, tanto en Francia como en el Reino Unido, el miedo a ser procesados
criminalmente desincentiva que los padres soliciten ayuda médica para sus hijas
cuando surgen complicaciones como resultado de los procedimientos.’?* ;Por qué
entonces insistir en la penalizacion como ¢l acercamiento pringipal al problema?

Por otro lado una poelitica internacional que promulgue una desreglamentacion v
despenalizacidn apatica de la MGF salvaguardaria el elemento de libertad religiosa
invelucrado en la tradicion, pero abandenaria a su suerte a las mujeres v nifias que
la repudian o la temen frente a un proceso de socializacion muchas veces coercitivo,
capaz de invadir la intimidad de su cuerpo o condenarlas al ostracismo y/o violencia
comunitaria si deciden resistirlo vehementemente.

In most cultural contexts, female circumcision is not a take-it-or-
leave it procedure like piercing one’s ears or dving one’s hair. Re-
Susal of the practice often resulls in severe, almost unbearable so-
cial condemnation. ... This threatened rejection is coercive because
most women who undergo the procedure are not economically inde-
pendent and have not reached adulthood™ *%*

Consecuentemente la situacion requiere la elaboracion de una politica cimentada
en un gjercicio metodoldgico sensible de balance de intereses y derechos.

Segln expusiéramos previamente, algunos teoricos que propenen una evalua-
cién y reconocimiento refarivo de los derechos humanos han fijado los limites de

219 Bradshaw, supra 1. 2, pags. 606, 626-628.

20 14, pag. 628.

21 Holly Maguigan, .S Policv on “Female Genital Mutilation™ en Moral Imperialism: /A
Critical Anthology, 246-247 (Berta Esperanza Hernandez-Tmiyol ed.. New York University
Press, 2002).

221

125 fd

224 Bradshaw, supra n. 2. pags. 643-644. Enlasis suplido.
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esta relatividad en el elemento de la coaccion. A su vez, reconocen las principales
estudiosas de la MGF v su entorno social que el asunto de la coercion vy el consenti-
miento es particularmente escabroso en lo que respecta a la costumbre de alterar los
genitales femeninos debido a la edad, las expectativas sociales y las justificaciones
mitoldgicas que la rodean. De manera que el consentimiento que pueda prestar
una joven, sobre todo si es menor de edad, o sus padres a su nombre, para autori-
zar una mtervencion mvasiva, sumamente peligrosa y sin ningan beneficio médico
conocido, siempre es problematico.” Si pudiéramos de alguna manera conservar
la esencia v los efectos religiosos de esta practica para aquellas comunidades que
genumamente la consideran indispensable a su construccion de la espiritualidad,
pero simultaneamente eliminaramos el germen de la coaccion, redujeramos signi-
ficativamente los riesgos a la salud inherentes al ritual v educaramos a las nifias y
mujeres de las comunidades practicantes sobre los efectos médicos v psiquiatricos
de la MGF sin entrar en consideraciones de naturaleza religiosa (salvo cuando son
los propios lideres religiosos los que se oponen a su proliferacion), nos encamina-
riamos a construir un balance cuyo tufo imperial sea limitado, aunque no eliminado.

A nuestro juicio este gjercicio de balance de intereses requiere que la MGF sea
minuciosamente reglamentada, aunque no prohibida. El derecho de las mujeres
adultas a tomar decisiones sobre la transformacion de su propio cuerpo, sea que
se derive del derecho fundamental al libre gjercicio de la religion o del derecho
fundamental a la intimidad, debe ser lo suficientemente amplio como para incluir la
decision de someterse a una cirugia genital. No obstante, la comunidad internacio-
nal tiene la responsabilidad de garantizar su interés de que no se menoscaben otros
derechos humanos de 1gual o mayor jerarquia, en establecer salvaguardas higiéni-
cas v estandares méedicos, vy en proteger la vida v la libertad individual de las nifias v
mujeres.”%® La propuesta es que se eduque para la erradicacion, pero que se auspicie
legislacidn para la proteccion de la libertad vy 1la intimidad de las mujeres que consi-
deran que la alteracion de sus genitales es un imperativo religioso indispensable.?*”

Entre los elementos a reglamentarse deben mcluirse los siguientes: (1) la edad
minima para consentir a una cirugia genital (que no debe ser menor a los dieciocho
afios de edad),??® (2) la prohibicién y penalizacién de los procedimientos que se
efectien previo a la edad de consentimiento, (3) 1a prohibicidn y penalizacién de la
coercion para que alguna mujer o nifia se someta a una cirugia, (4) la reglamenta-

25 f I, pag. 603,

226 Parafrasis v adaptacion de la decision mayoritaria del Tribunal Supremo de los Estados Uni-
dos Roe v. Hade, 410 U.S. 113, 153-154 (1973), folding modified bv Planned Parenthood of
S.E. Pennsylvania v. Casev, 505 U.S. 833 (1992).

2% “Promoting women'’s empowerment and gender equality means letting women choose for
themselves whether or not to get circumcised”. Bradshaw, supra n. 2. pag. 640,

118

C.f. Convencion sobre los Derechos del Nifio, art. 1. supra n. 33.
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cion sobre queé tipo de cirugias se permitiran (atendiendo en este aspecto la sensibi-
lidad religiosa de cada comunidad por separado), (5) las condiciones de salubridad
e higiene en que han de gjecutarse los procedimientos, y (6) la preparacidn médica
minima que debe tener la persona que realice la intervencion (aunque se permita la
presencia de alguna lider religiosa autorizada por la paciente) 22°

Por supuesto que habra quienes cataloguen este ejercicic de balance de intereses
como una afrenta de la peor calafia a los derechos religiosos de sus comunidades, o
como un regateo maceptable con los derechos humanos de las mujeres. ;Cémo ha-
bremos de evaluar los argumentos de quienes pretenden insistir en que la misoginia
y la coaccion son valores cobijados por el derecho a la libertad religiosa?

Suppose one believed that human sacrifices were a necessary part
of religious worship, would it be seriously contended that the civil
government under which he lived could not interfere to prevent a
sacrifice? Or if a wife religiously believed it was her duty to bum
herself upon the funeral pile of her dead husband, would it be be-
yond the power of the civil government (o prevent her carrving her
beliefinto practice?*"
Por su naturaleza, las preguntas retdricas no requieren contestacion.

“[Clircumcision 1s the only thing

that separates us from animals” 23!

2 “IFemalce] traditional practitioncrs —as opposed 10 healthcare providers— still perform most
femalc circumcisions today™. Bradshaw. supra n. 2. pag. 636,

B0 Reynolds v. 1.8, 98 U.S. 145, 166 (1878). Enfasis suplido.

231 Comentario de una mujer Rendille citado por Bradshaw, supra n. 2. pag. 631.
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MIRADA AL PROCESQ DE DESCRIMINALIZACION DE LA POSESION DE LA
MARIHUANA PARA CONSUMO PERSONAL EN PUERTO Rico:
LA DOBLE VARA TIENE QUE TERMINAR

Juan C. DAviLa OLmEDA!

REsuMEN
Ll debate piblico sobre la descriminalizacion de Ia marihuana, para uso
personal en Puerto Rico, fomo vigencia a pariir de la radicacion del Pro-
yecto del Senado 517 del 16 de abril de 2013.2 El mismo apovaba enfoques
no punitivos hacia lo posesion de marihuana en pequefios canfidades. para
uso personal vio fines recreativos similores a los adoptados en varios paises
del mundo y en los EE UL Mantener o prohibicion de la posesion de la
marihuana en peguedias contidades para consumo personal vo fines recrec-
tfvas perpetia lo posibilidad de privar de la libertad a un ser humano por
este simple hecho. Esto no tiene sentido, dodo que es una plonta natural y
posee gfecios menos nocivos que ofras sustancias legales, iales como el ta-
baco y el alcohol® Ademds, propende o un castigo desproporcional al delito
impuiado, provocando que se gasien los pocos recursos del gobierno, los
cuales, podrian niilizarse para educacion. También estigmatiza los seclores
desventajados de nuesiva sociedad. In este articulo me propongo abordar el
aspecio penal del tema. En la introduccion resumo, brevemente, el irasfondo
historice del porgué de ésta profibicion. kn la seccion H expongo el estado
de derecho vigente en Puerto Rico. En la seccion HI expongo ef estado de
derecho vigente en Kl UUL y otros paises. kn la seccion IV hago un resumen
de los evernfos mays significativos en el campo legal tanto local como inter-
nacional que inciden en lo discusion local. Bn lo seccion V discuto ef doble
esiandar existente en PR. y como el consumo de maribinana para uso perso-
nal se presia para la eriminalizacion de la pobreza. En la seccion VI discuio
la preminencia que le ha dado el gobierno a avanzar la medicalizacion la
marihuana en Puerio Rico. Finalmente, en la seccion VII argumentiaré a

El autor ¢s cstudiante nocturno de cuarle afio de la Faculiad de Dereche de la Universidad
Interamericana de Puctio Rico.

P. del 8. 517 de 16 de abril de 2013,

Gene Taras, Note: The High Time for Change: How Legalizing Marijuana Could Help Narrow
the Racial Divide in the United States, 24 Cardozo I Tol’l & Comp. L. 565,581 (2016).
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favor de la necesidad de modificar el Estado de derecho actual dando paso
al I del 8. 517 v daré mis recomendaciones. De aprobarse el mismo, no solo
habremos abandonado una postura que, en mi opinion, es hipderila v nociva
para puestra sociedad (en particular para los mds pobres), sino iambién
por el impacto econdmico positive que esta accion podria tener para Puerto
Rico.” Pretendo abordar el tema de manera breve vy ofrecer recomendaciones
i la fuz del nuevo marco de derecho local e internacional.

Palabras clave: marihuana, marihuana medicinal, cannabis y derecho, des-
pendalizacion de la marihuana, legalizacion de la marihuana

ABSTRACT

The public discussion about the decriminalization of marihuana for personal
consumption in Puerio Rico hecame relevant afier the Senaie Bill 317 was
presented on April 16 of 2013, This Senaie bill supported o non-criminal
approdach io the personal consumpiion of Marihuana like several couniries
& the United States of America have adopied in receni years. Keeping the
current Puerio Rico law that criminalizes the use of Marihuana for personal
consumption and:or recreational use perpetnates the potential of incarcer-
ating o citizen for this simple event. It doesn't make sense as itk a plant
that grows naturally and is less harmful to the human health than alcohol
and tobacco. Also, this public policy fosters a disproportionate punishment
when compared (o the crime imputed, promotes the misuse of the government
Jfunds, when they could be used om education and stigmatizes the poorest sec-
tor of our society, This article objective is fo focus on the penal component of
the topic. In section I 1l provide the hisiorical contexi of the prohibition. In
Section IT T share the current siaie of law in Puerto Rico. In seciion IIT I share
the siaie of law in FIL UL and other countries. In section IV I provide a set
of relevant events that have influenced the local discussion. In seciion VI dis-
cuss the double standard thar predominaies in PR and the possibilitv of us-
ing the marihuana consumplion as a way (o criminalize poveriv. In section VI
1 discuss how the local government it now focused on advancing the medical
use of marihuanc. Finally, in section VIF I argue about the need of changing
the current state of law by approving the Senate bill 317 and provide my rec-
ommendations. By approving it, Puerto Rico would have abandoned a stance
that, in mry opinion is ypocrite and impacts mostly the poorest. Also, it could
have a positive economic bmpaci on the economy, I pretend 1o approach ihis
subject briefly and 10 offer recommendations in alignment with the new local
& international legal framework.

Keywords: marthuana, marithuana’s decriminalization, marthuana legaliza-
tion, medical marthuana, marihuana and law

4 Rosita Marrere, Marihuana: la yerba mas usada, PRIMERA Hora (Sep. 10, 2013), http:/www,

primerahora.cony/noticias/puerto-rico/nota/marihuanalaverbamasusada-952685/.
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ARTiCcULO

“Why is marijuana against the law? It grows naturally
upon our planet. Doesn’t the idea of making nature
against the law seems to vou a bit. ... unnatural?

Bill Hicks

1. INTRODUCCION

La planta de Cannabis (Marthuana) €s una cuyos origenes pueden ser trazados
hasta China hace 12,000 afios.” Posee una serie de quimicos que tienen la capacidad
de alterar la mente del ser humano: los cannabineides. El tetrahidrocannabinol (de
ahora en adelante, THC) es el quimico principal v mas conocido. Diferente a la ma-
voria de las drogas, que se consideran que son estimulantes o depresoras del sistema
nervioso central, la marthuana no puede ser clasificada dentro de ninguno de estos
renglones, porque ésta interacciona en el cerebro humano con nervios receptores
diferentes a los que interaccionan los estimulantes o los depresivos®.

Por miles de afios el uso que se le dio a la marihuana, en el mundo, fue mayor-
mente para fines comerciales y medicinales con algo o muy poco de consumo para
fines recreacionales.” Sus primeros usos se remontan a la antigiiedad, como adomo
en la elaboracion de vasijas de ceramica, en el uso de su fibra para la creacion de
ropa v zapatos, como alternativa de pieles animales, para cuerdas de los arcos uti-
lizados en la guerra y para la mvencion del papel por los chinos al mezclar fibra
de marithuana con fibras de planta de mora. Su uso prosiguié expandiéndose en la
cultura asiatica hasta convertirse en un remedio medicinal utilizado para los dolores
menstruales, gota, reumatismo, malaria, la desnutricion, el estrefiimiento v pérdida
de memoria. De igual manera, los asiaticos fueron los primeros en experimentar los
efectos psicodélicos de la marihuana, con posiciones variadas sobre su aceptacion a
través de diferentes épocas. Igualmente, se usd ampliamente desde los tiempos antes
de Cristo, en Japon, India, Persia, Turquia, Grecia v Roma.

En tiempos modernos, puede trazarse la llegada del Cannabis a Norteameérica
en el 1611 cuando los ingleses la introducen; v en 1631 comienza a utilizarse como
moneda de cambio en las colonias Americanas.” A pesar que los Estados Unidos de

B

Ernest L. Abel, Marijuana- The First Twelve Thousand Year, Druc LiBrary (1980). http://
druglibrary.org/schaffer/hemp/history/first12000/abel. htn.

% Caunlkins Jonathan P, Hawken Angela. Kilmer Beau, Kleiman Mark A. R., Marijuana
Legalization  What Everyone Needs 1o Know 4- 7 (2012).

Abel, supra nota 6.

Abel, supra nota 6.

Compilacion de Rob Christopher, {fistoria Cronologica def Cannabis, ANGEL FIRE, (Sep. 17,
2016, 9:23PM), http://www.angelfire.com/art/inthehood/cronologia. html.).
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América ha sido ¢l principal promotor de la prohibicion mundial del consumo del
Cannabis, la realidad es que su uso fue ampliamente aceptado hasta principios del
1900: 1) los textos escolares estaban impresos en hojas de cafiamo hasta 1830; 2) la
constitucién americana fue redactada con papel de cafiamo; 3) previo a la introduc-
cién del algodon en 1820, el 80 % de las telas estaban basadas en el cafamo. Por otro
lado, Henry Ford fabricd su primer vehiculo utilizando cafiamo como materia prima
y estaba disefiado para utilizar combustible derivado de ésta planta.!” También esta
confirmado que una hectarea cultivada con cafiamo produce cuatro veces mas papel
que la misma area plantada con arboles, y que el proceso de extraccion requiere de
entre cuatro y siete veces menor esfuerzo en maquinaria, lo cual se traduce a su vez
en menor contaminacion.'' El uso del cannabis para diversos quehaceres estuvo
ampliamente aceptado por cientos de afios hasta que en el siglo 20 algo cambio
repentinamente. ;Por qué entonces el uso del Cannabis ha estado demonizado por
tantos afios y quiénes se benefician de dicha posicién?'?

El proceso de la criminalizacién del cannabis en Estados Unidos estd relacio-
nado tanto a factores sociales como econdmicos. Desde el punto de vista econd-
mico, se fomento su prohibicién para proteger, inicialmente, a las industrias de los
quimicos v el papel. Eventualmente ésta se extendio para proteger la industria del
tabaco. "Desde el punto de vista social, la demonizacién del cannabis estd relaciona-
da a su uso por los mejicanos que emigraron a los Estados Unidos luego de la Revo-
lucion Mexicana del 1910-1911. “Los mexicanos fueron acusados con frecuencia de
fumar marihuana, de cometer delitos contra la propiedad v de participar en juergas
de asesinos.”!*. El término Marihuana fue acufiado por los mejicanos, por esto fue
utilizado por la América anglosajona para demonizar a los latinos. !> La estrategia de
utilizar la marithuana como mstrumento de opresion racial se ahanzé durante la gran
depresion del 1920, dado que los empleos comenzaron a escasear v los mejicanos
representaban una alternativa de mano de obra barata. Los politicos que querian
complacer a los blancos que protestaban por este hecho comenzaron a atribuirle a
los mejicanos la incidencia criminal de Ia época. ' De igual manera, ¢l vinculo de
la marthuana con los muasicos negros de Jazz del norte de Estados Unidos exacerbd

W Mag, jPor qué la marihuana es Hegal? Historia de la Criminalizacion de una Planta, La

MARHUANA  (Scpl. 17 2016, 6:10pm)  hitp:/fwww lamarihuana. com/%ac2 %abpor-que-la-

marihuana-cs-ilegal-historia-de-la-criminalizacion-de-una-planta/#comments.

Mag, supra nota 11.

= Mag, supranota 11,

'* Mag, supra nota 11.
Alexandra Herndnder Muro, La Historia de la Planta gue Conguisié el Mundo, Sorrta (OclL.
22, 2014, 13:47pm). hip:Awww.sophimania.pe/medio-ambicnic/naturalera-v-animalcs/
marihuana-la-historia-de-la-planta-gque-conquisto-cl-mundo/,

cCdmo v Por qué se Hegalizd el Cannabis?, hilp:/iwww.lododrogas. nel/il/cannabis/historia/
historial . himl. (Ocl.31, 2016, 2:20pm).
Supta.
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su rechazo en la América predominantemente blanca de ese momento. De ahi sur-
10 la Ley Estatal Uniforme sobre Drogas Narcoticas del 193417 que exhortaba los
estados a promulgar leves para para controlar el uso de la marithuana. En el 1937 se
promulgo la Ley de Impuestos sobre la Marihuana,'® que finalmente catalogo el uso
v posesion de la marthuana para fines recreacionales como ilegal; aunque permitia
su uso medicinal.'?

A todas luces la prohibicion del uso v posesion de la marthuana tiene sus origenes
en motivaciones raciales no fundamentadas, v por el interés de grandes v poderosas
corporaciones de proteger sus intereses. Estas ejercieron su influencia para que se
promulgaran leyes que prohibiesen su uso y consumo. Su fin altimo fue elimmar el
potencial de la marithuana en la competencia como sustituto de quimicos, papel y del
tabaco. En la actualidad, el consume de marihuana en los Estados Unidos es predo-
minante entre los mas pobres y menos educados, aunque no siempre fue asi, porque
en los 1960°s se relacionaba su uso con personas de mayor educacion ¢ ingreso,?

La prohibicion en EE. UU. se hizo extensiva a Puerto Rico dado que somos un te-
rmitorio sujeto a las leyes norteamericanas desde 1898, Localmente se mcluyéd como
sustancia legal en la Ley de Sustancias Controladas de 1971.%! Por haber tenido
la experiencia de estudiar tanto en el sistema de educacion publica como privada,
opino que muchos puertorriquefios hemos tenido exposicion, contacto o conocemos
a alguien que consume o ha consumido marithuana. Es un secreto a voces entre los
Jjovenes de las ultimas generaciones (nacidos después en o despues del 1970) que
la marihuana se ha convertido en la droga recreativa de preferencia para éstos.”’
En Puerto Rico es una contradiccion que el consumo v posesion de marihuana este
todavia criminalizado, pero a través de toda la isla en los conocidos “smoke shops™
v los garajes con “mini-market” se puede adquirir todo tipo de parafernalia para
consumirla, bajo el pretexto de que son establecimientos que venden productos rela-
cionados al consumo del cigarrille o el tabaco.

Se estima que medio millén de puertorriquefios consumen marthuana. >’ Aunque
hay muy pocas estadisticas, se estima que el 20% de los estudiantes en edad escolar
la usan.?* Atisbo un paralelismo entre 1a lucha para descriminalizar el uso y posesion

Uniform State Narcotic Drug Acl, 26 U.5.C. §4751-4753 (1934),

" Marihuana Tax Act, 26 U.5.C. §4751-4753 (1937).

Caulking, supra nola 7. cnla pig. 19,

¥ Caulkins, supra nota 7, ¢n la pag. 29.

Ley de Sustancias Conireladas de Pucrio Rico, Ley Nam. 4 del 23 de junio de 1971, scgin
enmendada, 24 TPRA, Sces. 2101-2311,

= ScthMoicl, 6 facts about marihiuana, FACT TANK (Apr. 14, 2015), hup://www.pewrcscarch,
org/Tact-lank/2015/04/14/6-Tacts-aboul-marijuana. Regla 18

Martcro, supra nota. 4.

¥ Lic. Josué Gonziler Ortiz, Dra. Hiba Haliz, Lic. William Ramircy, Ponencia sebre P del S
317 en la Comision de lo Juridico, Seguridad v Veteranos del Senado de PR, American Civil
Liberties Union of Puerto Rico (2013).

)
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de la marihuana y la lucha por los derechos de los homosexuales: muchos tenemos
un amigo, familiar o conocido abiertamente gay (en nuestro caso que usuaric de ma-
rihuana) que no puede “salir del closet”. El sistema lo acepta calladamente, mientras
no haga publica su preferencia, pero lo penaliza si abiertamente expresa esta.

IT. EL Estapo pE DERECHO VIGENTE EN PUuERTO RICO

En Puerto Rico la posesion, manufactura y distribucion de la marihuana para uso
personal esta regulada en la actualidad por La Ley de Sustancias Controladas de 1971.

El Articulo 404 tipifica como delito el que una persona “a sabien-
das o intencionalmente, posea alguna sustancia controlada” | 1o cual
constituye conducta castigable con una pena de reclusion por un tér-
mino fijo de 3 aiios v, sujeto a la discrecion del Tribunal, se puede
imponer ademas una pena de multa que no exceda de $5,000. Por su
parte, el mnciso (b) del mencionado Articulo 404 de la Ley Nam. 4,
supra, establece una oportunidad de someterse a libertad a prueba,
bajo los términes v las condiciones que el Tribunal requiera v por
un termino fijo de 3 afios, para aquellas personas que ne han side
previamente convictas por violar cualquier disposicion de la Ley
Num. 4, supra, o cualquier ley de los Estados Unidos relacionada
con marithuana, drogas narcéticas, sustancias estimulantes o depri-
mentes vy que son halladas culpables de wviolar el inciso (a) antes
aludido. En tales casos, va sea luego de la celebracion del juicio o
de hacer una alegacion de culpabilidad, el Tribunal podra suspender
el procedimiento vy someter a la persona a libertad a prueba, sin ha-
cer pronunciamiento de culpabilidad y con el consentimiento de la
persona. Si la persona que se acoge a libertad a prueba no viola las
condiciones impuestas, el Tribunal, en el ejercicio de su discrecion y
tras la celebracion de vista, puede exonerar a la persona y sobreseer
el caso en su contra. Ademas, el inciso (¢) del Articulo 404 de la
Ley Nam. 4, supra, provee para que, antes de dictar sentencia a una
persena hallada culpable de incurrir en una violacion al inciso (a) del
propio Articulo 404 de la referida Ley a solicitud de dicha persona,
el Tribunal ordenard a un proveedor de servicios autorizado por la
Administracion de Servicios de Salud Mental v Contra la Adiceidn,
en adelante ASSMCA, a someter a la persona a una evaluacion de
naturaleza biopsicosocial v rendir un informe al Tribunal dentro de
los 30 dias siguientes a la orden.*

= Ley de Suslancias Controladas de Pucrlo Rico, Ley Num. 4 del 23 de junio de 1971, 24
LPRA, Sccs.2101-2311,
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Esta ley se encuentre en vigor y los intentos recientes para modificarla han fra-
casado. Para poder entender el debate vigente sobre la descriminalizacion de la ma-
rihuana en Puerto Rico, es importante poder diferenciar los diferentes conceptos.
La legalizacion se refiere a permitir la produccion v posesion de marihuana por
cualquier ciudadano (dentro de las restricciones de edad aplicables) quien a su vez
se adhiere las reglas y regulaciones aplicables. ?° La descriminalizacién se refiere
a mantener la prohibicion en contra de la produccion v venta de la marihuana, pero
no al uso y posesion en pequeiias cantidades. La mayoria de las jurisdicciones que
han descrimmalizado el uso de la marthuana han mantenido sanciones civiles o ad-
ministrativas por su posesion, quizas en cumplimento y deferencia con los tratados
internacionales.?” Por ltimo, la despenalizacién se refiere al paso intermedio de
reducir, pero no eliminar las penas criminales. Por esta definicion, mucheo de los
estados de Estados Unidos que alegan haber descriminalizado la marihuana en rea-
lidad lo que han hecho es despenalizarla. Desafortunadamente, fuera de los circulos
académicos, esta distincidn es raramente utilizada, y el término descriminalizacidn
es con frecuencia el utilizado para describir cualquier situacion que permite a los
ofensores por primera vez enfrentar un riesgo de sanciones minimas por la posesion
de cantidades de marihuana para use personal.?®

ITI. EL Estapo pE DERECHO EN EsTADOS UNIDOS ¥ OTROS PAISES

En los EE.UU. la posesion, produccion v distribucion de marihuana esta prohi-
bida a nivel federal.?’ En los Gltimos 30 afios los arrestos por posesion, produccion
y distribucién han aumentado significativamente. Los de posesidon aumentaron de
350,000 arrestog en 1980 a 750,000 en el 2010, un mcremento de 100% en 30 afios.

[1]n 2010 there were more than 1.6 million state and local arrests for
drug violations, constituting about an eighth of all arrests. More than
half of those drug arrests were for Marithuana offenses: 46% for pos-
session and 6% for marihuana sale/manufacturing. By comparison,
there were 2.6 million arrests for public drunkenness, sales to a mi-
nor, driving under the influence, and other violation of liquor laws.*"

Igualmente, una gran cantidad de los encarcelamientos estan relacionados al uso
de la marthuana.

¥ Caulkins, supra nola 7. cn la pag. 138.
= Caulkins, supra nota 7. ¢n la pdg. 138.
¥ Caulkins, supra nola 7. cn la pag. 138.
¥ Garcia v. Traclor Supply Co.. 154 F. Supp. 3d 1225 (D. N.M. 2016).
M Caulkins, szpra nota 7. ¢n la pag. 138
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[a]bout 40,000 state and Federal prison inmates have a current con-
viction involving marithuana; perhaps half of them are in prison for
offenses related to marthuana alone.... reasonable estimates put to-
tal annual incarceration costs for inmates at state and federal facili-
ties serving time on marthuana charge at about $1.2 billion: about
40,000 prisoners at about $30,000 per prisoner per year, *!

A pesar de las estadisticas que demuestran un incremento de los arrestos e inver-
sion del gobierno en procesar los delitos relacionados a la posesion, produccion y
distribucion de marthuana, en los altimos 50 afios el apoyo del ciudadano estadou-
nidense a la despenalizacidon de la marihuana ha ido en aumento. Al presente, vemti-
siete (27) estados han legalizado, descriminalizado y/o0 aprobado su uso medicinal >
Al afio 2015 la sociedad americana se encontraba practicamente dividida en sobre si
la marihuana debe ser despenalizada o no (53% vs. 44%).%* La aprobacién para que
se descriminalice es superior entre los mas jdvenes, principalmente la generacion de
los millenials (nacidos entre 1981 y 1997).%* El proceso de cambio en EE.UU. de
América ha estado marcado por varios factores, entre ellos: argumentos cientificos
que sugieren beneficios para algunas condiciones de salud, la preferencia entre j6-
venes como droga recreacional, la opinion generalizada de que el alcohol es mas da-
fino, la determinacion del gobierno de enfocar recursos para perseguir la posesion,
produccion v distribucion de otras drogas mas fuertes v el interés de lucro, dado que
la marihuana ha demostrado ser una fuente confiable de recaudos para los gobiernos
estatales’. De igual manera, esta tendencia a cambiar el enfoque del uso y posesion
de la marithuana se repite a través del mundo. En Chile en el afio 2005 fue formal-
mente descriminalizada para uso privado y personal *° Desde el 2014 esta autori-
zado el cultivo para uso medicinal >’ En Argentina esta descriminalizada para uso
personal en lugares privados v en pequeiias cantidades desde 2009.°* En Uruguay
esta completamente legalizada en todos sus elementos: posesion, venta, transporte

Caulkins, s#pra nota 7, en la pag. 138

*  Motel. supra en la nota 23.

Molcl, supra cn la nota 23,

Molcl, supra cn la nota 23,

Taras, supra nota 3.

¥ About drug reform in Chile, Transnational Institute (Jun 29, 2013). https://www.tni.org/en/
publication/about-drug-law-reform-in-chile#2.

¥ Gideon Long, Chife Plants Cannabis for Medicinal Use, BBC (Oct. 29. 2014, 9:00am), hitp:#/
www.bbc.com/news/world-latin-america-29693386.

B Qverview of drug laws and legisiative trends in Argentina, TRansNaTiONAL INSTITUTE, DRUG

Law ReForm  http://druglawreform. info/en/country-information/latin-america/argentina/

item/199-argentina. (Oct 31, 2016, 6:40pm).
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y cultivo.?® Portugal en ¢l afio 2001 fue el primer pais del mundo en descriminalizar
todas las drogas v adoptar un enfoque completamente salubrista. La marithuana esta
descriminalizada en la posesion y cultivo, pero la venta es ilegal.** En Espaiia su
posesion para uso privado v el cultivo es legal. La venta continua siendo ilegal *!

TV. La EvoLuCion peEL PROCESO DE DESCRIMINALIZACION EN PUuErTO RIco

En Puerto Rico la discusion sobre la despenalizacion yvio descriminalizacion de
la marthuana es relativamente joven. Desde la promulgacion de la Ley de Sustan-
cias Controladas de Puerto Rico en el 1971, pasaron cuarenta (40) afios hasta que
por primera vez se sometid un proyecto de envergadura en el Senado de PR para
proponer la descriminalizacién por posesion de pequeiias cantidades de marihuana.
Veamos la evolucion del Derecho: En el afio 1971 el Presidente Nixon inicia la
llamada campafia “Guerra Conira el Narcoirdfico”*? y en PR, se aprueba la Ley
nim. 4 de 23 de Junio de 1971 — Ley de Sustancias Controladas de PR.** En el afio
1976 Holanda descriminaliza la posesion de pequefas cantidades de marihuana **
En el 1993 se da inicio a la iniciativa “Marnoe Dura Contra El Crimen” durante la
gobernacion del Dr. Pedro Rossellé Gonzalez®, y en el 2004 se revisa el Codigo
penal de Puerto Rico.* En el afio 2009 ¢l Departamento de Justicia Federal emi-
te una circular titulada “Investigations & Prosecutions in States — Authorizing de
Medical Use of Marihuana”.*’ En el afio 2012 se revisa el Codigo Penal de Puerto

¥ John Walsh & Geoff Ramsey, Uruguay s Drug Policy: Major Innovations, AMajor Challenges,
WoLa £dpr 30, 2013, 5:50pm). http://www.wola.org/publications/uruguay_s dmg policy
major_innovations_major challenges.

0 Drug Policy Profiles  Portugal, EMCDDA (Jun 2011, 2016, 1:15pm), http://www.emcdda.
europa.eu/publications/dmg-policy-profiles/portugal.

41 Damian Corrigan, fs Cammabis Legal in Spair? (Jul 9, 2016), hitp://gospain about.com/od/
drugsinspain/f/is_cannabis_lcgal in spain.htm.

424 Brief History of the Drug War, The Drug Policy Alliance, hitp://www.drugpolicy.org/Tacts/
new-solutions-drug-policy /bricl-history -drug-war-0. (November 12, 2016).

# Leyv de Suslancias Controladas de Pucrto Rico, Ley Nam, 4 del 23 de junio de 1971, 24
LPRA, Sccs.2101-2311

*# European Monitoring Centre for Drugs & Dmg Addiction. Country Legal Profiles,
http://www.emcdda.europa.eu/html.cfm/index5174EN html?pluginMethod=eldd.
countryprofiles&countryv=NL

+ Biblioteca Musec — Gobernador Pedro Rosselld, Seguridad Piiblica, hitp://bmgpr.snagm.edu/
seguridad-publica/.

% (Codigo Penal de Puerto Rico de 2004, Ley Num. 149 de 18 de junic de 2004, 34 LPRA
§§4629-4732.

47 The Uniled States Department of Justice, Afrvoraxmine For SERRCTER UNITED STATES ATTORNEYS
o ITSTIGATIONS A¥D PrOSFCUTIONS 1% STATES (OCL. 19, 2009), hilps://www juslicc.gov/opa/
blog/memorandum-sclecled-united-state-altorney s-investigations-and-prosccutions-stales.
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Rico nuevamente™®, mientras que en los estados de Washington y Colorado se le-
galiza el uso de la marihuana para uso recreacional *’ En el afio 2013 se somete en
el Senado de Puerto Rico el P. del S. 517 para permitir la posesion de hasta 1 oz
de marihuana (28.348 gramos)™, v el Secretario de Justicia de PR emite opinion
oponiéndose al mismo.?! En ese mismo afio se somete de la Camara de Puerto Rico
el P de la C. 1362 para autorizar y reglamenta el uso medicinal de la marithuana
en Puerto Rico™, mientras en el ambito federal el Departamento de Justicia emite
el memorando “Guidance Regarding Marihuana Enforcement”.>® En el afio 2015
el Gobernador de Puerto Rico emite dos ordenes ejecutivas. La primera ordenan-
do el uso medicinal de 1a marihuana en PR bajo la supervision de 1a Secretaria de
Salud®: y en la segunda para que el Secretario de Justicia de PR le asignase baja
pricridad al procesamiento de casos criminales de personas acusadas de poseer ma-
rihuana para uso personal (6 gramos o menos; 21.16% de 1 onza).’” En el afio 2016
se aprueba el reglamento para regular la medicalizacién del Cannabis en PR y
se emite una orden ¢jecutiva ordenando a todas las oficinas, departamentos, agen-
cias, corporaciones y dependencias publicas de la Rama Ejecutiva a enmendar sus
respectivas reglamentaciones sobre el Programa de Pruebas de Deteccion de Sus-
tancias Controladas para excluir la marihuana de la lista de sustancias controladas
que la prueba busca identificar’’

El P del S. 517 de 2013, del senador Miguel Pereira Castillo, propuso enmendar
el Articulo 404 de la Ley de Sustancias Controladas de Puerto Rico para despenali-
zar la posesion de marihuana en cantidades de menos de una (1) onza:

4 (Codigo Penal de Puerto Rico de 2012, Ley Nium. 146 de 3¢ de Julio de 2012, 33 LPRA §5001
¥ Aaron Smith, Marijuana legalization Passes in Colorado, Washington (Nov. 8, 2012,
11:46AM  ET), http://moneyv.cnn.com/2012/11/07/news/economy/marijuana-legalization-
washington-colorado/.

¥ P del 8. 517 de 16 de abril de 2013.

31

Ledo Luis Sancher Belances, Ponencia sobre P del 8. 517 en la Comision de o Juridico,
Seguridad v Teleranos del Senado de PR (201 3).

2 P.ode la €. 1362 de 4 de seplicmbre de 2013,

The Uniied Statcs Department ol Justice, Jusiice Departiment Announces Update io Marifuana
Fnforcemeni Policy, hups:/fwww justice.gov/opa/prijustice-department-announces-updaice-
marijuana-cnforcement-policy, (December 2., 2016).,

*  Boletin Administrativo Nam. OE-2015-010, imave 3, 2013).

¥ Boletin Administrative Nom. OE-2015-035, (Sep. 13, 2013).

% Reglamento para el uso, posesion, cultivo. mamifactura, fabricacion, dispensacion,
distribucion e imvestigacion del cannabis medicinal, Reglamento Niim. 8766 del § de Julio de
2016 (Departamento de Salud de Puerto Rico).

T Boletin Adminisirativo Nom, OE-2016-045, moviembre 19, 2016).
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Articulo 1 .- Se enmienda el Articulo 404 de 1a Ley de Sustancias
Controladas de Puerto Rico, Ley Num. 4 de 23 de junio de 1971,
seglin enmendada, a fines de que lea:

(a) Sera ilegal el que cualquier persona, a sabiendas o intencio-
nalmente, posea alguna sustancia controlada, a menos que tal sustan-
cia hava sido obtenida directamente o de conformidad con la receta
u orden de un profesional actuando dentro del marco de su practica
profesional, 0 excepto como se autorice en esta Ley. Sin menoscabo
a lo establecido en el Articulo 411a de esta ley, esta prohibicion no
sera aplicable a la posesion de hasta una onza de marthuana por una
persena mavor de veintiun afios.

Articulo 2.- Esta Ley comenzara a regir inmediatamente a partir
de su aprobacién.™®

Este proyecto puede considerarse el punto de inflexion en la discusion publica
sobre la descriminalizacion de la marithuana en Puerto Rico para uso personal o
fines recreativos. Aunque no fue aprobado, generd una amplia discusién en la so-
ciedad puertorriqueiia en la cual favorecedores v detractores del mismo tuvieron
la oportunidad de establecer sus argumentos. El hecho de que un senador electo
quien antertormente fue fiscal federal y Secretario del Departamento de Correccion
de Puerto Rico propusiera esta medida, representod un hito en la historia del debate
publico puertorriqueiic sobre la posesion de marihuana para uso personal o fines
recreativos. El proyecto del senador Pereira abrié el camino para otros proyectos de
las Camara de Representantes que propulsaban la medicalizacién de la marithuana
y para las eventuales ordenes gjecutivas emitidas por el Goberador Garcia Padilla
durante el pasado afio 2015, También, facilitaron el proceso de aprobacidn del Re-
glamento para autorizar la medicalizacion de la marihuana®™. Veamos las posiciones
de algunos de las figuras que presentaron ponencias durante el debate legislativo del
P del 8. 517:

*®  Lev de Sustancias Controladas de Puerto Rice, Ley Num. 4 del 23 de junio de 1971, 24
LPRA. Secs.2101-2311 (1971).

* Reglamento para el uso, posesion, cultivo. mamifactura, fabricacion, dispensacion,
distribucion e imvestigacion del cannabis medicinal, Reglamento Niim. 8766 del § de Julio de
2016 (Departamento de Salud de Puerto Rico).
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Aun cuando el P. del 8. 517 no fue aprobado, sirvio de agente catalitico para ace-
lerar v adelantar el necesitado re-enfoque del aparato gubernamental en su politica
hacia el uso y posesion de la marthuana en pequefias cantidades.

El 15 de septiembre de 2015 el Gobernador de Puerto Rico, Alegjandro Garcia Pa-
dilla, emitio la orden ejecutiva OE-2015-35. Por primera vez en la historia de Puerto
Rico el poder ejecutivo tomo pasos concretos con miras a despenalizar la posesion
de marihuana en pequeiias cantidades. Esta orden gjecutiva en sus articulos segundo,
tercero y cuarto provee para que ¢l Departamento de Justicia local otorgue el altimo
nivel de prioridad en el enjwiciamiento de casos de personas arrestadas con sets (6)
gramos o menos de marihuana. También fomenta programas de desvio y trabajo
comunitario siempre que sea posible. Esta es la punta de lanza de la nueva politica
publica del Gobierno de Puerto Rico:

Segundo: Promover la imposicion de pena de carcel para personas
cuyva conducta se limita a poseer seis (6) gramos o menos de marihua-
na o sus derivados para uso personal, o parafernalia relacionada con
el uso de esta sustancia que sea consistente con dicha cantidad v uso,
se ubicara en el nivel de prioridad mas bajo por ¢l (Ia) Secretario(a)
de Justicia durante el procesamiento criminal de dichos casos.®*

“ Ledo. Luis Sanches Belances, Ponencia sobre P del S. 517 en la Comision de lo Juridico,
Seguridad v Teleranos del Senado de PR (201 3).

S Dr, Julio Fontanclt Maldonado, Ponencia sobre P del S. 517 en la Comision de lo Juridico,
Seguridad v Teleranos del Senado de PR (201 3).

82 Liec. Josué Gonzilez Ortiz, Dra. Hiba Hafiz, Lic. William Ramirez. Ponencia sobre I del S.

317 en la Convision de lo Juridico, Seguridad y Veteranos del Senado de PR, American Civil

Liberties Union of Puertfo Rico (2013).

Dr. José Vargas Vidot, Ponencia sobre P del S. 5317 en fa Comision de fo Juridico, Seguridad

v leteranos del Senado de PR (2013).

& Boletin Administrativo N, OE-2013-033, (Sep. 15. 2015).

63
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Habiendo fallado los intentos del legislativo para tomar pasos afirmativos y mo-
dificar las leves que penalizan v criminalizan la posesion de marihuana en pequeiias
cantidades, la orden ejecutiva del Gobernador representa el paso y accion guberna-
mental mas significativa en Puerto Rico en mas de cuarenta (40) afos. Independien-
temente de la efectividad y continuidad que ésta pueda tener en el futuro, representa
una fuente persuasiva y es el primer paso en este proceso que comenzd en el afo
2013.

V. EL DoBLE ESTANDAR EN PUERTO RiICO ¥ LA NECESIDAD DE CaMBIAR EL ESTADO DE
DERECHO

Estudios sociologicos en los Estados Unidos indican que existe una relacion di-
recta entre la clase social v economica a la que se pertenece, v la probabilidad de ir
preso cuando se es imputado de un crimen.®® En pocas palabras, 1a carcel, en nuestro
sistema, es para los pobres la mayor parte del tiempo. Los ricos se hacen mas ricos
v los pobres van la carcel. Esto sucede porque el sistema de justicia criminal esta
disefiado de manera tal que se enfoca en perseguir los crimenes que son cometidos
por los sectores mas pobres, mientras que los ricos con su dinero v poder cabildero
pueden ser tratados fuera del sistema en todas las etapas del proceso. *° Las estadisti-
cas demuestran que en Puerto Rico la poblacion penal es predominantemente pobre
v que un 22% de las personas encarceladas lo estan por algin delito relacionado a la
Ley de Sustancias Controladas. ®' La criminalizacion de la posesion del uso de mari-
huana para consumo personal es una de las muchas instancias en Puerto Rico donde
una persona pobre tiene mas probabilidad de 1r preso al ser imputado de este delito
por el estado. Incluso, es mas probable que un pobre pueda ir preso cuando consume
marihuana para uso personal que otras personas que no solo la consumen, pero que
también la venden y/o distribuven. La diferencia estriba en la clase social v econo-
mica a la cual se pertenece y los recursos disponibles para defenderse en las cortes.
Esta situacién ha quedado plasmada en casos recientes que han alcanzado la opinién
publica. Una de las conclusiones que podemos extrapolar de estos eventos es que ser
acomodado economicamente v reconocido mediaticamente ayuda en procesos cri-
minales cuando se es imputado de delitos relacicnados a la posesion de marihuana.

W Why Ineguality Matlers for Criminology and Criminal Jusiice, Pat1’s Justicr Broc (Aug 2,
2014). hup:Awww.paulsjusticeblog.com/2014/08Avhy_incqualily_malicrs_[or_criminology
_and_criminal_justice.php.

% Sypra, nota

& Instituto de Estadisticas de PR., Perfil de la Poblacion Correccional 1otal Sentenciada of

30 de junio (Anuali, http/iwww.estadisticas. pr/iepr/Estadisticas/lnventariodeEstadisticas/

tabid/186/ctl/view detail/mid/77 5/report_id/e92f9db2-87b1-4349-838a-b5eb9d2 15f15/

Defaunlt.aspx. (altima visita Sep. 17, 2016).
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A. Er caso per #i30 pE Marirnyy Tomassine v ArFrepo Rz,

Cuando el hijo de Marilyn Tomassini y Alfredo Ruiz fue arrestado por posesion
de marihuana para su uso personal y posteriormente encausado y encarcelado®,
como dice la afamada cancion Pedro Navaja del compeositor panamefio Rubén Bla-
des en unas de sus estrofas ante la muerte de este personaje:

[v] créanme gente que, aungue hubo ruido nadie salid, no hubo cu-
r10s0s, no hubo preguntas nadie llord, solo un borracho con los dos
cuerpos se tropezo, cogio el revolver, el puiial, los pesos v se mar-
cho, v tropezando se fue cantando desafinac’, el coro que aqui les
traje y da el mensaje de mi cancidn,” La vida te da sorpresas, sorpre-
sas te da la vida Ay Dios! ...

En realidad, pocos se preocuparon v ni nos importd como sociedad porque sus
padres v el mismo imputado son personas de extraccion humilde. Pocos periodicos
resefiaron el evento. Lo olvidamos rapidamente. Total, el hijo de una ama de casay
un padre hojalatero no es lo suficientemente importante como para que un medio no-
ticioso o los periodicos se interesaran. Se trata de otro caso mas de un “marihuanero”
que la policia agarré en el punto comprando marihuana o fumandose un pitillo. Bien
merecido lo tendria pensarian otros. Este personaje es Jeremy Ruiz Tomassini. Un
joven de veintitrds (23) afios que fue arrestado mientras fumaba un pitillo de ma-
rthuana junto a un amigo cerca de una escuela. En ese momento fumaba debajo de
un arbol. Jeremy poseia el equivalente a veinte dolares ($20) en valor en la calle de
marihuana. Fue ingresado en prision en octubre de 2014 e indultado el 25 de enero
de 2016 por el gobernador Algjandro Garcia Padilla, luego de éste recibir por mas de
un afio la presidn de defensores de la descriminalizacion de la marthuana vy organiza-
ciones sin fines de lucro y de base comunitaria para que se le otorgara un indulto.®
Jeremy fue procesado bajo el articulo 411(a) de la Ley de Sustancias Controladas
de Puerto Rico.” Bajo este articulo no se cualifica para programas de desvio, v ante
esa realidad Jeremy se vio obligado a declararse culpable negociando una pena de
4 afos versus los 6 afios, 9 afos o 12 afios en prision a los que se exponia de haber
sido encontrado culpable en un juicio.”! Jeremy no se pudo acoger a un programa de

8 Marilyn Tomassini, Larga v dolorosa la espera, Er. Nutvo Dia, (Dec. 13, 2016), hitp:/fwvww,
clnuevodia.com/opinion/columnas/latgaydolorosalacspera-columna-2 157028/

' Gobernador Qtorga Indullo Condicional a Jeremy Ruiz, Er. Numvo Dia, (Enc, 24, 2016,
7536 PM), hip://www.clnucvodia.com/moticias/scguridad/nota/gobernadorolorgaindulio
condicionalajeremy ruiz-2 154726/,

" Ley de Sustancias Controladas de Puerto Rice, Ley Num. 4 del 23 de junio de 1971, 24
LPRA, Secs.2101-2311 (1971).
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desvio porque, aunque fue referido por el juez para que se le entrevistara, la fiscal a
carge no quiso. Segun la fiscal, el joven era “una mala influencia” que no merecia
esa oportunidad en la vida.” Como parte del indulto condicional concedido por el
Gobernador a Jeremy se le impusieron nueve (9) condiciones que de ser violadas lo
devolverian a la carcel:1) no cometer delitos de ninguna clase; 2) someterse a prue-
bas toxicolédgicas frecuentemente; 3) matricularse en una institucidon educativa; 4)
someter evidencia de aprovechamiento académico; 5) no relacionarse con usuarios
o traficantes de drogas; 6) someterse a evaluaciones medicas;7) someter evidencia
de cumplimiento de las recomendaciones médicas; 8) someterse a reclusion domici-
liaria en horas de la noche; 9) hacer una aportacion al Fondo para Hijos de Policias
caidos. ™ Estuvo preso un (1) afio y tres (3) meses.

B. Er Caso per g1ro bE Davib CHAFEY

El 14 de marzo de 2014 el entonces presidente del Banco Gubernamental de Fo-
mento de Puerto Rico (de ahora en adelante BGF), el Sr. David Chafey, reconocido
v respetado banquero de la isla, se personaba al cuartel de la policia de Caimito. En
esta ocasion el Sr. Chafey no se encontraba en gestiones oficiales. Su presencia en
el cuartel se debia a que en horas de la madrugada de ese dia su hijo menor, Jaime
Chafev Gonzalez, de veinticuatro (24) afios, habia sido arrestado luego de haber
rebasado una luz roja y ser detenido por posesion de marihuana. ™ En ese momento
los oficiales de la policia percibieron un fuerte olor que provenia del interior del auto
y procedieron a preguntarle a Chafey Gonzalez si poseia alguna sustancia ilegal en
su posesion. Este de manera voluntaria entregd inmediatamente marihuana en una
bolsa plastica que guardaba en la gaveta delantera del auto que conducia. A raiz del
incidente se le radicaron cargos por vielacion al articulo 404 de La Ley de Sustan-
cias Controladas.”

[e]l joven estuvo detenido por varias horas en el cuartel de Caimito
hasta donde llegd su padre. El presidente de la Junta del BGF se
limito en sus comentarios v se mostro reacio a la presencia de la

= "Cuatro afios de cdreel por prender un cigarrillo de mariliuana”, DTISCRIMINALIZACION.ORG
(nov. 9, 2014, 3:00pm), htp://descriminalizacion.org/cuatro-anos-de-carcel-por-prender-un-
cigarrillo-de-marihuana/,

= Indulto Condicionado para Jeremy Ruiz, preso por posesion de AMarihuana, NoTicrL (Enc,
24, 2016, 7:31 PM). hup:/fwwwnoticcl.com/molicia/ 183849/indullo-condicionado-para-
jeremy -ruiz-pteso-por-poscsion-de-matihuana. himl.

- Arrestan a llijo de David Chafey, Wara (oct. 13, 2016}, http:/m.wapa.tv/detalle/noticias/
locales/arrestan-a-hijo-de-david-chaffey 20131122237112 htinl.

* Lev de Sustancias Controladas de Puerto Rice, Ley Num. 4 del 23 de junio de 1971, 24

LPRA. Secs.2101-2311 (afio).
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prensa en el lugar. Incluso, en ocasiones intent6 intimidar a los foto-
periodistas para que no grabaran o tomaran fotos a su hijo v trato de
persuadir a los agentes de la Uniformada para que dieran instruccio-
nes ala prensa para no grabar.

Se le encontro causa para arresto y quedo en libertad con una fianza de cinco mil
dolares ($5,000) hasta la vista preliminar. Luego del correspondiente tramite se le
encontré no causa para juicio v quedo en libertad inmediatamente.”” Nunca pisé la
carcel.

C. Er Caso per g130 pE MELivg LEON

El 29 de abril de 2015, 1a famosa y querida merenguera puertorriqueia se per-
sonaba al Cuartel General de la Policia de Hato Rey. En esta ocasion su presencia
no estaba relacionada a unos de sus populares conciertos de merengue. Su hijo de
veintidos (22) afios, Manuel A. Felipez Aponte, habia sido arrestado mas temprano
e imputado de delito por la venta de marihuana a un agente encubierto. Manuel le
habia vendido al agente la cantidad una libra de marithuana “cripy” con valor en el
mercado de dos nul doscientos délares ($2,200). Esta transaccion fue grabada en
video. Se le radicaron cargos por violar el articulo 401 de la Ley de Sustancias Con-
troladas. ™ En este caso Manuel Felipez negocio con la fiscalia la reclasificacion del
delito imputado a posesion simple, se declard culpable y se acogid a un programa de
desvio “Drug Court” que, de cumplir con las condiciones estipuladas, le permitiria
mantener un record limpio de antecedentes penales. Ademas, el juez le impuso va-
rias multas, trabajo voluntario por seis meses y participar en un curso de adiccion a
sustancias controladas.” Nunca piso la carcel.

Los casos anteriores son una muestra reciente con diferentes desenlaces cuan-
do se le ha imputado a un joven adulto puertorriquenio la posesidn de marthuana.
Todos entre los veintidds y veinticuatros afios de edad, defendidos por sus padres
como buenos hijos sin record criminal previo, pero procesados por un sistema que

*%  Mamnel Ernesto Rivera ¥ Ariel Bigio. Causa para Avrvesto contra ijo de David Chafey.

NoTiceL (Mar. 14, 2014, 5:09 AM), http/’www.noticel.com/noticia/137270/causa-para-
arresto-contra-hijo-de-david-chafey-presidente-de-la-junta-del-bgf. html.

No Causa para Juicio Contra el Hijo de David Chafev, EL Neevo Dia (Mar. 27, 2014,12:40
PM). http:/fwww.elnuevodia.com/noticias/seguridad/nota/nocausaparajuiciccontraelhijo
dedavidchafey-174035343/,

Michelle Esirada Torres ¥ Maribel Hemander Pérer, Arvestan a Hijo de AMeling Ledn en
Operaiivo Antidrogas, PRIMIA HORA (abra 29, 2013, 5:00 PM) hip://m primcrahora.com/
nolicias/policiatribunales/nola/arrestanahijodemelinalconenoperativoantidrogas- 1080232/,
Francisco Rodrigucr Bums, Hijo de Melina Ledn se Declara Culpable, Bl Nunvo bia
{ago. 31. 2015, 8:38 PM). hup://www.cloucvodia.com/noticias/tribunalcs/nota/hijode
melinalconscdeclaraculpable-2093386/.

H
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criminaliza el uso y posesion de la marthuana. La unica diferencia es que los hijos
de David Chafey v Melina Leon provienen de familias social v economicamente
acomodadas. Estos nunca pisaron la carcel, ni tan siquiera un dia. Ademas, las con-
diciones para la libertad del hijo de Melina Leon, aun ante la gravedad de su delito
reclasificado, fueron relativamente laxas. En el caso del hijo de David Chafey, aun
cuando el delito imputado ocurrid mientras manegjaba un vehiculo de motor, los car-
gos nunca progresaron. Caso distinto fue el de Jeremy. Perteneciente a una familia
pobre, nunca tuve la oportunidad de negociar ni de que se le reclasificara el delito
que se le imputd. ;Su crimen? El haberse fumado un pitillo de marihuana junto a un
amigo a la sombra de un arbol ;,Su vehiculo? Una patineta. Estuvo 15 meses preso,
v no solo fue victima de la desigualdad del sistema una vez, s1 no que cual pobre en
un sistema injusto fue penalizado doblemente y estigmatizado de por vida. Nueve
(9) estrictas condiciones le fueron impuestas como condicion para su indulto...su
pase alalibertad. .. una libertad que nunca debid ser tronchada y que nunca retomara
plenamente. jJeremy me duele! El pudo haber sido hermano, mi hijo, mi vecino, mi
padre, mi madre, mi amigo... ;Quién sabe? Pudiste haber sido tu ¥ quien sabe...
tal vez vo. Ni a Lydia Echevarria que tram¢ v ordeno una muerte viciosa para Luis
Vigoreaux se le impusieron semejantes condiciones en su indulto.®” Un indulto que
de por si, era cuestionable. El pasado se repite, una vez mas pagan los pobres, los
desprotegidos.

V1. LA PREEMINENCIA EN LOS ESFUERZOS DEL GOBIERKNO POR ADELANTAK LA APROBA-
CION DE LA MEDICALIZACION DE LA MARIHUANA.

En septiembre de 2013 el P. de 1a C. 1362 autorizando el uso de la marihuana para
fines medicinales fue sometido en la Camara de Representantes, pero no se aprobo.®!
Cuando se derroto el P. del S. 517, el Gobernador Alejandro Garcia promulgé una
orden ejecutiva.®? Le ordeno a la Secretaria de Salud autorizar el uso medicinal de
algunas o todas las sustancias controladas o componentes derivados de la planta de
Cannabis. El 8 de Julio de 2016 se sometid el reglamento nim. 8766 estableciendo
los parametros para la medicalizacion del cannabis en Puerto Rico.®* Haciendo uso
de sus prerrogativas al amparo de la Ley de Procedimiento Uniforme de Puerto
Rico, el Gobemador Alejandro Garcia Padilla lo aprobé de manera expédita el 8 de

¥ Casos que ha marcade el Pais, Bl Ntmvo Dia (Sepl. 5. 2012: 5:09 PM), hup:/fwww,
clnuevodia.com/nolicias/scguridad/nota/casosquchanmarcadoalpais- 1337795/,

8P de la €. 1362 de 4 de seplicmbre de 2013,

%2 Boletin Administrativo Num. OE-20135-010, fimave 3, 2013).

8% Reglamento para el uso, posesion, cultive. mamufactura, fabricacion, dispensacion,
distribucion e imvestigacion del cannabis medicinal, Reglamento Niim. 8766 del § de Julio de
2016 (Departamento de Salud de Puerto Rico).
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Julio de 2016.8* Este declard un estado emergencia fundamentado en la necesidad
de los pacientes de tener acceso al Cannabis lo antes posible. “La emergencia se
decreta el 8 de julio, que es que se certifica, v se hace porque, en la medida que no
haya reglamento, se posterga el acceso a tratamiento médico a pacientes que usan
el cannabis como parte de su tratamiento” ®® Ademas, se esgrimid el argumento del
potencial econdmico del cannabis medicinal al aprobar ¢l reglamento de manera ex-
pedita: “El nuevo Reglamento de Cannabis Medicinal fomentara la inversion local,
atraera inversion extranjera y creara empleos en investigacion, manufactura v des-
pacho de medicamentos. Asimismo, impulsara el sector agricola, el turismo médico
y la captacion de una buena suma de impuestos™. ™

A partir de la promulgacidn la orden egjecutiva ordenando el uso del cannabis
medicinal en mayo de 2015,%7 la discusion publica en Puerto Rico sobre la descri-
minalizacion de la Marihuana para usos recreativos paso a un segundo plano. Esto
se debe a diversos factores, entre estos se encuentra la oportunidad para expandir las
mvestigaciones cientificas y Ia industria farmacéutica:

La principal Oficial Ejecutiva del Fideicomiso, Lucy Crespo, apoyd
los esfuerzos por el desarrollo de esta industria en el Pais como parte
de la agenda de innovacion cientifica. Nosotros entendemos que el
cannabis medicinal abre una puerta para los investigadores. Una de
las areas importantes es que podamos asegurarnos que fomentemos
estudios de 1nvestigacion clinica que validen precisamente lo que en
muchos sitios va se ha empezado a hacer, que es el uso efectivo del
cannabis como tratamiento alternativo para algunas enfermedades”,
dijo Crespo en la conferencia de prensa en la que se discuti6 ¢l tema
v que tuvo como sede esta entidad. Entendemos que Puerto Rico
esta en una buena posicion. Puerte Rico es un sitio donde se hace in-
vestigacion clinica para medicamentos que son aprobados por FDA
v tenemos una oportunidad Gnica de insertarnos en ese procesc v
comenzar a hacer investigaciones que puedan validar la eficacia de
los diferentes compuestos que pueda tener el cannabis para los trata-
mientos de una manera sumamente cientifica.®

% Lev de Procedimiento Administrativo Uniforme del ELA, Ley Niun. 170 de 12 de agosto de

1980, segiin enmendada, 3 LPRA sec. 2.13.

Decretan “emergencia” por cannabis medicinal, EL Ncevo Dia (jul. 21, 2016, 12:00

AM). http:/fwww.elnuevodia.com/noticias/locales/nota/decretanemergenciaporcannabis

medicinal-2222763/.

Supra.

%7 Boletin Administrativo Num. OE-2013-010, fimave 3, 2013).

¥ Antonio R. Gomez, Realzan el potencial econdmico del cannabis medicinal en la isla, EL
Neevo Dia (junio 24, 2016, 8:00 AM) Aftp:Awww. elnuevodia. com:negocios consumonote’
realzanelpotencialeconomicodelcannabismedicinalentaisla-2211063.

86



=

s

7 WMIRADA AL PROCCSC DL COSCRIMIMALIZACIGH OO LA FOSTSIGH L LA MARNIUANA, .

Otros, basan sus expectativas en la buena experiencia que han tenido otras juris-
dicciones, como Oregon, donde ya desde el afio 2004 existe un programa de canna-
bis medicinal.* Sin embargo, todo indica a que la industria del cannabis medicinal
en Puerto Rico sera una altamente regulada v donde solo actores de alto poder eco-
ndmico podran insertarse en el negocio de cultivo, distribucion y venta, %

Aunque beneficioso para el pais dado que atiende las necesidades de personas
enfermas que lo necesitan, la preeminencia de la discusion de la medicalizacion del
cannabis por encima de la discusion de su descriminalizacion representa un reto in-
mediato para aquellos que defendemos y pretendemos avanzar la causa de pernitir
el uso de la marthuana para uso personal o fines recreativos. La medicalizacion del
cannabis solo provee inmunidad parcial ante la preeminencia de las leyes federales
de sustancias controladas.”! Tampoco atiende el problema de fondo aqui planteado:
de que un ciudadano pueda perder su libertad por poseer y/o consumir marihuana
para fines personales y/o recreativos.

VI ConcLusion Y RECOMENDACIONES

El ex presidente de los Estados Unidos de Ameérica, Barack Obama, confeso que
utilizé marihuana durante su juventud y opina que es menos peligrosa que el alcohol
vy el tabaco. Aunque no considera que su legalizacidn sea una panacea para resolver
los problemas asociados al consumo de drogas, entiende que es un mecanismo efec-
tivo para acabar con el mayor problema derivado del consume de la marihuana en
los Estados Unidos: las desproporcionadas penas que se adjudican, las cuales afec-
tan mayormente a negros, hispanos y ciudadanos de bajos recursos.”? En los Estados
Unidos estudios indican que, aunque las personas de raza negra representan un 30%
de la poblacion total, estos constituyen un 60% de la poblacién penal.”s Aunque no
se ha encontrado diferencia en la razon de uso de marihuana entre los diferentes
grupos etnicos, los negros tienen una probabilidad tres veces mas alta de ser arres-

8 Carlos Rivera Giusti, Buena experiencia con medicalizacion impulsa la legalizacion del
carmabis en Ovegon, BL Nunve Dia (Sep. 7, 2014,7:02 AM), bup:/www.nolicel.com/
noticia/1653604/bucna-cxperiencia-con-medicalizacion-impulsa-la-legalizacion-del-
cananbis-cn-oregon-video-y-galetia. himl,

2 Agustin Criollo Oquero. Cuesta arriba incursionar en el negocio del cannabis medicingl,
Notice. (Sep. 4. 2016,5:15AM), http:/Avww.noticel.com/noticia/193369/cuesta-arriba-
incursionar-n-gl-negocio-del-cannabis-medicinal-documento. html.

%1 Garcia v. Tractor Supply Co., 1534 F. Supp. 3d 1225, (D. N.M. 2016}

2 Obama: “La maribmana no es mas peligrosa que el alcohol o el tabaco”, PCBLICO (Ene. 20,

2014,7:39 AAf),  http/Awww publico.es/internacional/obama-marihuana-no-mas-peligrosa.

html.

Gene Taras, Note: The High Time for Change: How Legalizing Marijuana Could Help Narrow

the Racial Divide in the United States, 24 Cardozo I Tnl’l & Comp. L. 565, 572 (2016).
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tados por posesion de marihuana que los blancos.* También, en Colorado, antes de
que la marihuana fuese legalizada, los negros representaban el 22% de los arrestos
relacionados a violaciones a las leyes de marihuana, aunque estos representan solo
el 4% de la poblacion total.

En Puerto Rico varios sectores entienden que ¢l enfoque salubrista seria uno mas
efectivo por varias razones:

1) La evidencia cientifica actual descarta la “Yeoria del Puente”,
o sea, que la marthuana sea el primer paso para el uso de otras dro-
gas; 2) La Organizacion de las Naciones Unidas establecio desde los
afios 60 que aun usuario de drogas no se le debe aplicar una senten-
cia que le cause mas daiio que la sustancia misma; 3) la evidencia
cientifica actual establece que el potencial adictivo de la marihuana
es menor al del alcohol y el tabaco;4) Puerto Rico es el quinto pais
a nivel internacional con la mayor tasa de arrestos por drogas y esta
entre los diez primeros con la mayor tasa de encarcelamiento. El
88% de confinados son sentenciados por casos de drogas v el 77%
de la poblacion carcelaria se considera usuario de sustancias, segin
datos del Departamento de Correccidn; S) La politica publica de
Guerra Contra las Drogas y contra los usuarios de drogas segun el
informe de la Comision Global de Politicas de Drogas de junio de
2011, concluve que: “La guerra global a las drogas ha fracasado,
con consecuencias devastadoras para individuos y sociedades alre-
dedor del mundo”

A pesar de que en Puerto Rico la posesion v consumo de marihuana es todavia
ilegal, va hace mas de 25 afios el Tribunal Supremo determino que el referirse al
uso de la marithuana como argumente, con el fin de desacreditar o implicar que es
una imputado es violento, en un caso en donde se alega defensa propia, constituye
prueba de cardcter que nos es admisible ni1 pertinente ... se excluy6 correctamente
puesto que el efecto hubiera sido causar perjuicio indebido en el jurado bajo la teoria
de que una persona que usa drogas no merece que se le trate como un ser humano v
merece que se le prive de su vida sin mayores consecuencias”. El tribunal ampard
su decision es estudios que demuestran que, como norma general, la marthuana no
causa agresividad en sus usuarios,*

* Supra.

Safubristas firman resofucion en apovo « o descriminalizacion de la marifimana, MICROICRIS
(Mar. 21.2014), https://aldia. microjuris.com/2014/03/21/salubristas-firman-resolucion-en-
apoyo-a-la-descriminalizacion-de-la-marihuana/.

% El Pucblo d¢ Pucrio Rico v. Modesto Marliner Solis, 128 D.PR. 35 (1991).
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El negocio de la marithuana legal en Estados Unidos de América se calcula ac-
tualmente en unos cince (5) billones de dolares. Se estima que podria crecer hasta
los treinta v siete (37) billones si todos los estados la legalizaran.””

En Puerto Rico los consumidores de marthuana se distribuyen a tra-
vés de varios grupos sociales. También, es bastante comin su uso
entre profesionales v estudiantes. No se asocla el uso de marihuana
con el tipico drogadicto. Por su popularidad, su impacto economico
es mayor al de otras drogas... *®

Se estima que en Puerto Rico hay cerca de medio millén de usua-
ros de marthuana, generando un consumo anual valorado en $409
millones en el mercado ilegal, que de imponérsele un arbitrio de 15
por ciento representaria un ingreso al fisco de $61 millones.””

Aunque debemos reconocer que el Derecho puertorriquefio comienza a tomar
pasos afirmativos para lograr un cambio en el enfoque del uso v posesion de la
marihuana en pequefias cantidades, existe una realidad ineludible: los pasos son mi-
nimos, v Puerto Rico queda relegado cuando se compara con los modelos y nuevos
enfoques ya implantados en Estados Unidos v otros paises. A mi entender, €l mayor
Teto para nuestro pais en este tema es la descriminalizacion de la marihuana desde
una perspectiva cientifica donde se sopesen las ventajas v desventajas, versus aten-
der la discusion desde una perspectiva subjetiva.

En una sociedad donde gastamos $40,000/afio™" para mantener un preso v una
infima porcion de esa cantidad para educar nuestros nifios, no es muy dificil concluir
que tenemos nuestras prioridades invertidas. Nuestro enfoque hacia ¢l tema de las
drogas debe cambiar de uno puramente punitivo a uno salubrista. Debemos entender
que existe evidencia clentifica que confirma que la marihuana no es necesariamente
mas dafiina que otras drogas o el alcohol. Aunque esto solo de por si no debe ser la
unica justificacidon para despenalizar la marthuana, se sabe que el riesgo de depen-
dencia severa a la marthuana es reducido. '*!

Por eso propongo que:

1)

97 Brian Louis, Some Wall Street Vets are Betting On o Weed Fxchange, BLooMBERG (Mar.

9, 2016, 12:35 PM). hitp://www.bloomberg.com/news/articles/2016-03-07/america-s-

marijuana-exchange-and-the-wall-street-vets-behind-it.

% Marrero, supra nota 4.

Y Supra,

190 Descriminalizacion.org, supra nota 95.

"1 Marijuana Report Rescarch Scrics, National Institute on Drug Abusc, fs marijuana addictive?
(August 3, 20106). hitps://www.drugabusc. gov/publications/rescarch-reporis/marijuana/
matijuana-addictive,
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1) Que se expanda ¢l alcance de la orden gjecutiva 2015-035 y se cree un pro-
grama piloto para descriminalizar la posesion de pequeiias cantidades de Ma-
rihuana para uso personal v/o fines recreativos en algunas areas geograficas,
utilizando como medelo al estado de Colorado.

2) Que de resultar favorables dichos programas pilotos se someta legislacion
que retome v apruebe el P. del S. 517 para descriminalizar via mandato de lev
la posesion de marihuana en pequerfias cantidades para uso personal v/o fines
recreativos,

3) Que realice un analisis del impacto economico que tendria la regularizacion
del cultivo, posesion, manufactura y distribucion de la marihuana para pro-
positos medicimales, para el incluir el ambito del consumo personal v recrea-
cional.

4) Que se redirijan los recursos actualmente utilizados para procesar a los usua-
rios de marthuana para fines personales o recreativos para desarrollar un pro-
grama nacional de educacion en las escuelas primarias sobre el uso y abuso
de drogas, donde orientemos a nuestros nifios desde temprana edad sobre este
tema.

5) Que se desarrolle un programa de “benchmarking” donde estudiemos los di-
ferentes modelos vy estados de Derecho en este tema alrededor del mundo, v
emular aquellos programas exitosos para hacer del modelo puertorriquerio
hacia la descriminalizacion de la marihuana uno unico en el mundo.

La descriminalizacién de la marthuana para consumo personal toma relevancia
hoy mas que nunca. Ante una crisis social v economica que nos agobia, cambiar el
rumbo del pais en diversos frentes es curse de accion obligado. La descriminaliza-
cion de la marihuana para consumo personal mejorara la calidad de vida de muchos
ciudadanos y creara una sociedad mas justa en Puerto Rico. Ademas, representa una
fuente potencial de ingresos considerablemente sustancial para el fisco. No debe ha-
ber mas dilacion. El proyecto del Senado 517 o un equivalente, deben ser aprobados.
Del nombre de los hijos de David Chafey v Melina Leon va nadie se acuerda. El
de Jeremy jamas sera olvidado. La doble vara en Puerto Rico sobre 1a penalizacidn
y criminalizacidn por posesion de marihuana para uso personal tiene que terminar,
para que no haya otro Pedro Navaja, para que no haya otro Jeremy.



<SOMOS DUENOS DE NUESTRO CUERPO?
EL DERECHO PROPIETARIO DENTRO DEL CAMPO
DE LA BIOTECNOLOGIA

KatHia GuzmAN Rivera!

RESUMEN
Es un cocioma gue los avances tecrologicos en ef campo de las ciencias bio-
médicas ocurren o una fasa tan apresurada, que o mesiro ordencamiento
Juridico le cuesta estar o la vanguardia de las nuevas exigencias cientificas.
Los estainios se mantienen parcos en cuanio a si deben o no otorgarles dere-
chos propietarios a las personas sobre sus tefidos. La complefidad del asunio
comienza en el origen del término “propiedad”. Por un lado, la postura na-
iralisia esiahlece que los derechos de propiedad surgen como consecuencia
de una justicia fundamental, independienie del Isiado. Por oiro lado, ieorias
contrastantes plantean que el Estado es lo unica autoridad competente con
la facultad de otorgar, delimitar y revocar los derechos propietarios. Aungue
pareciera irrefutable que el sentido de propiedod sobre el cuerpo Aumano
surge por virtud notural, la contrastante realidad es que el Estado ha creado
un patron de control sobre el cuerpo de los individuos. Y es que son mavores
las permisibifidades sobre la propiedad como objeto que sobre el cuerpo. Rn
el ordenamiento juridico pueriorriguefio, el cuerpo humano no tiene cabida
en la definicion expresa sobre lo que es "propiedad™. Sin embargo, esto no
esia lejos de Ia tendencia global evita equiparar el cuerpo humano a un ob-
Jeto comercializable. I'n Fsiados Unidos, los esiatulos salvaguardan princi-
palmente la autonomia de las personas, sin abordar el tema de los derechos
propieiarios. Tanto Inglaierra como Australia reconocen gue ¢l derecho de
propiedad solo se confiere a tejidos que han adquirido atributos distintos por
virtud de destrezas cientificas. En REspafia, por su parte, el unico poder gue
le concede el Estado a las personas sobre el tefido extirpado se limifa o per-
mitir obtener una muestra pava propasitos de segundas opiniones o simple-
mente descartario. Ex menester reconocer gue st el cuerpo humano no tiene
cahida en la definicion de propiedad cuando el sujeio es la persona, lampoco

1 Esmudiante de segundo afio de la Facultad de Derecho de la Universidad Interamericana de

Puerto Rico con un Bachillerato en Ciencias Biomeédicas.
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tiene cabida en la definicion de propiedad cuando el sujeio es el Istado.
La situacion amerita Ia creacion de estatutos especializados y dirigidos que
sean consonos con la vision de que el cuerpo humano es una exiension de la
persona y no un objefo; estainios que no vayan en contra del libre ejercicio
de fa voluniad de o persona sobre ef unico medio gue hace la vida posible:
sut cuerpo. De lo contrario, el ordenamiento juridico perpetuaria gue la per-
sora se reduzoa a un mero poseedor v el cuerpo humano, a una propiedod
cuyo duefio real es el Rstado.

ABSTRACT

It is an axiom that the technological advances in the field of biomedical sci-
ence ocour af such a quick rate, that it has been difficull for our legal svsiem
0 be at the forefront of new scientific demands. The statutes remain meager
as whether 1o grant people proprietary rights over their tissues. The com-
plexity of the subject begins af the origin of the term “property”. On the one

hand, the naturalist view esiablishes thai properiv vighis arise becanse of the

existence of a fundamental justice, independently of the State. But contrast-
ing theories prapose that the State is the only competent authority with the
power to grant, delimit, and revoke proprietary rights. Although it seems
irrefutable that the sense of property over the human body arises by o natu-
ral virtue. The contrasting reality is that the State has created a pattern of
comtrol over the body of individuals, for the things that one con do with one s
property are greaier than those allowed with one § body. The human body
has no place in the definition of “properiv™ in the Puerio Rican legal system.

However, this stance is nol for from the global rend that avoids equating the
human bodv as a marketable object. In the United Staies, the legal sysiem
mainly safeguards the autonomy of individuals without addressing the issue
of proprieiary righis. Both Itngland and Ausiralia recognize that the right
of ownership is conferved only on tissues which have acquired distinet attvi-
butes by scientific means. In Spain, the only power that the State grants to the
people on the extirpated tissue s to limit a person s decision to either oblain
a sample for secondary opinions purposes or to simply discard it It is im-
perative fo recognize that if the human bodv has no place in the definition of
property when the subject is the person, Il also has no place in the definition
of properiy when the subject is the State. The situation demands new statufes
that are consisient with the view that the human bodv is an exiension of the
person and rot an ohject; stainies that do not compromise the free exercise
of the will of the person on the only means thai makes life possible: his bodv

Otherwise, the legal system perpetuates thai the person is reduced io a mere
possessor and the himan body, a property that the real owner is the State.
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ARTICULO
1. INTRODUCCION

Es un axioma que los avances tecnologicos en el campo de las ciencias biomeé-
dicas ocurren a una tasa tan apresurada, que a nuestro ordenamiento juridico le
cuesta estar a la vanguardia de las nuevas exigencias cientificas. A pesar de que
existen disposiciones federales que regulan las investigaciones biomédicas, parti-
cularmente aquellas que mvolucran sujetos humanos, los estatutos se mantienen
parcos en cuanto a si deben o no otorgarles derechos propietarios a los donantes
de tejidos.

No obstante, la jurisprudencia estadounidense ha sido nutrida, paulatinamente,
por casos en los que los donantes de tejidos han reclamado derechos propietarios
sobre el material biclogico donado para propositos investigativos. Estas nuevas
controversias demuestran: (1) que la utilidad de un tejido biolégico extirpado del
cuerpo humano no necesariamente cesa una vez haya sido removido y (2) que esta
utilidad no se reduce a propositos educativos o de trasplantes. Existe un potencial
economico en ese tejido que amerita dilucidar si los derechos propietarios pudieran
tener cabida en estas circunstancias.

El propésito de este articulo es discutir los posibles derechos propietarios sobre
el tejide humano dentro del contexto biotecnologico. Revisaremos las leves v la
Jurisprudencia de Puerto Rico considerando las nuevas tendencias de pensamiento,
tanto en Estados Unidos como en Europa. Sin embargo, lo medular de 1a aportacidn
del articulo es el analisis integrative de la perspectiva cientifica y como ésta reper-
cute en el ordenamiento juridico.

1I. DERECHOS PROPIETARIOS SOBRE EL TEJIDO HUMANO

A. EVOLUCION DEL TERMINO “PROPIEDAD™

La complejidad del concepto “propiedad” es tan abrumadora come lo es la ten-
dencia a simplificar su definicidon. Por lo general, el término es reducido a una cosa.?
No obstante, basta con adentrarnos en el campo del derecho para ser participe del
debate imperante entre los tratadistas sobre el tema. Algunos, incluso, han conclui-
do que la incognita sobre cudl es la definicidon de “propiedad” es una sin respuesta.’

El punto de partida de esta discusion es la controversia sobre el origen del
término. Por un lado, se dice que la propiedad es un término naturalista. Segun
esta postura, los derechos de propiedad surgen como consecuencia de una justicia

T JouN G, SPRANKLING, [vnersminnivG Proerrry Law, 2 (3rd Edition, 2012),
M
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fundamental, independiente del Estado.* Por lo tanto, la funcién del Estado es ha-
cer valer la ley natural, no crear leyes nuevas al respecto.” Sin embargo, esta teoria
presenta complicaciones en la implantacion de limites entre la propiedad de un ente
privado v otro. Y es que la presuncion naturalista de la propiedad plantea que la pro-
piedad privada nace a partir del reclamo de dominio de una persona sobre un bien.®
En respuesta a este reclamo, es prerrogativa de la comunidad aceptarlo y actuar en
comin acuerdo para respetarlo.’ Para ello, es imperativa la existencia de un sistema
de creencias compartidas por la sociedad.® De lo contrario, la comunidad rechazaria
el reclamo v crearia un conflicto que podria repercutir en violencia.”

Al otro extremo de la disyuntiva se plantea que el concepto “propiedad” tiene
raices estatutarias.!’ Segiin esta perspectiva teorica, es el Estado la inica autoridad
competente con la facultad de otorgar, delimitar y revocar los derechos propieta-
rios. ! Ahora bien, este planteamiento confronta resistencia cuando la historia com-
prueba que la propiedad ha existido atn sin estatutos que definan el concepto. Ello
asi, pues, las sociedades primitivas gozaban de propiedades sin necesitar ning(n re-
conocimiento juridico que validara lo que se daba por hecho.!? Independientemente
del origen del concepto, la definicidn de “propiedad” se puede sintetizar como un
conjunto exhaustivo de derechos que tiene una persona scbre una cosa, sea la cosa
mueble o inmueble, sea tangible o intangible.!* Tal conjunto de derechos incluye la
facultad de transferir, destruir, excluir, usar y poseer, 4

Este breve trasfondo basta para entender lo dificil que seria amoldar el material
biologico humano a los parametros de la propiedad. ;El material bioldgico humano
nos pertenece por virtud natural o es el Estado quien define v delimita la pertenen-
cia sobre nuestros cuerpos? Sin importar la respuesta preliminar a dicho cuestio-
namiento, es necesario tener este marco teorico presente a la hora de evaluar si el
cuerpo humano v sus componentes ameritan ser tratados como propiedad. Como
el fin de este analisis no es estudiar lo que es, sino lo que deberia ser, debemos

4 Id en3.

*id

& Prrir M. GUREART, ProOPERTY LAw axn Socian Morarrry, 92 (2014),
M

B Td en 107,

2 Id en92.

0 fd end8.

i

= James E. Kricr, Fvolutionary Theory and the Origin of Property Righis, 143-144 (Vol. 93:139,
2009). hup://fcormnell. lawrevicwnctiwork. com/files/2013/02/TamesE KricrEvolutionary
TheoryandtheOriginoProperlyRights. pdl.

Joun G SerankLING, Trre IvTrrvaTionar. Law oF ProrerTy. 28 (2014),
SPRANKLING, szfpra nola 2, en 6,
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preguntarnos cual ha de ser la visién imperante sobre la que se fundamente nuestro
ordenamiento juridico ante la posibilidad de otorgar derechos propietarios sobre el
tejido bioldgico humano.

En primera instancia, pareciera irrefutable que el sentido de propiedad sobre
el cuerpo humano surge por virtud natural. Sin embargo, este planteamiento es,
aunque inteligible, idealista. La contrastante realidad es que el Estado ha creado un
patron de control sobre el cuerpo de los individuos. Ello asi, pues, lo que ¢l Estado
permite que ¢l mmdividuo haga con su cuerpo es mucho mas restrictivo de lo per-
mitide con aquelle en estricto cumplimiento de lo que constituye “propiedad”. Si
bien el Estado nos permite ser los Unicos poseedores de nuestro cuerpo a partir del
momento en que tipifico como delito la esclavitud v la trata humana, las facultades
de usarlo, transferirlo e incluso destruirlo estan altamente reguladas.'® Por lo tanto,
aunque la pertenencia sobre nuestro cuerpo surge por virtud naturalista, la realidad
es que existe una influencia estatutaria sobre nosotros contundente e innegable.
Ante ello, podemos concluir que la nocidn de libertad que tenemos sobre nuestros
cuerpos es una mera ilusion si definimos como absoluta esa libertad de transferir,
destruir, excluir, usar, disfrutar y poseer, '¢

B. VISION VIGENTE EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO PUERTORRIQUERQ

El Codigo Civil de Puerto Rice define la propiedad como aquello: (1) que le per-
tenece a una persona con exclusion del resto; (2) que concede el derecho de gozar
v disponer de la cosa dentro de las limitaciones conferidas por lev; v (3) sobre lo
que ¢l propietario tiene accion contra el tenedor y poseedor para reivindicar.!” El
Codigo tambien dispone que una autoridad competente podra privar a alguien de
su propiedad por causa justificada de utilidad publica o beneficio social y mediante
el pago de justa compensacion.'® Ademas, establece que el derecho de propiedad

15 Comeo norma general, el Estado prohibe de manera explicita que un individuo use o transfiera

su cuerpo o componentes del misme para fines lucrativos. De  igual manera, el Estado
no permite destruir terminantemente el cuerpo humane mediante suicidio médicamente
asistido. A pesar de esto, para mantener viva la nocién de pertenencia en el individuo sin
trastocar visiones religiosas fundamentalistas, el Estado se ha cobijado bajo el principio de
autonomia. Enel campo de la bioética, el principio de autonomia esti cimentado en el derecho
fundamental de la libertad de la persona, “en el respete abseluto de la decision individual.”
léase Fernando J. Peliche, Federacion Argentina de Cardiologia, Dioética. Los principios
v después, (2005). hitp:/~www fac.org.ar/ceve/llave/c063/peliche. php?iframe=true& widt
h=90%é&height=90%.. No cbstante. el discurso bioético resulta insuficiente para proteger
los derechos fundamentales al aplicar los avances cientificos a los seres humanos.” }éase
Maria Doleres Vila-Colo. £{ mmarco furidico en fa bioética, 313 (3ra Edicion Cuad. Biét. XV,
2003). hitp://aebioetica.org/revistas/2005/16/3/58/3 13 pdf.

WOLFGANG HUBER, £rmics: TaE Funoasenrar Quesioxs oF Our Lives (2015).

1% Art. 280 Cod. Civ. PR, 31 LPRA § 1111.

18 Art. 282 Cod. Civ. PR, 31 LPRA § 1113.

16
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sobre las cosas permite el uso, disfrute o su enajenacion, '~ asi como el uso v disfrute

de cosas ajenas.””

Fundamentandonos tnicamente en las disposiciones generales del Codigo Civil,
es evidente que el cuerpo humano no tiene cabida en la definicion expresa sobre lo
que es “propiedad”. Es cierto que el cuerpo humano le pertenece a cada persona con
exclusion del resto. Tampoco se puede negar que los individues tienen el derecho
de gozar del cuerpo dentro de las limitaciones conferidas por ley. Sin embargo, las
definiciones del térmimo que concede el Coédigo Civil menguan ante la complejidad
del contexto de las ciencias biomédicas. En primer lugar, la ley solo permite dispo-
ner del cuerpo humano mediante donaciones. En cuanto a la accién de reivindica-
cion, el “propietario” v el tenedor se tratarian de la misma persona cuando el objeto
de la controversia se tratase del cuerpo humano. Por su parte, no existe autoridad
competente en nuestro ordenamiento juridico que pueda privar a alguien de su cuer-
po mediante justa compensacion y por causa justificada de beneficio social.?! Por
ultimo, a nadie le estd permitido enajenar su cuerpo ni, mucho menaos, usar y disfru-
tar del ajeno sin el consentimiento expreso de la otra persona.

En el aspecto biotecnologico, esto es consistente con el consenso internacional
entre los tratadistas, legisladores v tribunales que rechaza darle al cuerpo humano
un trato de propiedad. La razdn principal para ello es la aprehension de que dotar
al cuerpo con el atributo juridico de propiedad implicaria someterlo a las permisi-
bilidades que brinda la comercializacion ligada al concepto v, consecuentemente,
lo reduciria a un producto o una mercancia’?. De este modo, se abriria el paso a la
despenalizacion v descriminalizacion de actividades va catalogadas como inmora-
les, ilegales y contrarias al orden piblico.

En Puerto Rico, existen leves consonas con esta vision que prohiben explici-
tamente definir al cuerpo dentro de los parametros de la propiedad. Delitos como
la adopcidén a cambio de dinero?’, 1a prostitucion?®, el proxenetismo, rufianismo y

comercio de personas®”, su modalidad agravada®®, v el delito de trata humana?®’,

19 Ari, 281 Cod. Civ. PR, 31 LPRA § 1112,

20 Art. 356 Cod. Civ. PR, 31 LPRA § 1114

2l & interpretamos que la pena de muerte es la accion mediante la que el Estade priva a Ia
persona de su vida por causa justificada de beneficio social. entonces el Pueblo de Puerto
Rico no le ha otorgado esa facultad al Estado.

2 Leroy C. EpozieN, Seip-nerersxdiros iy Heacrg Care: A4 Propsrey Approscy 1o rHe
Provecrioy or Paziees” Ricars, 139 (Ashgate 20135).

At 122 Cod. Pen, PR, 33 LPRA § 5181,

M At 138 Cod. Pen, PR, 33 LPRA § 5199,

23 Ari. 141 Cod. Pen. PR, 33 LPRA § 3202,

26 Art. 142 Céd. Pen. PR, 33 LPRA § 5203.

7 Art. 160 Céd. Pen. PR, 33 LPRA § 5226.
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demuestran la tendencia en la intencion legislativa de brindarle al cuerpo humano
el mas alto grado de respeto v deferencia. Al acudir a leyes especiales, no obstante,
es notable que el tema de la biotecnologia no ha sido abordado en la totalidad de
sus dimensiones.

Las leyes que rigen los procesos biomédicos en Puerto Rico estan centradas en
la relacion médico-paciente’®, en la donacion de tejido para trasplantes o investi-
gaciones”™ y en el mangjo adecuado de los desperdicios biomédicos.* Sin embar-
20, estas disposiciones permanecen parcas ante la posible concesidon de derechos
propietarios sobre el material humano. A pesar que la legislatura ha presentado
medidas para otorgarles alguna especie de beneficio o remuneracion a quienes des-
interesadamente opten por realizar donaciones anatomicas, los intentos no han sido
fructiferos dado que las medidas no han logrado superar ¢l cedazo de las Comisio-
nes Legislativas.?! Los informes no recomendaron la aprobacion de las medidas
porque con ellas no se promovia la donacion si no que se fomentaba la compraventa
de los componentes del cuerpo, transaccidon que va esta expresamente prohibida en
nuestro ordenamiento juridico.*

Por otro lado, la Asamblea Legislativa ha intentado introducir un nuevo y revisa-
do Codigo Civil a nuestro ordenamiento juridico. Ello, en respuesta a la necesidad
de atemperar las disposiciones del Codigo vigente a la realidad de nuestra actuali-
dad.?® En el borrador del nuevo Codigo Civil, 1a legislatura incluyé temas esencia-
les que repercuten en nuestra controversia. Este borrador da especial atencion a los
derechos innatos, a los derechos fundamentales que garantiza la Constituciéon®?, al
reconocimiento de los derechos esenciales que emanan de la personalidad de toda
persona natural ¥ En su Articulo 8, el Codigo establece que “toda persona natural
tiene el goce de los derechos esenciales que emanan de su personalidad v puede re-
clamar su respeto y proteccion ante el Estado v ante las demas personas juridicas.”*
Mais adelante, define los derechos esenciales e incluye, entre ellos, el derecho ala

¥ Ley Nam, 194-2000, 24 LPRA § 3047,
¥ Qlgamaris Fernandez Figueroa, F cuerpo del pueriorriquerio v sus derechos en la era
hioteenologica, 49 Ruy, Jerivica U, Tntnr, PR, 301, 312-313 (2015),

¥ Ley Num. 180-2008, 12 LPRA §1336.

Fernindez Figueroa, supra nota 29, en 314-315.

2 d

P del S, 1710, 171a Asamblca Legislativa § 7 (2016),

Comision Conjunia Permancenlc para la Revision v Reforma del Cadigo Civil de Puctio Rico,
Borrador para discusion: Codigo Civil de Puerto Rico, 17 (11 d¢ enero de 2007) (memorial
explicativo) [enadclante, Borrador para discusion del Cad. Che PR] hilp://iwww.oslprorg/v2/
PDFS/Borrador?e20Codigo20Cvil%20Updated/1-%020Libro%20Primcro-Relaciones62()
Juridicas/04LibroPrimcroLasRelacionesJuridicashMemorialExplicativo 1 pdl.

Borrador para discusion del Cod Che PR, supra nota 34, cn 18,

¥ Borrador para discusion del Cod. Civ. PR, supra nota 34, en 14,
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dignidad y el honor de la persona, asi como el derecho ala integridad fisicay moral.
No obstante, el borrador no incluye el derecho a la propiedad come parte de los de-
rechos esenciales. Esta propuesta tampoco da indicios de establecer una separacion
entre la persona v su cuerpo. Por lo tanto, da a entender que el Estado respeta al
cuerpo por virtud de la persona, no porque le pertenezca a la persona.

En el comentario del Articulo 8 de este borrador, la Legislatura profundiza en el
derecho de la propiedad. St bien reconoce que el derecho a la propiedad esta pro-
tegido por la Constitucion, el borrador deja claro que ello no implica que se trate
de un derecho innato. Con ello, fundamentan que no necesariamente este derecho
forma parte de los derechos de la personalidad.?”

Este intento de vanguardisme no deja fuera la necesidad de adaptacion a las nue-
vag exigencias biotecnolégicas. En su segunda seccidn, el Articulo 12 del borrador
contempla v regula la modificacion genética en las personas. Ademas, la propuesta
codifica: (1) la disposicion de drganos y fluidos del cuerpo™, (2) el consentimien-
to en distintas practicas y tratamientos médicos® y (3) el derecho a una muerte
digna.*® Empero a ello, una lectura de sendos articulos junto con sus comentarios
es suficiente para notar la tendencia restrictiva de las disposiciones. El borrador,
por ejemplo, circunscribe la modificacion genética en las personas al proceso de
reproduccion asistida.*! De esta manera, deja fuera el campo de las investigaciones
biomédicas v los tratamientos médicos.

Por otro lado, el borrador incluyo un articulo que prehibe utilizar el cuerpo hu-
mano como objeto de contratacion privada debido a la inviolabilidad del mismo,*
Segun el comentario, el articulo esta basado en la doctrina cientifica que excluve
al cuerpo humano del comercio y de la contratacion privada, a la vez que rechaza
cualquier beneficio econémico que surja de su explotacion o disfrute.* Con esto, el
borrador reitera que el Estado le debe un alto grado de deferencia al cuerpo por tra-
tarse de una extension de la persona, no porque le pertenezca a la persona. Aunque
contemplar estos temas denota cierto grade de progreso, de ninguna manera esto
implica suficiencia. La complejidad del asunto amerita el desarrollo de disposicio-
nes especiales que incorporen la correcta interpretacion v aplicacion de la perspec-
tiva cientifica. Solo al incluir la esencia del conflicto, podremos encaminarnos hacia
la direccidon adecuada para resolverlo.

Borrador para discusion del Cod. Civ. PR, supra nota 34, en 18,
Borrador para discusion del Cod. Civ. PR, supra nota 34, en 26.
Borrador para discusion def Cod. Cha PR, supra nola 34, ¢n 27-32,
Borrador para discusion del Cod Che PR, supra nota 34, cn 32,
Borrador para discusion del Cod Che PR, supra nota 34, cn 24,
Borrador para discusion del Cod. Civ. PR, supra nota 34, en 25,
*oid
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TIT PERSPECTIVA CIENTIFICA SOBRE LA CONTROVERSIA

El cuerpo humano es un organismo tan complejo, como fascinante. Si se dice
que cada persona es un mundo, bajo el prisma de las ciencias naturales podemos
concluir que cada cuerpo humano es un universo. Y es que, aun cuando la huma-
nidad ha invertido recursos y esfuerzos durante tiempos inmemoriales por ¢l bien
de los desarrollos cientificos, queda mucho por descubrir. Esto resulta fascinante
para el cientifico con una sed genuina por ¢l conocimiento, pero también implica un
terreno fértil y relativamente desocupado en el que las compadias farmacoldgicas v
biotecnologicas pueden saquear los recursos para obtener ganancias sin consecuen-
cias legales significativas. Y como resultado de esto, €l mayor beneficio en dolares
v centavos lo obtienen las compaiiias v no los pacientes en salud y bienestar.

Chris Sanders, investigador considerado como uno de los padres de 1a bioinfor-
matica™, coincide con este planteamiento. Hablando sobre las nuevas técnicas para
tratar v hasta curar el cancer*”, Sanders aseverd que “las farmacéuticas impiden el
desarrollo de nuevas terapias contra el cancer.”*® Segin explica ¢l cientifico, las
nuevas tecnologias en el campo de la bioinformatica han permitido el estudio gené-
tico de tumores cancerosos. Esto produce un alto potencial médico va que repercute
en un tratamiento individualizado, capaz de ofrecerle a los pacientes una alternativa
mas costo efectiva que las opciones actualmente disponibles. No obstante, Sanders
plantea que la eficacia del tratamiento depende tanto del impulso de mas investiga-
ciones al respecto, como de la publicacién de la informacion personal de salud de
los pacientes. Esto arroja luz a una gran disyuntiva,

Por un lado, la mavor cantidad de los ensavos clinicos surgen a base del por
ciento de ganancias que la industria farmacoldgica pueda generar de los resultados
investigativos. Como bien sefiala Sanders, cuando no hay un alto potencial pecu-
niario, estas compaiiias se rehisan a realizar los estudios clinices. De esta forma, se
perpetaa el ciclo capitalista donde el bienestar de las personas esta a merced de un
tratamiento que promete salud a cambio de mavores dividendos para los accionis-
tas. Para romper con este ciclo, Sanders sugiere enfocar los esfuerzos en el desarro-
llo de estudios “clinicos alternativos, financiados con dinero phblico.”*’

4 Semin la Real Academia Espafiola, la bioinformaitica es la aplicacién a la investigacion
biomédica del conjunte de conocimientos cientificos v técnicas que hacen posible el
tratamiento automatico de la informacion por medic de computadoras.

Nuiio Domingucr., “Las fermacéuticas impiden el desarvollo de nuevas lerapias contra ef
cancer . EL PAIS (22 de noviembre de 2016, 13:38 CET), hitp://clpais.com/clpais/2016/11/18/
ciencia/ 1479471177 _912532 iml7id_externo_rsoc=TW_CM,

4 Id
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Sin embargo, es meritorio tener presente que la eficacia del tratamiento tambien
depende de la publicacion de informacion personal del paciente. Ante este plantea-
miento, Sanders sugiere otorgar un derecho de propiedad constitucional de cada
persona sobre su informacion gendmicay de salud.** No obstante, tal propuesta ha
sido objeto de un complejo debate moderno.

No podemos perder de perspectiva que todas aquellas investigaciones que giren
en torno al material genético de las personas presentan una amenaza, no solo para la
privacidad de los individuos, sino también por las posibles repercusiones discrimi-
natorias relacionadas a su composicion genética. A pesar que la secuenciacion® del
material genético brinda la oportunidad de que los pacientes reciban tratamientos
meédicos mas certeros de acuerdo con sus padecimientos, tal secuenciacion conlleva
graves preocupaciones para los eticistas. En términos generales, los eticistas ade-
mas plantean que mediante la secuenciacion genética se reduciria la antropologia a
la genética.™” Arguyen, igualmente, que el ser humano es mas que la sumatoria de
sus genes y que el entorno vy estilo de vida del individuo juega un rol sustancial en
la expresion de los genes.*! Por lo tanto, existe un consenso en evitar otorgar tanto
derechos propietarios como derechos de patentes a secuencias genéticas, no solo de
humanes, sino de cualquier tipo de organismo viviente en estado natural.

Aunque, tradicionalmente, el Estado evita equiparar el cuerpo y sus componen-
tes como propiedad, la disyuntiva surge cuando vemos que material humano, como
el pelo v la sangre, comoquiera puede ser comercializado. Esta permisibilidad parte
de la presuncion de que se trata de material que el cuerpo repone constantemente y
con relativa facilidad. > Como consecuencia, este tipo de tejido suele estar fuera de
la controversia sobre si el material humano debe catalogarse 0 no como propiedad.

Los organos humanos, por su parte, han sido objeto de debate por mucho tiem-
po. En gran medida, este debate se ha suscitado dado a la desproporcionalidad que
hay a nivel mundial entre la cantidad de personas cuyas vidas dependen de alguna

®1d

#El National Human Genome Rescarch Tnstitule define sccuenciacion como ¢l proceso en
que sc determina “cl orden de los cuatro componenies basicos quimicos, llamados “bascs™,
que forman la molécula de ADN. La sccuencia les informa a los cicntilicos la clase dc
informacion genclica que sc lranspotia ¢n un scgmento ¢specifico de ADN. Por cjemplo,
los cientilicos pucden usar la informacion de las sccuencias para delerminar qué (ramos de
ADN conticnen genes y qué tramos transporlan instrucciones regulalorias, que aclivan o
desactivan genes. Ademds, y de mancra muy importanic, los datos de las sccuencias pucden
resaltar los cambios ¢n un gen que pueden causar enfermedades.” Féase National Human
Genome Rescarch Tnstitule, Secunenciacion del ADN, hilps:/Awvww.genome.gov/27363 183/
sccuenciacin-del-adn/.

Huger. supra nota 16, en 147,

od

SPRANKLING, stpra nota 13, en 69,
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donacion de drganos v la poca cantidad de donantes disponibles.> Algunos eruditos
sugieren que la prohibicién de la comercializacion de 6rganos debe ser revocada. ™
Apuntan que, de esta manera, se maximizaria el bienestar social >

Ahora bien, ;qué ocurriria con el material humano que sirve de materia prima
para el desarrollo de investigaciones con fines comerciales? Para propoésitos 1lus-
trativos, haremos referencia a un case sumamente persuasivo, sobre el que profun-
dizaremos en detalle mas adelante. Mientras tanto, basta mencionar que parte del
razonamiento utilizado por la Corte Suprema de California para descalificar los
reclamos de derechos propietarios sobre los resultados investigativos fue que al
demandante no le correspondia un porcentaje de las ganancias porque €l tejido que
¢l dono no es igual a los resultados investigativos.

En este caso,” el reporte emitido por el Office of Technology Assessement (OTA)
para otorgar la patente de los hallazgos cientificos explico el procedimiento riguro-
so que los investigadores tuvieron que llevar a cabo para obtener sus resultades. El
documento expuso que es inuatil localizar la secuencia genética particular que los
cientificos trataban de aislar a partir del tejido primario, pues las células primarias
mueren rapidamente luego de reproducirse unas pocas veces. Para superar este obs-
taculo, los investigadores deben desarrollar un linaje de células capaz de reprodu-
cirse indefinidamente, lo que constituye una ardua tarea con una tasa de éxito muy
baja. A pesar de que el linaje de células surge a partir del tejido primario, el resul-
tado final en nada se asemeja a la materia prima con la que se trabajo al principio.

Por otro lado, la ley de patentes establece claramente que solo se pueden otorgar
derechos propietarios a aquellos inventos y descubrimientos que provean elementos
novedosos y Utiles. Este estatuto no permite patentizar tejidos de la forma en que se
encuentran naturalmente en el ambiente. A base de este fundamento, la Corte Su-
prema de California concluyo que el reclamo del demandante de que es propietario
los productos derivados de sus tejidos es inconsistente con la patente existente.”’

Este razonamiento fue uno sumamente acertado por parte de la Corte Supre-
ma, gracias al esfuerzo mvertido en el campo cientifico para entender los procesos
investigativos. Si bien existe un desbalance que repercute en el beneficio de las
grandes compafiias farmacoldgicas, es innegable que sus ganancias recaen en la
comercializacion de los resultados de sus estudios y no en la comercializacion de
la materia prima.

Hunrk, supra nola 16, en 129,
3 SPRANKLING, supra nola 2. ¢n 88,

¥ id

% Aoore v. Regents of Universitv of California (1990) 51 Cal.3d 120 [271 Cal. Rptr. 146, 79
P2d 479].

Féase U.S. Congress., Office of Technology Assessment, New Developnents in Biotechnology:
Ownership of Lfuman Tissues and Cells, US PAT 4438032 (1984); AMdoore., 141,

a7



52 RETS A DF FSTUDICS CRITECS BH BHRRCHE YOI URIHY 13
TV. ANALISIS DE LA TENDENCIA BIOETICA Y JURIDICA EN EsTAp0s UNip0s ¥ ELROPA

Ha quedado claro que Puerto Rico carece de legislacion autoctona que codifi-
que el interés propietario sobre tejidos biologicos de una persona dentro del marco
de la biotecnologia. Sin embargo, por virtud de la clausula territorial debidamente
ratificada,?® las disposiciones federales que regulen las investigaciones biomédicas
con sujetos humanos son de aplicacion en Puerto Rico. Por tal razon, es necesario
recurrir a los estatutos federales de Estades Unidos, reconocide a nivel interna-
cional como la cuna de la bioética,?® para arrojar luz sobre la controversia que nos
concierne.

Segun estas disposiciones federales, el principal requisito para que los sujetos
humanes participen de las investigaciones es que los investigadores les provean
mformacién detallada y suficiente como para que las personas accedan libre y vo-
luntariamente a la contribucién.®® Los estatutos no mencionan nada acerca de los
posibles derechos propietarios sobre el material humano utilizado. Incluse, el tinico
mciso que provee cabida para algin tipo de compensacion por la aportacion en el
estudio establece que selamente sera posible remunerar a los participantes cuando
las investigaciones conlleven riesgos mas alla de los minimos.®!

Comeo todo estatuto creado por la legislatura, solo es cuestion de tiempo para
que los tribunales reciban una controversia que rete las disposiciones. El caso mas
reciente que responde a este desafio y resuelve que no existe derecho propietario
sobre tejidos extirpados es Greenberg v Miami Children s Hospital Research Insti-
tute, Tnc.%? Alli, un grupo de padres contactaron a un investigador para que intentara
identificar la secuencia genetica responsable de un sindrome fatal que afectaba a
mfantes. El cientifico aislé con éxito la secuencia en cuestion y luego patentizéd to-
das las actividades relacionadas a su diagnostico, tratamiento e investigaciones. Al
evaluar los méritos de la accion instada por el grupo de padres en cuanto al interes
propietario sobre ¢l tejido donado, el tribunal determiné que la naturaleza altruista
de la transaccion demuestra la inexistente expectativa de recibir el tejido de vuelta.
Por lo tanto, los donantes no tenian un interés propietario real sobre este tejido.

Ahora bien, el caso mas estudiado y persuasivo fue Moore v. Regents of Uni-
versity of California, en ¢l que la Corte Suprema de California determind que no
existen derechos propietarios sobre el material humano donado. En Moore, el de-
mandante sufria de una leucemia que producia un exceso de células blancas en la

M Pyebloyv: Sdnchez Valle, 29 DPR 594 (2013),

M Nawey S. IRCKTR, T, AL., A ¥ INTronnucTior 7o 7 History, METHODs, v Pracricr, 3 (2007).

45 CFR §§ 690116 - 690.117.

81 45 CFR § 690.116(6).

92 Greenberg v. Miami Children s Hospital Research Institute, Inc.. 264 F.Supp.2d 1064 (S.D.
Florida 2003).
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sangre. A partir del momento en que los medicos diagnosticaron al demandante,
estos tenian intereses investigativos v lucrativos sobre sus tejidos. Luego de exi-
tosas 1nvestigaciones, los médicos patentizaron los hallazgos mvestigativos y no
fue hasta que el paciente descubrio el potencial pecuniario de estos resultados que
decidid instar una accion para reclamar un por ciento de las ganancias. Ante estos
reclamos, la Corte Suprema de California hizo constar que el demandante no tenia
la expectativa de recibir su tejido de vuelta luego de extirpado, conforme a los esta-
tutos que atienden los asuntos de materiales biologicos humanos, en vez de las leyes
de propiedad personal. Al asi hacerlo, la Corte concluvé que estas disposiciones
limitan las actividades permitidas con los tejidos extirpados y las restringen a ser
descartadas o ser donadas para propositos investigativos, terapéuticos, educativos
o de trasplantes®®. En cuanto a las donaciones, como bien hemos mencionado, los
estatutos prohiben que los donantes reciban compensaciones por este tipo de trans-
ferencias pues son catalogadas como un servicio y no como una venta.** De esa ma-
nera, las disposiciones pertinentes eliminan la mayoria de los derechos del paciente
atados a la propiedad®”.

Agimismo, porque ¢l tejido en nada se asemeja al creado y utilizado durante los
estudios, tampoco procedia la indemnizacion a favor del demandante. Es notable
que uno de los mas importantes planteamientos de la Corte Suprema de Califor-
nia fue la crucial distincion entre el tejido extirpado directamente del demandante
(“tejido primario”) v el tejido modificado por los investigadores.®® Por lo tanto, el
reclamo del demandante carecid de méritos.

A pesar de que Moore no es vinculante, sus determinaciones han resonado tan
lejos como en Australia, Espana e Inglaterra. La jurisprudencia inglesa, asi como la
australiana, han reconocido que el derecho de propiedad solo es conferido a tejidos
que han adquirido atributos distintos por virtud de destrezas cientificas.®” En cuanto
a la posicion estatutaria, tampoco existe ley en estos paises que incluya al cuerpo
humane dentro de la definicion de propiedad. La Gnica disposicion que pudiera con-
siderarse a favor de los derechos propietarios sobre material humano se encuentra
en Inglaterra, dentro del Human Fertilization and Embryology Act®. Esta ley se
refiere a los gametos provistos por los padres sometidos a tratamientos de fertiliza-
cion como propiedad. Sin embargo, los tratadistas aclaran que el término se utiliza
en su sentido amplio. Por lo tanto, de ninguna manera esto sugiere que el proposito

8 Adoore, 137.

6 g

55 Meoore, 140-141,

% Moore, 141,

7 Epozmx, supranola 22, cn 169,

S Lhuman Fertifization and Embryology Act 2008, ¢. 22 (Eng.).
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de la legislatura era conferir derechos propietarios sobre los gametos v embriones
cobijados bajo el término.®”

En Espafia existen disposiciones que extienden el derecho de autodeterminacion
de los pacientes a los tejidos extirpados. La Ley 3/2009 de Murcia™ establece que
quien se someta a una extraccion de tejidos en los centros de salud, tiene derecho
a disponer de preparaciones de sus tejidos de manera que se le facilite una segunda
opinién profesional. Ello, a menos de que ¢l paciente solicite expresamente la des-
truccidon del materal. Quiere esto decir que el Unico poder que concede el estatuto
a las personas sobre el tejido extirpado se limita a una reducida gama de opciones:
solicitar una muestra para propositos de segundas opiniones o descartarlo.

Al tratar el tema de la compensacion por donaciones, la Ley Num. 14-2007 de
Investigacion Biomédica®! dispone de manera expresa que la donaciéon y utilizacién
de muestras biologicas humanas sera gratuita, prohibiendo asi las donaciones de
caracter lucrativo o comercial. Afiade el estatuto que las donaciones implican la
renuncia por parte de los donantes a cualquier derecho de naturaleza econdmica o
de otro tipo sobre los resultados que pudieran derivarse directa o indirectamente de
las mvestigaciones que se realicen con las muestras. Por lo tanto, tampoco da lugar
a que el donante retenga intereses propietarios sobre los tejidos transferidos .

En sintests, la autodeterminacién sobre dicho tejido se limita a: (1) ofrecerle al
paciente la oportunidad de transferirlo a otra istitucion médica para una segunda
opinion; (2) descartarlo; o (3) denarlo para fines investigatives, reiterando la prohi-
bicién en cuanto ala retencidn de derechos propietarios sobre los tejidos, ™

Y. CONCLUSIONES ¥ RECOMENDACIONES

En la actualidad, los estatutos pertinentes apuntan a que el cuerpo humano posee
el mas alto grado de respeto y deferencia. Esta tendencia no se circunscribe a la
Jurisdiccién puertorriquefia. Mas bien, se trata de un consenso internacional. Para
cumplir con este propdsito, el Estado intenta salvaguardar fervientemente los dere-
chos que garantizan la libertad v autonomia de la persona sobre si misma. Sin em-
bargo, la gjecucion de esta postura permite interpretar que el cuerpo humano es mas

' Epozmx, supranola 22, ¢n 171-172,

M Ley 372009, de 11 de mayo, de los derechos v deberes de los usuarios del sistema sanitario de
la Region de Murcia, «BOE» nam. 34, de 9 de Iebrero de 2011 (Espaiia).

L Ley 142007 de Investigacion Biomédica, «BOE» nmim. 159. de 4 de julio de 2007 (Espaiia}.

= Jease Eduardo Osuna Carrillo de Albornoz, Relacion sanitaria e informacion: Derecho
v safud  Estudios de bioderecho, 332-333, 338 (2013):; Lev 14/2007, de 3 de julio. de
Investigacion biomédica. Boletin Oficial del Estado, 3 de julio de 2007, nim. 14, 28826-
28848, http://Awww.boe.es/boe/dias/2007/07/04/pdfs/A28826-28848.pdf (1 de abril de 2016).

*oid



A7 FSOMAGS BURHCS BF HUFSTRD CUFRFO? 23

bien un objeto altamente regulado por el Estado. Ello asi, pues tales disposiciones
limitan las actividades permisibles de las personas con sus cuerpos v componentes.
En ocasiones, esto da lugar a inferencias razonables y validas. Entre ellas, sugiere
que la balanza de la justicia no es equitativa, pues admite que las compaiiias farma-
céuticas capitalicen material bioldgico humano. Las personas como individuos, en
cambio, no pueden someter sus respectivos cuerpos a las permisibilidades del co-
mercio. Como consecuencia, esta linea de pensamiento predispone la parcializacion
a favor de los sujetos y en contra del Estado v de los grandes intereses.

Asi sucede cuando cualquier persona prudente v razonable conoce la historia de
Henrietta Lacks. La mujer afroamericana fue paciente de cancer cervical en el 19517
Al poco tiempo de su muerte, los doctores se percataron de que las células malignas
que extirparon de Henrietta prosperaban en un ambiente artificial, fuera de un orga-
nismo vivo.”> A partir de esas células, los cientificos desarrollaron un linaje de célu-
las sin su consentimiento que atn subsiste v que ha sido utilizado en un sinnimero
de estudios.” No obstante, las grandes contribuciones cientificas logradas mediante
el uso de este linaje no han sido suficientes para darle a Henrietta el reconocimiento
que amerita.”” Como consecuencia, el caso se mantuvo en la sombra por mas de 30
afios.”® Empero, la controversia cobré fuerzas recientemente debido a que (1) la co-
munidad cientifica habia unido esfuerzos para mantener la situacion en secreto™, (2)
una periodista publicé la historia de Henrietta Lacks y la convirtié en un Best Selfer™
v (3) el National Institutes of Health finalmente llego a un acuerdo con la familia de
la sefiora Lacks en el que le otorgaron a los familiares cierto control sobre como se
estara utilizando el genoma de su linaje.*! Esto ultimo es de suma pertinencia cuando
hablamos de derechos fundamentales como el derecho a la intimidad, pues mvestiga-
dores va han codificado v publicado el genoma completo de Henrietta.®

* Carl Zimmer, A Family Consents to a Medical Gift, 62 Years Later, TUE NEw YORK TIMES (7
de agosto de 2013}, http/fwww.nvtimes.com/2013/08/08/science/after-decades-of-research-
henrietta-lacks-family-is-asked-for-consent. html.

T Jd
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Id.

™ Bwen Callaway, Deal Done Over Hella Cell Line, NaTure (7 de agosto de 2013), http:/Aivww,

nature.com/news/deal-donc-over-hela-cell-line-1.13511.

Sarah Ziclinski, Cracking the Code of the Human Cenome: Henrietta Lacks ' Tnmortal’ Cells,

SMITHSONTAN.COM (22 de cencro de 2010), hup://www.smilhsonianmag.com/science-nature/

henrictia-lacks-immortal-cells-6421299/,

89 Rebecca Skloot, Abawt The Tmmortal Life of Henrietla Lacks, hitp://rebeccaskloot.comihc-

immaottal-life/ (visilado por ultima vers ¢l 7 de abril de 2017).

Zimmer, supra nota 74,

82 Jopathan J. M. Landry, et. al., The Genomic and Transcriptomic Landscape of a HelLa Celf

Line, GENETIC SOCIETY OF AMERICA (1] de marzo de 2013), http:/~www.g3jonrnal.org/content/
gggfearly/2013/03/26/23.113.005777 full.pdf.

81



0 REGISTA DR FSTUDICS CRITIEES BH BERFCHD VOTURIEY 12

El hecho de que las compaiiias farmacéuticas devengaron millones de dolares
por la comercializacion del linaje mientras la familia de Henrietta vivia en condi-
clones paupérrimas® es una violacién y fracaso craso a la justicia. Pero el mensaje
se ve frustrado al descontextualizar el caso. Y es que, en palabras de la propia autora
de The Immortal Life of Henrietia Lacks, 1a historia de Henrietta suele usarse como
un ejemplo mas de como un “cientifico blanco v racista” le hace dafio a una mujer
afroamericana.®* Sin embargo, la autora aclara que la historia es mucho mas sutil
y complicada que esto.® Aunque la influencia de la raza y ¢l sexo de Henrietta es
innegable, ello no implica que un asunto colateral pueda desvirtuar la controversia
medular. Aun cuando nuestro ordenamiento juridico haga el mayor de sus esfuerzos
para estar al tanto de las exigencias de la ciencia, dicho esfuerzo resulta insuficiente.
Ello asi, pues, ni las disposiciones vigentes n1 las propuestas legislativas actuales le
concederian a Henrietta el derecho propietario sobre el linaje HeLa.

Lo antes expuesto demuestra que existe una gran laguna en nuestro ordenamien-
to juridico que amerita que se arroje luz sobre ella. Para ello, es menester reconocer
que si el cuerpo humano no tiene cabida en la definicion de propiedad cuando el
sujeto es la persona, tampoco tiene cabida en la definicién de propiedad cuando el
sujeto es el Estado. La situacion amerita la creacion de estatutos especializados que
sean cdnsonos con la vision de que el cuerpo humano es una extensidn de la persona
v no un objeto; estatutos que no vayan en contra del libre gjercicio de la voluntad de
la persona sobre el unico medio que hace la vida posible: su cuerpo. De lo contrario,
el ordenamiento juridico perpetuaria que la persona se reduzeca a un mero poseedor
v el cuerpo humano, a una propiedad cuyo duefio real es el Estado.

Joanna Moorhcad, Henrielta Lacks: the mother of modern medicine. THE GUARDIAN (23 d¢
junio de 2010),  hips:/Awvww.theguardian.com/science/2010/jun/23/hentictla-lacks-cells-
medical-advances.

8 Ziclinski, supra nota 79.

8 Id



POBREZA Y CRIMINALIZACION
EN LA POBLACION TRANS

CHRISTIAN Rios VALLEIO!

REesuMEN

La criminalizacion de ciertas conductas no puede mirarse en un vacio, sino
gue debe mirarse a partir de un contexto particular. Suele existiv una corre-
lacion entre el fenomeno de la pobreza v lo criminalidad. Las condiciones
gue se crean en los sectores de pobreza conlflevan que ciertos individuos
recurran a la practica de conductas delictivas como unica forma de sobre-
vivencia. La marginacion, Ia exclusion, el discrimen v otros problemas ol
inierior de Ia pobreza, impulsan a personas de la poblacion trans a recurrir
a la llegalidad y Ia comision de delitos -como Ia prosiitucion- para atender
sus necesidades y sobrevivir la crisis econdmica. Isa correlacion se puede
describir como un ciclo de violencia gue comienza con una pobreza producio
del discrimen v la exclusion, y que acaba con la criminalizacion perversa de
un sector tan vulnerable en lo sociedod, tal v como lo suelen ser las personas
de la poblacion trans.

Palabras clave: Teoria Oueer, Commnidad Trans, LGBTTI(), Pobreza, Cri-
minalizacion, Prostitneion.

ABSTRACT

The eriminalizaiion of certain behaviors should he viewed from a coniexl.
There is ofien a correlation between the phenomenon of poveriv and crimi-
nality. The conditions created by the phenomenon of poverty, push certain
mdividucls fo the practice of criminal offenses as the only means of survival.
Muarginalization, exclusion, discrimination and other problems within pov-
erty, impel peaple of the trans community to resort to ilfegality and the com-
mission of crimes —such as prostitution- to meet their needs and survive the
econonic crisis. This correlation can be described as a cycle of violence that
begins with poverty. because of the discrimination and exclusion, and ends
with the perverse criminalizaiion of a vulnerable sector in socielv, as people
in the trans communiiy are.

Keywords: Queer Theory, Trans Community, LGBTTIQ, Poverty, Criminal-
1zation, Prostitution.

1 Estudiante en la Escuela de Derecho de la Universidad de Puerto Rico.
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ARTICULO

“Ellas se las resuelven a tenor con las fisuras del sisiema”™.
-Ledo. Jocl Avala Martincz

1. INTRODUCCION

Historicamente la comunidad trans ha sido victima de un constante proceso de
violencia v exclusion.” Esto, a su vez, mantiene a las personas trans en un estado de
vulnerabilidad y desventaja.’ La violencia a la cual se exponen tiene muchos mati-
ces. Por ejemplo: la falta de legislacion que atienda las necesidades de esta comuni-
dad, las condiciones de empobrecimiento en que se encuentran por el discrimen, ¢l
prejuicio social que afrentan y la falta de visibilidad politica.* Estas problematicas
propician que personas trans recurran a la ilegalidad para sobrevivir v atender sus
necesidades, siendo la prostitucion una de las alternativas mas utilizadas.?

La comunidad transexual en Puerto Rico no es la excepcion a este fenomeno
de violencia.® En los Ultimos afios, el activismo gay ha denunciado la dejadez del
Estado para garantizar plenamente los derechos v seguridad de esta comunidad.”
De igual forma, vemes un incremento desproporcional en intervenciones policiacas
con personas trans que se dedican al trabajo sexual. Ese proceso de crimmalizacion
lo podemos insertar en un ciclo de violencia v exclusion que se inicia por el discri-
men, producto de una falta de recursos v de acceso a oportunidades.

En este escrito pretendo analizar ese ciclo de violencia a partir del fenomeno
de la pobreza y la crimmalizacién de la prostitucion, como formas perjudiciales
en que se perjudican muchas personas de la poblacion trans, En la primera parte,

b

CoMsION INTERAMERICANA DE DEREC1I0S HUMANGS, VIOLENCIA CONTRA PERSONAS LESBIANAS,
GAYS, RISEXUALES, TRANS E INTERSEX EN AMERICA 100 (2013}, http://Avww.oas.org/es/cidh/infor-
mes/pdfs/ViolenciaPersonas LGB TL pdf.

JorL Avara MarTINGZ £7 7., SEMINARIO: CRIMENTS DR 0DI0, ACADIMIA JUDICTAL PURKTORRIQUR-
Ma (18 de mayo 2012).

Julia C. Oparah, Feminism and the (Transjgender Fntrapment of Gender non-Conforming
Prisoners, 18 UCLA Wonvmn'g LT, 239, 238 (2010-2012),

CoMISION INTRRAMTRICAN A DT DrrncHos Humanos, supra nota 1, en la pag. 217,
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% Ariadna M. Godreau- Aubernt, Cap. Vii: Acceso a la justicia. en INFORME PRESENTADO ANTE
L4 ComMSIGN INTERAMERICANA DE DERECHOs Humanos 175-78 (Keila Toledo Nieves & Jes-
sica Perez Salazar eds., 2016), hitps:/noticiasmicrojuris.files. wordpress.com/2016/04/final-
informe-audiencia-pucc$ 1blica-pr-4-de-abril-2016-2.pdf. Sheilla Lee Rodriguez Madera.
TRANS-aeciones de la carne: Criminalizacion de mijeres Tran- puertorriquefias gue ejercen
el trabajo sexual, en REGISTROS CRIMINOLOGICOS CONTEMPORANEDS 107-149 (Sonia M. Serrano
Riveraed., 2012).

Olga Orraca Paredes, Comentarios sobre el P. de la C. 488, Camara de Representantes de
Puerto Rico (17 de abril de 2013).
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discutiré el fenémeno de la pobreza v las condiciones en que se encuentra un gran
sector de la comunidad trans. En la segunda parte, profundizaré sobre la relacion
entre pobreza y criminalidad, en particular, la criminalizacién del trabajo sexual.
En la tercera parte, puntualizaré algunos conceptos basicos sobre género e identi-
dad sexual. Luego, expondré algunas de las condiciones que hacen a la comunidad
trans una de las mas vulnerables v marginadas dentro de la comunidad LGBTTIQ.
Entre estas condiciones podemos mencionar: la falta de acceso a la salud, discrimen
en el ambito laboral, falta de acceso politico, falta de visibilidad y la violencia a la
cual se exponen diariamente.® En la cuarta parte, utilizaré lo discutido en las partes
anteriores para aplicarlo al caso de Puerto Rico, y mediante el analisis de reportes
policiacos, informes de tribunales, reportajes de medios noticiosos v entrevistas,
mtentaré mostrar como ¢l discrimen, atado al fendmeno de la pobreza, lleva a un
sector de la poblacion trans a recurrir a la ilegalidad para sobrevivir. En la quinta
parte, concluiré con una serie de recomendaciones y propuestas para atender las
necesidades y problemas que aquejan a esta comunidad.

IT. COMUNIDAD TRANS

El grupo de estudio que estaremos analizando a través de este escrito son los
mdividuos transgéneros y transexuales. Hay una confusion en la forma de entender
estos dos conceptos.” Existe un consenso entre los estudios de género por definir el
concepto trasgénero como:

[A]n umbrella term used to cover transsexuals, cross- dressers, and
transgender people. Transgender generally means that a person’s
physiological sex is at odds with his or her psychological view of
his or her sex. Being transgender is not the equivalent of being a ho-
mosexual. Sexual orientation describes the sex a person is attracted
to, while transgender describes the “disjunction between an indi-
vidual’s sexual organs and sexual identity. '

Las personas transexuales, aunque estan dentro de esta sombrilla, son quienes
conciben que su identidad y expresion de género no concuerdan con su sexo biolo-

¥ Taylor Flynn, Transforming the debale: Wiy we need lo include transgender rights in the

struggles for sex and sexual orientation equality. 101 Cortd. L Ruv. 392, 393 (2001).
Barbara F. Andcrson, Therapeutic Tssues in Working with Transgendered Clients, in CURRTNT
Conerprs N TrangamNntk TorwTiTy 213 (Dallas Deny od.. 1998).

10 Katie Koch & Richard Bales, Transgender Fmplovinent Discrimination, 17 UCLA Women's
L.J. 243, 247-48 (2008). I'éase, ademas. Oparah, supra nota 3, en la pag. 244; Orraca Pare-
des. supra nota 7. Flvnn, supra nota 7, enla pag. 392, v enla Orden General- 624 de la Policia
de Puerto Rico (20135), hitps://www.scribd.com/doc/293047756/Lgbt-Policia.
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gico. Por esto, algunos deciden someterse a operaciones e intervenciones medicas.
Por otro lado, hay personas trans que no necesariamente conciben un cambio de
genitales u organos sexuales como el medio para poder expresar su identidad de
género, sino que recurren a medidas de transformacion no médicas.!! Para fines
de este escrito utilizaremos el concepto comunidad o poblacidn trans para abarcar
todas las variaciones que existen.

Como menciong anteriormente, la poblacidn trans es una de las mas vulnerables y
marginadas dentro de la comunidad gay, por lo que se exponen a un estado perpetuo
de invisibilidad.'? Entre las problematicas que enfrentan la poblacién trans vemos:
(1) falta de acceso a tratamientos médicos por los altos costos y la ausencia de estos
en las facilidades publicas, (2) el discrimen en el ambito laboral, (3) la falta de acceso
politico, (4) falta de visibilidad sobre las dificultades que enfrentan, y (5) la violencia
a la cual estan expuestos diariamente.'* En cuanto a tratamientos médicos, tenemos
que la falta de acceso a hormonas y de personal medico capacitado, atado a la esca-
sez de centros especializados v los altos costos de tratamientos, son algunos de los
asuntos mas apremiantes. Por otro lado, el discrimen en el ambito laboral es una de
las razones principales por las cuales muchas personas de la poblacion trans tienen
que recurrir a la prostitucion para poder sobrevivir.1* El discrimen en el empleo se da
por multiples razones, entre estas: no haber completado cambio de sexo, problemas
con la documentacidn legal v apariencia, el prejuicio de los patronos y compafieros
de trabajo v hasta los problemas con el acceso a instalaciones sanitarias.!®

Es importante mencionar que el discrimen no es tan solo laboral, sino que abarca
otros aspectos de la vida de una persona trans. Nos dice Taylor Flvnn al respecto que:

Transgender discrimination permeates every aspect of daily life,
whether in the job (such as workplace harassment, the denial of a
promotion, or a termination of employment), i the heightened risk
of violence (such as rape), or in the home (such as the potential for
discriminatory implementation of marriage laws and custody deter-
minations).¢

Otro reto que enfrentan es la falta de acceso a servicios y ayudas gubernamen-
tales. Al solicitar programas de asistencia economica o vivienda, muchas personas

Oparah, supra nota 3, en la pag. 247.
Avala MARTINEZ £71 47, Sipra nota 2.
13 Cousion INTIRAMIRICAN A DT DTREcHOS HUMANGS, supra nota 1,
CoMISION TNTIRAMTRICAN A DE DErECHOS HUMANOS, supra nota 1,

Kylar W. Broadus, The Fvolution of Iimplovment Discrimination Proleciions for Transgen-
der People, in TransamnDTr RigHTs 93 (Paisley Currah ef aZ. ¢ds.. 2006).

1% Flymn, supra nota 7. en la pag. 393.
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trans experimentan obstaculos para cualificar. Esto, debido a que muchas veces
en los documentos legales no se refleja la realidad fisica de quien solicita.!” Para
muchos de estos programas, el género v el sexo de las personas juegan un rol fun-
damental, lo que dificulta que las personas trans pobres puedan cualificar debido
a la inconsistencia en los documentos con la apariencia fisica. Sobre esto, Dean
Spade seiiala: “Economic and educational opportunity remain inaccessible to gen-
der transgressive people because of severe and persistent discrimination . . . [F]
or low income people . . . the gender regulation of the economy 1s felt even more
sharply”.!* La falta de acceso a estas ayudas, junto a la falta de empleo v de la po-
sibilidad de generar dinero legitimamente, crean las condiciones necesarias para
que estos sujetos vean las actividades ilegales como medios posible de atender sus
necesidades y sobrevivir. '?

Otro problema que enfrenan es que existe un vacio de leves- o una aplicacion de-
fectuosa de las leyes existentes- para proteger y atender las necesidades de personas
trans.2” A esto se le afiade la indiferencia de los estados por visibilizar los problemas
de esta comunidad. La Comision Interamericana de Derechos Humanos ha identi-
ficado una dejadez institucional por parte de las agencias de gobierno en muchos
paises.?! Esta situacion agudiza el problema de la invisibilizacion cotidiana de la
cual son victimas las personas trans.?* Por Gltimo, la violencia a la cual se exponen
diariamente, no se refiere tan solo ala falta de acceso y el discrimen que experimen-
tan, sino que también a los actos de violencia fisica v sexual. Esta violencia alcanza
su peor estado cuando se desatan los crimenes de odio.

ITI. FENOMENO DE LA POBREZA

Historicamente la pobreza v la desigualdad se han traducido en marginacion,
exclusion e invisibilidad. Podemos definir 1a pobreza como:

[S]ituacidn en que las personas o las familias carecen de los recur-
80S economicos propios . . . [v] suficientes para satisfacer necesida-
des basicas o adquiridas y para lograr un desarrollo personal v una

Dcan Spade, Compliance is CGendered: Struggling for Gendr Self- Determination in a Hostile
Feonomy, i TransGmNDIR RiGHTS 219 (Paisley Currah ef af. ¢ds.. 2006).

fd. cnlas pags. 218-19.

Oparah, supra nota 3, en la pag. 258,

Flvnn, supra nota 7, en la pag. 393.

CoMisION INTERAMERICANA DE DERECHOS HuMaNOS, supra nota 1, en las pags. 79-81.

= Id. cnlapag. 82,

= Iéase COORDINADORA PAZ PARA LA MUTR, LA AGRUSION STXUAL Y 1L.AS COMUNMADRS LGBTQ,
hip:/Awww. pasparalamujer.org/index. php/recursos/matcriales.
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calidad de vida al nivel considerado como adecuado en concordan-
cia al desarrollo econémico v social alcanzado por la sociedad en

que viven

Aquellos que se encuentran en la pobreza no tan solo tienen una falta de bienes

materiales, sino que tienen problemas para acceder al espacio politico v adquirir el
capital politico necesario para participar en los procesos.>® La pobreza esta ligada
con el sistema econdmico y el arreglo social que se impulsa en una sociedad.?® Es-
tudios recientes sefialan que en Puerto Rico los niveles de pobreza son altisimos.?’
Cuando la pobreza se vuelve en un estado permanente para ciertos sectores, no
habiendo movilidad social, se vuelve un problema que nos compete a todes. El filo-
sofo aleman, Karl Marx, identificaba a los sujetos histéricamente excluidos y en un
estado de pobreza permanente como fumpen proletariado:

Marx se referia al lumpen proletariado para designar a un sector
de la poblacién a quienes se les ha negado una forma legitima de
ganarse la vida v que por tanto sucumben en las areas del crimen v
las condiciones que en estas prevalecen. Hoy dia, estaria constituido
por aquellos que ganan su sustento en el robo, la prostifucion, el
trafico de drogas, como mendigos, y muchas otras acciones . . . El
lumpen proletariado esta compuesto por aquellos que han hecho de
la ilegitimidad su forma de vida.?®

A estos sectores se les cierran las puertas para mejorar sus condiciones de vida

v se les niega la participacion en la fuerza laboral legitima, sometiéndoles a un es-

b
b

s}

Norva RopriGcuez Rowpan, POBrEZA EN PUERTO Rico: Una MIRADA DESDE LAS EXPERIENCLAS DE
LAS PERSONAS QUE 11ABITAN SECTORES EMPORRECIDOS 21 (2014).

Lixpa CoLon REYES, PoBrEZA EN PuerTO Rico: RADIOGRAFIA DEL PROYECTO AMERICANG 30-34
(2003).

Crnrr ror EconoMic aND Social. RiGaTs, Humarx RigHTs anD Povirty: Ts Poviety A Vio-
LATION OF HUMAN RIGHTS? 6 (2009), hilp://www.ccsrorg/downloads/CESR%620Bricling%a20
-%20Human620Rights%20and % 620Poveriy 4620-%20Drali%620December¥ 6202009 pdl.

“El porcentaje de personas bajo ¢l nivel de pobreza aumento de un 44.9% regisirado en ¢l
2012 aun 46.2% cn ¢l 20147,

Ricardo Cortés Chico, Se acentria la pobreza, El. Numvo Dia (18 de seplicmbre de 2013),
hip:/Awww.elnucvodia.com/molicias/locales/nola/scacentualapobre-a-2 101084/ (Mllima. visi-
1a 30 dc abril de 2016).

léase Linda Colon Reves, Lumpen bursuesia y fumpen proletariade sigfo XYI, 80 Grapos
(17 de mayo de 2013), http:/www.80grados. net/lnmpen-burguesia-v-lmmpen-proletariado-
en-cl-puerto-rico-del-siglo-xxi/#sthash.jlpntGdl.dpuf (altima visita 30 de abril de 2016} (én-
fasis suplido) (donde se discute a profundidad el concepto de lumpen originalmente propues-
to por Karl Marx).
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tado perpetuc de pobreza. En este sentido, la pobreza se convierte en una vielacion
sistematica de los derechos de estas personas, en particular, el derecho a una vida
digna.>’ En el caso de la comunidad trans, ese derecho queda violentado cada vez
que se les discrimina en el empleo vy se les dificulta solicitar ayudas economicas o
cuando no tienen acceso a tratamientos medicos a bajo costo, o simplemente cuan-
do sus oportunidades quedan limitadas por el mere hecho de su identidad. Muchos
de los elementos necesarios para una vida digna requieren del acceso a medios
legitimos para ganarse la vida. Cuande ese acceso se ve truncado por el discrimen
v ¢l prejuicio tenemos que preguntarnos: ;Qué otras formas existen para atender
urgentemente las condiciones de empobrecimiento?

Lafalta de acceso v el discrimen rampante pueden verse como consecuencias del
tratamiento juridico que reciben estas personas. Otro concepto con el cual podria-
mos describir la situacidn de estas personas se refiere a los “sin- derecho™ de Enri-
que Dussel. En este sentido, los sin- derecho son aquellos que ne son reconocidos
v estan excluidos por el sistema legal, por lo que se encuentran en una situacion de
grave vulnerabilidad.*” En el caso de las personas trans, podriamos identificarles en
la categoria de fumpen, por el hecho de que algunos no tienen otras alternativas que
no sea la ilegalidad para atender sus necesidades. También se les puede 1dentificar
como los sin- derecho, yva que como veremos mas adelante el sistema legal muchas
veces presenta limitaciones v deficiencias para acoger los intereses y las necesida-
des de estas personas. Cuando colapsa la falta de reconocimiento legal, junto a un
proceso de discrimen v exclusion, atado a condiciones precarias, las posibilidades
de alcanzar una vida digna se ven seriamente reducidas.

Uno de los problemas que encontramos al abordar el asunto de la pobreza en la
poblacion trans es la falta de informacion. En Puerto Rico, actualmente, no existen
muchos estudios e informes que contengan niveles de pobreza entre la poblacién
trans o que factores la causan. Ni tan siquiera tenemos estadisticas de cuantas per-
sonas trans hay en la Isla.*!

CEeNTER FOR Economic anp Social RiGuts, supra nota 23, en la pag. 3.

Enrique Dussel. en su libro Hacia nna Filosefia Politica Critica, nombro a los “sin- derechos™
como aquellos que en el estado de derecho vigente no estan incluides o reconocidos sus de-
rechos. Por esto se movilizan a un proceso de exigencia donde sus derechos sean reconocidos
e incorporados al estado de derecho vigente. ENriGUE DussEL, HACIA UNA FILOSOFIA POLITICA
¢riTica 151 (2001). Las personas trans constituven ese grupo de sujetos “sin- derechos™ que
acuden a las puertas del sistema legal para que sus derechos sean reconocidos.

31 Téase Marcos Billy Guzman, dirapados en la invisibilidad, Bl Numvo Dia 24 de seplicm-
bre de 2014), hup://www.elnuevodia.com/noticias/locales/nota/atrapadosenlainvisibilidad-
18538777/ (Wltima visita 30 dc abril de 2016) (donde Sheilla Rodrigucs Madera, presidenta.
dc la Asociacion de Psicologia de Puerio Rico, explica la invisibilidad a partir de un vacio de
informacion ¢n la Tsla sobre personas (rans).
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Sin embargo, por varios estudios internacionales, podemos comprobar que la
pobreza en la comunidad trans puertorriqueiia, al igual que otros paises, se da den-
tro de un ciclo de violencia y exclusion.®? En la primera etapa del ciclo podemos
ubicar el discrimen que enfrentan las personas trans: lo vemos en el discrimen la-
boral, Ia violencia en sus hogares, las dificultades para cualificar a ayudas del go-
bierno por su identidad, entre otros hechos. Este discrimen, a su vez, provoca un
empobrecimiento en las vidas de estas personas. Ello nos lleva a la segunda etapa,
donde el estado precario en que se encuentran les impulsa a recurrir al trabajo se-
xual como un medio de sobrevivencia efectivo. Ya en la fercera efapa vemos que
al estar penalizado el trabajo sexual, se da un proceso de criminalizacion constante
sobre quienes lo ejercen. Aun mas es el caso de la comunidad trans que parece ser
el blanco predilecto de las intervenciones y redadas. En la cuaria erapa, tenemos el
retorno a ser victimas de un discrimen mavor. Ya que ahora, ademas de que se les
continta discriminando y marginande por su identidad, se les suma el hecho de que
han sido intervenidas criminalmente, lo que empeora las condiciones por las cuales
llegaren a vender sus cuerpos en primer lugar.

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, “CTDH”) ha
dado cuenta de este ciclo perverso de violencia y exclusion: “los patrones de dis-
criminacién mantienen a las personas en la pobreza, lo que a su vez sirve para
perpetuar actitudes y practicas discrniminatorias contra éstas, es decir, la discrimi-
nacion causa pobreza, pero la pobreza también causa discriminacion”.*? Esa dis-
criminacion y exclusion lleva a muchas a recurrir a la ilegalidad para combatir la
pobreza.* Entre estas actividades ilegales, es la prostitucion una de las alternativas
mas utilizadas para sobrevivir y obtener bienes necesarios para la supervivencia, ™
Igualmente, en este informe se observo que en paises de Latinoameérica:

La exclusion de las personas trans de oportunidades de generacién
de ingresos v programas de bienestar social tiene como consecuen-
cia altos niveles de pobreza y desempleo, que frecuentemente hace
que las personas trans recurran al trabajo sexual. De acuerdo a la
mformacién recibida por la CTDH, el 90% de las mujeres trans en
Latinoamérica y el Caribe participan en el trabajo sexual como me-
dio de supervivencia y, por consiguiente, enfrentan criminalizacion
directa o indirecta,

a
I

Feéase la Grafica 1. Ciclo de Violencia y Exclusidn.

e
A

CoMISION INTIRAMTRICAN A DT DErTcHOS HuManos, supra nota 1, en la pag. 217,
Oparah, supra nola 3, ¢n la pag. 257,

CoMision INTERAMERICANA DE DERECLOS HuMaros, supra nota 1, en la pag. 217,
¥ Id enla pag. 218.
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En las proximas secciones discutire otras etapas de ese ciclo de violencia y exclu-
sion v cuales son los factores que propician un desplazamiento al mundo de la pros-
titucion. Veremos como la pobreza no el factor principal para que estas personas
entren al munde de la prostitucion, sine que el discrimen y la marginacion juegan
un rol importante.

TV. CRIMINALIZACION

La criminalidad v la pobreza se encuentran estrechamente relacionadas. Histo-
ricamente, el Estado se ha valido del sistema legal v de 1a crniminalizacion para con-
trolar y regular la conducta de los ciudadanos. El efecto de la criminalizacion no se
observa por igual entre todos los ciudadanos. El mejor ejemplo de esto es observar
donde se realizan las intervenciones policiacas. En las redadas por drogas y prosti-
tucton podemos ver que los sujetos intervenidos provienen mayormente de sectores
marginados. De 1gual forma, la mayoria de los lugares donde se dan estas inter-
venciones son en barriadas, barros, residenciales y comunidades. Es decir, lugares
histéricamente relacionados al problema de la pobreza. En este sentido, 1a crimina-
lizacién de ciertos actos le permite al estado la posibilidad de intervenir con unos
sujetos en particular. En palabras de la profesora Madeline Roman: “Es evidente . .
- que el delito es un fendmeno vinculado a la pobreza en tanto proyecto politico del
Estado y [como] una discursividad que se ha constituido histdricamente como punta
de lanza de los sectores de poder contra el conjunto de los sectores subordinados™ ¥’

El aparato represivo del estado se compone de un sistemalegal y de una serie de
leyes y estatutos que justifican la intervencion con aquellos sujetos que se desvian
de lanormay del orden establecido.?® La criminalizacion de la poblacién trans, se
da a partir de 1a prohibicidn e intervencion con una de las pocas actividades eco-
némicas que les sirven de alternativa a estos sujetos para sobrellevar el empobreci-
miento en que se encuentran, entiéndase la prostitucién o ¢l trabajo sexual.*®

Através de las épocas, la prostitucion ha sido rechazada y repudiada moral y po-
liticamente, no obstante, ha servido como un medio lucrativo para ciertos sectores, ™

MapELINE RoMaN, Estapo ¥ CRIMINALIDAD EX PUERTO Rico 6 (1993).

Gary GUTmrREZ- RoNTa, ExCrusion ¥ VIOLENCIA: BRIVE MIRADA A LA CRIMINALIDAD “CONSTIS-
TARIA™ EN EL PUERTO Rico DEL siGLo XX 23 (2014).

MADTLINT ROMAN, Lo CRIMINAL ¥ QTROS RILATOS DI INGOBIRNARILIDAD 42 (1993),

Es importante destacar el debate en torno a prostitucién o trabajo sexual. Para fines de este
trabajo utilizaremos indistintamente los conceptos. pero teniendo en cuenta que el segundo ha
sido utilizado por un scctor activisia ¥ académico como una forma de que sc incorpore la acti-
vidad sexual al trabajo asalariade, con lo que este representa. Para un anilisis de este debate,
veéasce: Paul B, preciado, Derecho al (rabajo sexual, ParoLr vr Qurrr,  hip:#paroledequecr.
blogspot.com/2014/11/dereche-al-trabajo-sexual-por-beatriz.itinl (altima visita 30 de abril
dc 2016). Por otro lado. obscrvamos ¢l debatc entre legalizar o descriminalizar, ¢l cual ¢s muy
relevante, pero excede los ings de ¢sic escrito. Féase, ademas, JorN F, Dncknk, PROSTITUTION:
REecurLation anp ConTROL 456-62 (1979).



30 REGISTA DR FSTUDICS CRITIEES BH BERFCHD VOTURIEY 12

Generalmente, la prostitucion se define como: “the exchange of sexual activity- in-
cluding but not alwavs limited to sexual intercourse, oral sex, anal sex, or assisted
masturbation- for money or other financial compensation” *' En muchas instancias
se ha intentado reprimir, pero siempre ha existido al margen de la legalidad v en
otras ocasiones con poca o ninguna intervencion del Estado.*? Para John F. Decker

entre los motivos para intervenir legalmente con la prostitucion se encuentran:

(1) protection of the conventional morality, (2) a humanistic concern
for the prostitute, (3) a humanistic concern for the “exploited” cus-
tomer, (4) prevention of mcidental crime, (5) control of the criminal
culture which surrounds and flourishes on prostitution, (6) protection
of juveniles who may be attracted to this occupation, (7) abatement
of a “public nuisance”, (8) a humanistic concern for the prostitute’s
family, particularly the prostitute’s children, (9) limiting evasion of
income tax laws, and (10) prevention of venereal disease. *

Entre las leyes que criminalizan la prostitucion se adentran argumentos de in-
dole moral v politicos.** En el caso de la prostitucion de personas trans, vemos que,
ademas de estos motivos, se afiade ¢l repudio a su identidad sexual. *

La criminalizacion de la prostitucion se convierte en una accion violenta por
parte del Estado en el momento en que se castiga la inica fuente de ingreso para
personas trans y los efectos que esto tiene sobre la oportunidad de estas personas
para acceder empleo, servicios v avudas. Por un lado, vemos que se les cierra las
posibilidades de ganarse la vida y de acceder a medios econdmicos legitimos, y por
otro, se les penaliza por ejercer una de las pocas actividades economicas que les

Danielle Angustson & Alyssa George. Prostitufion and Sex Work, 16 Geo. ). Gexper & L.
229,233 (20135).

2 Para un andlisis historico sobre la prostitucion, véase DECKER, supra nota 39, en las pigs. 27-
78.
* 1d enlapag. 273,

I

Sobre ¢l asunto de la moral v la criminalizacion de la prostitucién se ha dicho: “El

Céddigo Penal ¢s un bestiario, repleto de delitos que responden a una moral totalizan-

IC que s¢ nicga a MoTir ¥y que parcce resucilar con mas ahince de cuando cn ves. La
permancncia de delitos como ¢l adulierio, ¢l aborio y la prostilucion ¢s un bastion

vivo de una época donde ¢l Estado podia legitimamente desbordar su violencia so-

bre ¢l cucrpo de la mujer para cstablecer los paramcitros de la moral ¥ la vida social
ordenada.”

Ariadna M. Godrcau- Aubcrl, Prosfitutas enredadas, miedo v demonizacion, 80 Gra-
pos (15 de agosio de 2014). hip://www.80grados. ncl/prostitutas-cnredadas-micdo-y-
demonizacion/#sthash. (Xvhaxe3.dpul (Gltima visita 30 de abril de 2016).

¥ Véase Comision INTERAMERICANA DE DERECIIOS HUMaNos, stpra nota 1.
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quedan disponible ante la penosa realidad que enfrentan. Ese proceso de criminali-
zacion tiene otros efectos adversos sobre la vida v seguridad de estas personas. Por
gjemplo, cuando recurren a la policia para protegerse de crimenes y actos violentos
y sus reclamos no son atendidos adecuadamente.*® Debido a esto, muchas personas
trans han expresado sentirse victimas y desatendidas por ¢l aparato legal ¥

Y. PrertO Rico

En nuestro ordenamiento existen varias disposiciones que penalizan la prostitu-
cién. El Articulo 138 del Codigo Penal dice:

Toda persona que sostenga, acepte, ofrezca o solicite sostener rela-
ciones sexuales con otra persona por dinero o estipendio, remune-
racion o cualquier forma de pago, incurrira en delito menos grave.
A log efectos de este Articulo, no se considerara como defensa el
sexo de las partes que sostengan, acepten, ofrezcan o soliciten sos-
tener relaciones sexuales.?®

La persona que sea encontrada culpable bajo los Articulos 138 y 139 sera pro-
cesada por un delitc menos grave v podria enfrentarse a penas de reclusion, penas
de multa o penas de restriccidn domiciliaria o servicio comunitario.*® Bajo otras
disposiciones del Codigo Penal, pueden ser halladas culpables las personas que
provean el espacio para llevar acabo la actividad y las personas que manejan los
servicios de prostituciéon.®” Al momento de realizar este escrito, encontré que no
existen en las agencias de Puerto Rico datos, informes o reportes oficiales donde se
1dentifiquen cudntas personas de la poblacidn trans han sido detenidas en redadas
por prostitucién. Lo tnico que esta dispenible son los Anuarios Estadisticos de la
Rama Judicial de Puerto Rico (en adelante, “Anuarios™) y algunas estadisticas del
Negociado de Drogas, Narcoticos, Control del Vicio v Armas Ilegales (en adelante,

4 En palabras de Angustson v George:
Criminalization isolates sex workers from the legal protection afforded to workers in
other work environments, making it more difficult for sex workers who are victims
of violent crime-such as assault, rape. or robbery-to report the crimes to the police.
Sex workers often face abuse from both clients and pimps, vet are deterred from
reporting this abuse for fear of facing prosecution themselves.
Augustson & George. supra nota 40, ¢n la pag. 258,
47 GODRRAU- AUBRRT, supra nola 5, cn las pags. 173-78.
- Con, Pon, PR art. 79, 33 LPRA § 5199 (2010 & Supl. 2015),
4 Cop. Pen. PR art. 7, 33 LPRA § 5022 (2010 & Supl. 2015).
% Cop. Pen. PR art. 80, 33 LPRA § 5200 (2010 & Supl. 2015) v Cop. Pex. PR arts. 82, 142, 33
LPRA §§ 5202, 5203 (2010 & Supl. 2015).



25 REGISTA DR FSTUDICS CRITIEES BH BERFCHD VOTURIEY 12

“Negociado™). El Negociado es la division de la Policia de Puerto Rico a cargo de
llevar a cabo las redadas de prostitucion.

Los Anuarios tienen el proposito de mantener al pais informado sobre el fun-
cionamiento de la Rama Judicial. *! | v nos permiten ver cuantos casos por prostitu-
¢1én han sido traidos ante tribunales y la forma en que se atienden. Estos tienen la
limitacion de no describir ni detallar informacion sobre los casos. Entiéndase que
1dentifican la identidad de género o sexual de las personas acusadas, por lo tanto,
no podemos conocer cuantas personas de la poblacion trans son acusadas y llevadas
ante un tribunal por prostitucion. Por su parte, las estadisticas del Negociado tienen
la limitaciéon de no contar con una vanable de identidad de género o sexual, por lo
tanto, se desconoce la cantidad de personas trans han sido detenidas. No obstante,
los datos a continuacion funcionan para ver cual ha sido el tratamiento que recibe
el delito por prostitucion en Puerto Rico. Como podemos observar en la Tabla 1,72
a pesar de que entre el afio 2009 y el aii0 2014 hubo un namero alto de condenas,
los tribunales mostraron una tendencia cada vez menor a encontrar a un acusado
culpable por el delito de prostitucién.® Y en caso de encontrar culpable al acusa-
do, los tribunales acudieron a medios menos onerosos que la prisidn para imponer
sentencias.”™ Algunos factores que inciden sobre estos resultados son: la labor de
los fiscales, la prueba presentada, testimonio de policias que intervinieron, delitos
previos de la persona acusada, entre otros. Por otro lado, las estadisticas del Nego-
ciado, permiten ver cuantas persenas fueron detenidas por prostitucion durante los
afios 2014 y 20153

31 Para acceder a los enlaces de los Anmario Estadistico desde 2009, véase hitp:/www.ramajudi-

cial. pr/orientacion/informes/.

Féase la Tabla 1. Casos de Prostitucion Presentados en ¢l Tribunal De Primera Instancia: Afios

2009-2014 ¢n ¢l Ancjo 4.

Sobrc cslo la licenciada Godreau- Auberl ha dicho: “Los encausamicntos por ¢l delito de pros-
litucion suclen no tener consccuencias mayvores, Un por ciento insignificanie de cstos pros-
pera v los que si lo hacen suclen culminar en una multa ¥ un sermon aleccionador para la in-
fractora™. Féase Ariadna M. Godrcau- Auberl, Prostitutas envedadas, miedo y demonizacion,
80 grapos (15 de agosto de 2014), hip:/www.80grados. net/prostilutas-cnredadas-micdo-y -
demonizacionf#sthash. Xvhaxcs.dpul (Wltima visila 30 de abril de 2016). éase, ademas, la
Gralica 2. Casos de Prostitucion en ¢l Tribunal de Primera Tnstancia: Afios 2009-2014 ¢n ¢l
Angjo 2 (donde s¢ pucde ver comoe ha disminuido la cantidad de casos por prostilucion que
s¢ atienden on los tribunalcs).

* En ¢l Perfil del Confinado 2015, publicado por ¢l Deparlamento de Correccidn y Rehabilita-
¢ion, s¢ enconlrd que entre la poblacién conlinada para ¢l afio 2013 solamenle hay una per-
sona conlinada por ¢l delito de prostitucion. DrpaRTAMENTO LT CORRECCION ¥ REHABILITACION,
PERFOL DT 1A POBLACION CONTINADA L ARD 2013 xii (2015), hilp://ac.gobicmo. pr/cotreccion/wp-
content/uploads/2015/11/perfil_poblacion_conlinado2013 pdl.

% Estas csladisticas s¢ me proveycron por ¢l agenie Yammur De La Crur: Rivera. Este me indico
que la variable de identidad sexual no sc wtiliza, por lo que, no pude obtener una cantidad de
personas delenidas (rans. Algo que diliculla el alcance de ¢sta investigacion,

th
[}

th
a
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En las Tablas 2 v 3 se puede observar el nimere de personas detenidas por
género en las diferentes divisiones de la Policia de Puerto Rico.”® En la Gréafica 3
podemos visualizar como las mayores intervenciones fueron realizadas en el area
de San Juan.®’ Cuando comparamos los datos de los afios 2014 y 2015 de las tablas
del Negociado con los datos de 1a Tabla 1 de los Anuarios, observamos que, a pesar
del numero alto de personas detenidas, son muy pocas las acusadas v llevadas ante
tribunales. Las tendencias y datos resefiados nos permiten cuestionar la utilidad de
continuar penalizando la prostitucidn, ya que se invierte una cantidad de esfuerzos
v recursos en redadas que no terminan en nada. jTan solo en intervenir discrimina-
torlamente con personas trans!

A diario escuchamos v leemos en los medios sobre redadas de prostitucion en
distintos puntos de 1a Isla. Algunos gjemplos: “En las avenidas Juan Ponce de Ledn
v Manuel Fernandez Juncos, en Santurce, v Jose de Diego, en Rio Piedras, los
agentes Intervinieron con diez transexuales v cinco féminas por seolicitar favores
sexuales en la via pablica™,*® y “Los detenidos, que enfrentaran cargos por ofrecer
favores sexuales a cambio de dinero, son tres mujeres v siete varones”.? En estas
redadas es muy comun encontrar personas transexuales entre las detenidas, sobre
todo a mujeres trans, que en Puerto Rico son quienes maveormente recurren a la
prostitucion,®® Las intervenciones se dan en establecimientos de entretenimiento
nocturno y por ofrecimientos sexuales en las vias piblicas.®!

En un reportaje especial para El Nuevo Dia, la activista transexual, Ivana Fred,
relatd lo siguiente sobre la participacion de personas trans en la prostitucion: “Si,
en el trabajo de la prostitucion. Porque no le quedo otra alternativa v ahora, va de
adulto, comienza a tomar los exdmenes (para completar su grado)”.%? También,

 Véase Tabla 2. Personas Detenidas por Prostitucion: Afio 2014 en el Anejo 5. Tabla 3. Perso-
nas Detenidas por Prostitucion: Afie 2014 en el Anejo 6.
Gralica 3. Personas Detenidas por Prostitucion: Afos 2014-2015 en ¢l Angjo 3.

Maribel Hemander Pérey, Arrestan a 51 personas por prosifiucion en San Juan, PRIMIRA
Hora (13 dc mavo de 2014),  hilp://www. primcrahora.com/molicias/policia-tribunales/noia/
arrestans Ipersonasporprostilucionensanjuan-1009794/ (ullima visita 30 de abril de 2016).

¥ Detienen a diez personas por prostitucion en Caguas, EL Nunvo Dia (17 de agosto dc 2013),

hitp:/fwww.clnucvodia.com/molticias/scguridad/nola/detienenadic personasporprostitucio-
nencaguas-1575349/ (Gltima visita 20 de abril de 2016). En Pucerto Rico regularmenie salen
nolicias sobre tedadas de prostitucidn en dilerentes puntos de la Tsla.

% Documental Mala Mala de Dan Sickles ¥ Antonio Santini (2014).

Estadisticas sobre personas detenidas en el afio 2014 ¥ enel 2015, Las mismas se me proveve-
ron por el agente Yammur De La Cruz Rivera del Negociado de Drogas, Narcoticos, Control
del Vicio ¥ Armas llegales.

2 Marcos Billy Guzmman, Las cadenas de una mujer transexual, EL NUEvo Dia (23 de septiem-

bre de 2014), http://www.elnuevodia.com/noticias/locales/nota/lascadenasdeunamujertranse-

xual-1858749/ (nltima visita 30 de abril de 2016).
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dijo: “Hay muchas chicas transexuales que conozco que estan educadas y tienen
su trabajo (fuera de la prostitucion). Pero, de un 100%, solo el 40 logra conseguir
trabajo tradicional. Es una tactica para sobrevivir que, lamentablemente, viene de
afios”.%* En este mismo reportaje, otra mujer transexual relato:

Yo no podia vivir viéndome como nene. Traté de matarme varias
veces v, la ultima vez que lo intente, ahi fue que dije: ‘tengo que ser
lo que soy: mujer’. Pero, una vez empecé la transicion, nadie me
queria dar trabajo y no podia parar el tratamiento, asi que vendi mi
cuerpo para poder vivir. Ese es el precio de mi felicidad.®

En comentarios como este -que son muy comunes entre personas trans- perci-
bimos un sentido de rechazo vy frustracion ante las condiciones que enfrentan estas
personas. Recientemente, en el informe que la delegacion de Puerto Rico presentd
ante la Comision Interamericana de Derechos Humanes, se encontro que las mujeres
transexuales son victimas de criminalizacién, discrimen v abuso institucionalizado.®’
Sobre la crimmalizacidn de las mujeres trans que participan de la prostitucion se dijo:

[L]a criminalizacion de la prostitucion resulta en la deshumaniza-
cién de las trabajadoras sexuales . . . Los procesos criminales contra
las trabajadoras v los trabajadores sexuales suelen culminar con la
mera imposicidén de una multa, el Estado insiste en invertir numero-
$OS reCursos en perseguir y arrestar a estas personas. Como resultado
directo de la criminalizacion, cuando estas personas sufren violacio-
nes a sus derechos humanos por parte del Estado y de terceros, se
ven imposibilitadas de acudir a cuarteles, fiscalias o tribunales para
reclamar justicia. Tampoco tienen acceso a reclamar derechos funda-
mentales como el dereche ala salud, la vivienda e la no-violencia . . .
No obstante existe una real preocupacion entre trabajadoras sexuales
trans sobre las pocas posibilidades de armonizar la criminalizacion
de la prostitucion v la brutalidad policiaca contra quienes practican
el trabajo sexual con aquellas politicas publicas que intenten crear
condiciones de trato digno hacia comunidades transgénero.5

En el documental Mala Mala de Dan Sickles y Antonio Santini, aparecen algu-
nas de las problematicas y particularidades de la comunidad trans en Puerto Rico.®’

oI,

e [d,

3 GODREAL- AUBERT, stpra nota 5, en las pags. 175-178.
9 fd. enlas pags. 175-76.
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A traves de las experiencias vividas por nueve personas trans, el documental abarca
las consecuencias de una vida diariamente victimizada por el discrimen laboral,
los problemas econémicos v de acceso politico, los problemas familiares, las ne-
cesidades medicas, entre otros. Asimismo, aparece un recorrido por las calles de
Santurce y €s aqui que observamos decenas de mujeres trans en las calles gjerciendo
la prostitucion. Vemos también a Ivana Fred entregando condones v lubricantes a
las mujeres trans en las calles para que se protejan de enfermedades de transmision
sexual. Por su parte, la transexual Denise Rivera narra experiencias con clientes y
bajo qué condicicnes fue que tuve que recurrir a la prostitucion como una forma de
atender las necesidades en que se encontraba.

En el documental también podemos escuchar perscnas transexuales narrando
los problemas y necesidades que muchas organizaciones internacionales han de-
nunciado sobre la proteccion de la poblacion trans. Por ejemplo, muchas de ellas
mencionan problemas cuando van a entrevistas de trabajo v los entrevistadores
muestran incomodidad. Otras mencionaron la frustracidon que sienten al salir a lu-
gares publicos v ser juzgadas con las miradas. Otro hecho en el que coincidieron fue
en la falta de tratamientos médicos accesibles.®

Otra forma en la que podemos conocer sobre el fenomeno de la prostitucion en
la comunidad trans es a través de profesionales que han trabajado de cerca con esta
poblacidon. Por gjemplo, el licenciado Joel Ayala Martinez, quien por mas de una
decada ha estado envuelto en proyectos con personas de la comunidad trans. Para
el Ledo. Ayala uno de los mayores problemas que enfrenta la comunidad trans es la
falta de visibilidad v reconocimiento, que se traduce en discrimen estructural. Esto,
a su vez, dificulta cualquier intento de abordar ¢l tema de la prostitucidn en esta
comunidad. Durante una entrevista realizada al Lcdo. Avala, este narro ejemplos
v casos de muyjeres trans intervenidas semanalmente en redadas. Puso énfasis en
¢Oomo se da un tratamiento discriminatorio a mujeres trans en los cuarteles luego
de ser detenidas. Asimismo, comenté como las mujeres trans tienen que recurrir a
persuadir a los policias para que las dejen 11, ya que el acceso a servicios legales
es limitado. Sobre factores que conllevan a esta poblacion a ejercer la prostitucion,
menciond: “son varios indicadores, pero definitivamente la pobreza, el discrimen,
la falta de acceso v problemas familiares son algunos que cualquier chica trans en
la calle te podria mencionar si preguntas”. Tambien afiadio que el problema de la
vigibilidad se agudiza por la falta de estadisticas y reportes en las agencias que in-
tervienen y brindan servicios a personas trans.*’

" Documental Mala Mala de Dan Sickles v Antonio Santind (2014),
7

% Entrevista con Joel Ayala Martinez, asesor legal de la Comision de Derechos Civiles, en San
Juan, Puerto Rico (5 de mavo de 2016).
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Por ultimo, debemos repasar cual es el estado de derecho vigente para las perso-
nas trans en Puerto Rico. Primero, en Puerto Rico todavia esta prehibido enmendar
parte de la documentacion legal. Esto quedo confirmado por el Tribunal Supremo
hace doce afios atras en el caso de Alexis Delgado Hernandez Ex Parte.”” En ese
caso, la opmidn mayoritaria emplea una metodologia formalista para decidir que
del estatuto que regula el certificade de nacimiento no se desprende ningun proceso
para enmendar ¢l sexo de la persona. Asimismo, invoca la separacion de poderes
para decidir que le corresponde a la Rama Legislativa permitir el cambio de sexo en
el certificado de nacimiento. Esta fue una decision muy criticada v desacertada para
personas de la poblacion transgénero y transexual en Puerto Rico.

Afortunadamente, durante el mes de febrero, la Clinica de Asistencia Legal de
la Universidad de Puerto Rico presentd una demanda en el tribunal federal contra el
Departamento de Salud v el Gobierno de Puerto Rice para que se le permita a una
mujer transexual cambiar su sexo en el certificado nacimiento.”t La demandante,
Lisa Marie, es una mujer transexual que desde el afio 1998 ha intentado que se cam-
bie su sexo en el certificado de nacimiento, sin éxito alguno. Si el tribunal fallara a
favor de Lisa Marie, la politica de no permitir el cambio de sexo en el certificado
se daria por terminada. La demandante argumenta que al no permitirle cambiar su
certificado de nacimiento se le estan violando su derecho a la privacidad, su derecho
de libertad de expresion bajo la Primera Enmienda y el derecho alaigual proteccion
de las leves.

Los Unicos avances han sido permitir los cambios de nombres en la licencia
v en el certificado de nacimiento; modificar el nombre ¥ género en la licencia de

M Alexis Delgado Hermander Ex Parte, 165 DPR 170 (2003). Esla (ue una decision muy des-
accriada para hacerle justicia a la. comunidad trans. En ¢sta decision ¢l Tribunal Supremo de-
nicga ¢l cambio de sexo en ¢l ¢ertilicado de nacimicnto, pere conlirma ¢l cambio de nombre,
Con la reciente demanda de Lisa Maric Rodrigues- Rodrigucs esperamos cambiar csie cstado
dc derecho. Clinica de Derecho UPR radica demanda federal contra Departamento de Salud
de Puerio Rico, Whicroturis (9 de [ebrero de 2017), hiips://aldia. microjuris.com/2017/02/09/
clinica-de-derecho-upr-radica-demanda-federal-contra-depariamento-de-salud-de-pucrio-
rico/ (Wlima visita 14 dc febrero de 2017) (donde aparcee ¢l (exto de la demanda para descar-
gar).

Véase Clinica de Derecho UPR radica demenda federal conira Departamento de Safud de
Puerto Rico, Micromurs (9 de [ebrero de 2017), bups:/aldia. microjuris.com/2017/02/09/cli-
nica-de-derecho-upr-radica-demanda-lederal-contra-departamenio-de-salud-de-pucrio-rico/
(ultima visita 14 de fcbrere de 2017) (donde aparcee ¢l (exio de la demanda. para descargar).

Ademas de este caso. la Corte Suprema de Estados Unidos accedié a ver el caso de Gavin
Grimm, un joven transgénero al cnal se le nego utilizar el bafio de varenes como el resto de
sus compaiieros. La decision de este caso pudiese tener un gran impacto sobre la poblacion
trans en Estados Unidos ¥ en Puerto Rico. Vea el siguiente enlace donde aparecen todos
los datos ¥ desarrolle del caso: hitps://www.aclu.org/cases/gg-v-gloucester-connty-school-
board.
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conducir v modificar el nombre v género en la tarjeta electoral.” A pesar de estos
avances, las limitaciones existentes dificultan el proceso de busqueda de empleo,
porque los documentos requeridos presentan incongruencias con la apariencia de
las personas que solicitan. Ademas, como menciona la demanda de Lisa Marie,
estas incongruencias conllevan que a personas trans se les sometan a tratos que se
vuelven en humillantes, denigrantes, discriminatorios v en violaciones el derecho a
la intimidad de estas personas.’*

En cuanto a legislacion, tenemos la Ley Num. 22 -2013, conocida como la ey
gue profibe discrimen por origntacion sexual e identidad de género en el empleo.
Esta impulsa una politica publica en contra del discrimen por orientacion sexual o
identidad de género en el empleo.” Tendriamos que preguntarnos: ;Cuan efecti-
va estd siendo la Ley? ;Es suficiente para erradicar el arraigado prejuicio social?
- Como hacemos para que la identidad de una persona no sea un motivo para que
se le descarte en un empleo? ;Logra combatir esta Ley el prejuicio por haber sido
arrestado por prostitucion? Mas alld de esta Ley, y una que otra orden gjecutiva,
nuestro ordenamiento no ha sido capaz de atender efectivamente los problemas que
enfrentan estas personas. La dejadez del Estado, el discrimen estructural, la invisi-
bilidad, la pobreza v el discrimen que padecen diariamente las personas trans son
asuntos que deben preocupamos y debemos atender con urgencia.

V1. CONCLUSIONES Y PROPUESTAS

La mayoria de los reclamos de las personas trans giran alrededor del discrimen
laboral, la falta de reconocimiento legal v la falta de acceso para tener una vida

2 Véase OE- 2015-029 (Esta Orden Ejecutiva se aprobo para cumplir con Ia OE-2008-537. 1a
cual establecio como politica pablica 1a prohibicién de discrimen por identidad de género en
el servicio puiblico ¥ en los servicios a la ciudadania). Para el cambio de sexo ¥ nombre en la
licencia, veéase DTN permitira el cambio de género de las licencias de conducir, NOTICEL
(11 de agosto de 2013). http://www.noticel.com/noticia/l 79526/dtop-permitira-el-cambio-
de-genero-en-las-licencias-de-conducirhtml (altima visita 19 de febrero de 2017). Para el
cambio de sexo en la tarjeta electoral, véase fransexual logra validar su derecho en fa CEE.
Primera Hora (1 de junio de 2016), http://www.primerahora.com/noticias/gobiernc-politica/
nota/transexuallogravalidarsuderechoenlacee-1156475/ (Ultima visita 19 de febrero de 2017).
Es importante recordar que, en los casos de Alexandra Andino Torres Ex Parte, 151 DPR 794
(2000) v Alexis Delgado Hernandez Ex Parte, 165 DPR 170 (2003), se permiti¢ el cambio de
nombre mediante el proceso que provee el Registro Demografico.

Demanda de Lisa Marie en la pag. 14. Féase Clinica de Derecho UPR radica demanda fede-
ral contra Departamento de Salud de Prerto Rico, Microicris (9 de febrero de 2017), https.//
aldia.microjuris.com/2017/02/09%/clinica-de-derecho-upr-radica-demanda-federal-contra-de-
partamento-de-salud-de-puerte-rico/ (iltima visita 14 de febrero de 2017) (donde aparece el
texto de la demanda para descargar).
Lev que prohibe discrimen por orientacién sexual e identidad de género en el empleo. Lev
Num. 22 de 29 de mavo de 2013, 2013 LPR 22.
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digna. Estos son asuntos sobre los cuales el gobierno debe intervenir para procu-
rar el bienestar de la poblacion trans. Hemos tambien mencionado un problema
estructural de invisibilizacion de los problemas y necesidades de estas personas.
Lo cual queda evidenciado en la falta de estadisticas, informes, datos y otra do-
cumentacion por parte del gobierno. De igual forma, en los circulos académicos
existen muy pocos trabajos e investigaciones sobre la poblacion trans. En Puerto
Rico ni tan siquiera conocemos cuantas personas trans viven, ni las condiciones
en las que se encuentran,” El ciclo de violencia y exclusidn es palpable y atenta
contra los derechos de la comunidad trans en Puerto Rico. La solucion es atender,
vigibilizar y atacar los factores que propician el desarrollo de este ciclo. Para esto
propongo un abordaje que integre el aspecto social, economico, educativo, legal
y politico. Debemos comenzar con mecanismos para mejorar las condiciones de
vida de las personas trans. Legislaciones como la del discrimen en el empleo v las
de regular los procesos de intervencion de la policia con personas trans son ejem-
plos de esto.™ A estas debemos afiadir: (1) capacitar a empleadores para cuando se
presenta una persona trans, (2) asignar fondos para tratamientos de personas trans
pobres, (3) crear clinicas publicas especializadas para atender a personas trans,
v (4) desarrollar procedimientos para todas las agencias cuando den servicios a
personas trans.

El componente educativo es crucial para combatir el discrimen y la transfobia.
Incorporar la perspectiva de género en el curriculo escolar posibilita que sensibi-
licemos y concienticemos a futuras generaciones. Ademas, permitir fomentar un
respeto v tolerancia por la amplia diversidad sexual que existe. La reciente decision
por la administracion actual de eliminar la perspectiva de género el curriculo esco-
lar resulta muy desacertada.”™

Por otro lado, al interior de la comunidad gay, tiene que darse un proceso de
reconocimiento y entendimiento de las necesidades de las personas trans. ™ Solo asi
se podra alcanzar una verdadera equidad v tolerancia a la diversidad que existe. No

Enlre las formas para atacar ¢sic problema podriamos mencionar la inclusidén de una calego-
ria para personas irans en ¢l censo de la poblacidén que se lleva a cabo cada dicr afios. Esto no
con ¢l lin de monitotcar, sino poder tener una idea de cuantas personas trans viven en la Isla
¥ asi identificar los problemas que les aquejen patticularmente a esta poblacion.

“ La Orden General 624 firmada por ¢l Superintendente de la Policia, cstablece 1a politica ¥
los procedimicntos de inlervencién con personas trans. Orden General- 624 de la Policia de
Pucrio Rico (2013). hips:/Awww scribd.com/doc/293047756/Lgbt-Policia,

Para acceder la Carta Circular Ntum. 32-2016-2017. la cual que derogé la politica pablica
sobre perspectiva de género en las escuelas, acceda el signiente enlace: https://noticiasmicro-
juris files. wordpress.con/2017/02/carta_circular derrogacion _equidad.pdf.

8 Yorvie Irizarry. Lo queer, {o frans y ef feminismo, de un tripode las tres patas, 80 GRADOS
(11 de marzo de 2016), http://www.80grados. net/lo-queer-lo-trans-y-gl-feminismo-de-un-

tripode-las-tres-patas/ (altima visita 30 de abril de 2016).
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existen mejores aliados para las personas trans que otras personas las cuales tam-
bién han sido discriminadas por su identidad sexual.

Asimismo, para atender el problema de la invisibilidad, el gobierno debe co-
menzar recolectando informacion de las personas trans que viven en la Isla. Asi
podremaos saber cuales son las necesidades primordiales que aquejan a esta comu-
nidad. Igualmente, exigir que en las estadisticas del gobierno se registren incidentes
de violencia, transfobia y cuantas mujeres trans son arrestadas por prostitucion. De
esta forma podremos elaborar informes e investigaciones que generen discusion
publica necesaria para atender estos asuntos.

A todo lo anterior, se le tendria que afiadir la creacion de un sistema legal apto
para atender las necesidades de esta poblacion. Para esto ser viable, proponge: (1)
descriminalizar la prostitucion, (2) transformar la vision legal para atender con-
troversias de personas trans v (3) adoptar una conciencia queer al interior de la
profesion legal.

La descriminalizacion de la prostitucion se puede dar mediante la aprobacion
de legislacidn que despenalice el acto, o mediante una accion judicial donde se
declaren inconstitucionales las disposiciones que penalizan la prostitucion.™ Am-
bas medidas presentan unos retos inmensos. La primera opcion, requiere de legis-
ladores que pongan los derechos y necesidades de cientos de ciudadanos delante
de discursos conservadores v fundamentalistas. Y la segunda opcion, requiere que
utilicemos principios del Derecho Constitucional para retar la constitucionalidad
de las leves que penalizan la prostitucion. Entre estos principios tenemos el de-
recho a la privacidad, el derecho a la libertad v el derecho de escoger libremente
una ocupacion.® Estos derechos son también necesarios para alcanzar vida digna,
principio maximo que aparece en nuestra constitucion. Cualquier ruta que optemos
para atender el asunto requiere una transformacion de la visidon que se tiene de la
prostitucion. Para esto, tendriamos que abandonar muchas de las nociones prejui-
ciadas v que comprendamos que la prostitucion puede llegar a ser una profesion,
como cualquier otra, cuando se gjerce voluntariamente y con las debidas regula-
ciones. De otra manera, tendriamos que analizar los beneficios v protecciones que
la prostitucion pudiese dar a quienes la gjercen si1 esta no fuese penalizada. Por
ejemplo: (1) la posibilidad de recurrir a la policia cuando son victimas de un cri-
men violento sin temor a que se les penalice por gjercer la prostitucion, (2) proveer
lugares seguros v con regulaciones salubristas para velar por la salud v bienestar de
quienes ejercen v de sus clientes, v (3) extenderle la aplicacion de leves y benefi-

' Téase Drcknk, supra nota 39, on las pigs. 456-62.

M Id. cn la pags. 363-448. Iase, ademas, Augustson & George, supra nota 40, cn las pags. 252-
33 (dondc s¢ analizan argumentos para relar la constitucionalidad de las leyes que penalizan
la prosiitucion ¢n Estados Unidos).
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cios laborales. Al final del dia tenemos que recordar que quienes se prostituyen son
ciudadanas v ciudadanos que tienen derechos v reclamos similares a otros grupos
de Ta sociedad ®!

Otra forma de darle visibilidad a la poblacion trans v lograr que el sistema
legal reconozca las problematicas de esta poblacidon es mediante la presentacidn
de casos sobre derechos de personas trans.** El Tribunal Supremo de Puerto Rico
ha interpretado que el sexo y el género son categorias inmutables v que estas son
asignadas al nacer y no se alteran por haberse sometido la persona a intervencio-
nes médicas.® Esta vision es sumamente perjudicial cuando se llevan casos ante
los tribunales y se intenta plantear que existen personas las cuales se niegan a vi-
vir con el sexo o el genero que se les asigno al nacer. Los casos de personas trans
retan las concepciones tradicionales que se tiene sobre el binomio sexo-género,
porque exponen la diversidad v complejidad sexual que existe, por lo cual debe-
mos continuar asistiendo a las puertas del tribunal con estos casos.®*Finalmente,
con una conciencia queer dentro de la profesion legal pudiéramos proveer a los
abogados v abogadas las herramientas para construir argumentos legales capaces
de transformar el sistema legal en beneficio de los derechos de personas trans.®”
Una forma de lograr esto es implantando cursos de Teoria Queer en las escuelas

81 Maria NEnGEL Mensan & Curis BRUCKERT, 10 REasONs To FIGUT FOR THE DESCRIMINALIZATION
oF SEx Work (2012), http://cvbersolidaires.typepad.com/files/10reasons. pdf.

82 El catedratico espaiiol, Gregorio Peces-Barba, ha escrito sobre el proceso de especificacion de
los derechos fundamentales. Tomando come punto de partida el proceso de concrecion de los
derechos de primera ¥ segunda generacion a sujetos en situaciones de inferioridad. Greco-
RIO PECES- BarRBA MARTINEZ, LA UNIVERSALIDAD DE LOS DERECLIOS HUMANOS 626 (1994), http://
www.corteidh.or.cr/tablas/r28867.pdf. En el caso de la comunidad trans, implica la creacion
de un marco legal capaz de producir medidas que equiparen los derechos de esta commnidad-
a partir de sus necesidades v particularidades- con los derechos que el resto de la poblacion
disfruta.

¥ Véase AAR, Ex paric, 187 DPR 835 (2013); Ex Pari¢ Alexis Delgado Hemdndez, 165 DPR

170 (2005); Pucblo v, Ruiz Marlinc, 139 DPR 194 (2003), ¥ Ex Parlc Alcxandra Andino

Torrgs, 131 DPR 794 (2000),

Flynn, supra nota 7, en la pag. 393 (2001),

% Entrevista con Jocl Avala Martines, ascsor legal de la Comisién de Derechos Civiles, en San

Juan, Pucrio Rico (3 dc mayo dc 2016).
Sobre la profesion legal, el licenciado Joel Avala Martinez mencioné que existen muy pocos
abogados dispuestos a dar servicios legales a mujeres trans ue son arrestadas por prostitu-
cidn, por lo que es necesario educar a las futuras generaciones de abogades para que conozcan
cuales necesidades tienen esta conmnidad v les brinden servicios adecuados. Ademas, hizo
énfasis que el rol del abogado es multidimensional; por un lado, atender de forma inmediata
las problem:iticas legales con el sistema, ¥, por otro lado. incidir en los espacios politicos para
crear un cambio.
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de Derecho, donde se propicien debates, discusiones y reflexiones profundas sobre
el Derecho, la sexualidad v el género.*® Asi, futuros abogados, jueces, fiscales v
legisladores podran tener un mejor entendimiento de los problemas y necesidades
de la poblacion trans.

8 [‘éase Francisco Valdes, Afferword & Prologue: Queer Legal Theorv, 83 CaL. L. Rev. 344

(1995) para un anilisis profundo sobre Teoria Queer ¥ sus implicaciones para vindicar dere-
chos. 87 Existe un consenso entre varios antores ¢ informes internacionales sobre como el
discrimen propicia un desplazamiento a niveles de pobreza v lo que esto conlleva. }Féase Co-
MISION INTERAMERICANA DE DERECIIOS HUMANOS, VIOLENCLA CONTRA PERSONAS LESBLANAS, GAYS,
BISEXUALES, TRANS E INTERSEX EN AMERICA (2015). http:/fAwww.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/
ViolenciaPersonasLGB TL.pdf.
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V1. ANEJOS

Aneo 1

Grarica 1. CICLO DE VIOLENCIA Y EXCLUSION®

1 * 2
DISCRIMEN POBREZA

3

4 o CRIMINALIZACION
DISCRIMEN

INTENSIFICADO

¥7 Exisle un consenso cntre varios autores ¢ informes inlernacionales sobre como ¢l discrimen
propicia un desplazamicntlo a niveles de pobreza v lo que csto conlleva. Véase Comision
INTrRAMTRICANA DR DrrrcHOS Hovanos, VIoLENCIA CONTRA PrrsoNag Lusnianas, Gavs,
Bismxualns, TRans T INTIRSEX TN AMTRICA (2013), hilp://www.oas.org/cs/cidh/inlormes/pdls/
ViolenciaPersonasLGBTT.pdfl.
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ANEJO 2

GRAFICA 2. CAS0S DE PROSTITUCION EN EL

TRIBUNAL DE PRIMERA INSTANCIA: AROS 2009-2014%8

%% Esta grafica se basa enlos datos que aparecen en los Anmarios Estadisticos de 1a Rama Judicial.
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ANEJO 3

GRAFICA 3. PERSONAS DETENIDAS POR PROSTITUCION: AROs 2014-2015%°

43

¥ Esta grafica sc basa ¢n los datos que ticnen tabulados en ¢l Negociado de Drogas, Narcdticos,
Control del Vicio v Armas Tlegales. Esta divisidn de 1a Policia ¢s quicen realiza las redadas de
prostitucion,
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ANeJ0 4

90

91

TasrLa 1. CAS0OS DE PROSTITUCION PRESENTADOS EN EL TRIBUNAL DE PRIMERA

TABLA 2. PERSONAS DETENIDAS POR PROSTITCCION: ANO 201471

Fe

Sobre esta Tabla: (1) se hizo utilizando los Amnarios Estadisticos desde el afio 2009 al afio
2014. En estos informes aparecen unas tablas que recogen los resultado de casos criminales
por delito en el Tribunal de Primera [nstancia; (2) se utilizd el delite de prostitucion bajo deli-
tos contra la honestidad v bajo 1a indemnidad sexmal; (3) se utilizo nna estmctura similar a la
usada en el Anuario Estadistico para organizar los datos; (4) en los Annarios Estadisticos de
2010-2011 v 2012-2013 se encontraron ciertas discrepancias en cuanto a los casos a resolver
¥ los que quedaron pendientes, ¥ (3) el Anuario Estadistico de 2013-2014 recoge datos hasta
el 26 de enero de 2015 v contiene 1 caso pendiente por tentativa de prostitucién

Esta tabla es una simplificacion de las tablas que prepara el Negociade de Drogas, Narcoticos,
Control del Vicio ¥ Armas llegales para contabilizar la cantidad de personas detenidas por
prostitucion.
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ANEJO 6

TABLA 3. PERSONAS DETENIDAS POR PROSTITUCION: ARO 2015%2

92 Esta tabla es una simplificacion de las tablas que prepara el Negociado de Drogas, Narcdticos,
Control del Vicio ¥ Armas llegales para contabilizar la cantidad de personas detenidas por
prostitucion.
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PROTEGERA LA SALUD MENTAL DE LOS SERVIDORES PUBLICOS?
L.os RIESGOS PSICOSOCTALES EN LAS AGENCIAS ADMINISTRATIVAS
Y EL ESTADO DE DERECHO EN PUERTO RICO

ZORYLEEN LLANOS Frrrir!

RESUMEXN
En ef presente articulo se analizara el estado de derecho del Extado Libre
Asociado de Puerto Rico con relacion a los riesgos psicosociales que enfren-
tan los empleados del sector publico del pais: especificamente, en momentos
de crisis econdmica y de la presencia de una Junia de Control Fiscal que
implantard medidas de ansteridad para recuperar la esiabilidad fiscal del
gobierno. Se recomendara, como paradigma de intervencion para abordar
esta problematica luboral, la implementacion de una iniciativa Hevado a
cabo en Rspofia; en donde, funddndose en su Ley de Preverncion de Riesgos
Laborales?, se ha estado utilizando el “Modelo de Organizaciones Psicolo-
gicamente Saludables ™ para iratar los riesgos psicosociales en el trabajo. Se
discutird también, como diferentes agencias administrativas del gobierno de
Puerto Rico y el propio Gobierno pueden jugar un papel fundamental en la
implementacion de este modelo en el servicio publico. Ademds, se presenta-

Estudiante de 4to afic de Derecho en la Facultad de Derecho de la Universidad Interame-
ricana de Puerte Rico; posee estudios de bachillerato, maestria v doctorado en Psicologia
General ¥ Psicologia Industrial Organizacional; ¥ una segunda concentracion de bachillerato
en Administracién de Empresas con concentracion en Gerencia de Recursos Humanos. Es
Psicologa Industrial Organizacional licenciada por el Departamento de Salud de Puerto Rico;
miembro de la Asociacion Americana de Psicologia (American Psychological Association),
1a Sociedad Legal Cristiana de EEUU (Christian Legal Society): 1a Sociedad para la Gerencia
de Recnrsos Humanos, Capitulo de Puerto Rico:; Redactera de la Revista de Estudios Criticos
del Derecho para el afio académico 2015-2016, ¥ Editora Titular ~ para el afic académico
2016-2017; v Tesorera (2013-2016) v Vicepresidenta (2016- 2017} de la Asociacion Cristiana
de Estudiantes de Derecho de la Universidad Interamericana de Puerto Rico.

Ley de Prevencion de Riesgos Laborales, Lev Niim. 31 de 8 de noviembre de 19935, BOE n®
269, Jefatura de Estado de Espaiia.Véase http://www.insht.es/inshtweb/contenidos/normati-
vaftextoslegales/leyprevencion/pdfs/levdeprevencionderiesgoslaborales. pdf.

13
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ran daios e invesiigaciones que sustentan la efectividad de este modelo en la
prevencion de riesgos psicosociales en los distinlos escenarios de trabajo y
en el éxito operacional de las organizaciones.

Palabras clave: safud laboral, riesgos laborales, psicologia organizacional,
organizaciones psicologicamente saludables, riesgos psicosociales, agen-
cias adminisiraiivas. derecho laboral, adminisiracion de recursos humanos.

ABSTRACT

In this article, will be discussing the “rule of low” in the Commornvealth of
Puerto Rico, in relation to the psychosocial risks that the public emplovees

are suffering, specifically in terms of the fiscal crisis that the island is focing
and; with the presence of a I'iscal Control Board that will implemen! auster-

ity measures 1o recover the fiscal siability of the couniry. It will be recom-

mended, as a paradigm of interveniion 1o address this labor problem, 1he

implemeniation of an iniliative carried out in Spain; Where, based on its Law

on Preveniion of Occupational Risks, the “Model of Psychologically Healthy
Organizations” has been used to deal with psychosocial visks at work Also,

will be discussed how different administrative agencies of the government of
Puerto Rico and the government itself can play a key role in the implementa-
tion of this model in the public service. In addition, data and research will
be presented that support the effectiveness of this model in the prevention of
psvehosocial risks in the different work scenarios and in the operational suc-
cess of the organizaiions.

Key words: occupational health, occupational risks. organizational psychol-
ogy, psychological healthy organizations, psychosocial risks, administrative
agencies, labor law, human resources management.
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ARTICULO

I. EL TRABAJO COMO RIESGO PARA LA SALLD

A, ACCIONES QUE AGREGAN VALOR A LAS ORGANIZACIONES

En el ambito laboral, la fuerza trabajadora es el recurso mas importante del que-
hacer comercial y social. Los empleados son el activo mas valorado en todo tipo de
organizacion®; por lo que se hace indispensable la implementacion de estrategias
que viabilicen el desarrollo, en su maxima expresidon, del potencial y la autoestima
laboral de cada trabajador. Particularmente, la autoestima laboral constituye una
ventaja competitiva para cualquier empresa. Empleados con una buena autoestima
laboral tienden a presentar mayores niveles de autoeficacia*, son mas productivos,
establecen relaciones interpersonales saludables, v tienen una mayor probabilidad
de mantener un balance entre ¢l trabajo y la familia; ¢l cual se ha reportado muy
desbalanceado en los trabajadores puertorriquefios®.

Fomentar estas conductas en los trabajadores es de gran beneficio, tanto para la
organizacion como para los empleados. Mediante éstas, las organizaciones pueden
alcanzar altos niveles de produccion y un clima organizacional optimo; y los tra-
bajadores pueden sentirse satisfechos en su vida laboral v personal. Por ello, es tan
importante que las organizaciones se comprometan con viabilizar el bienestar gene-
ral de sus trabajadores. El compromiso con la capacitacién y el empoderamiento®
de los recursos humanos’ motiva al personal a permanecer en la organizacion para
la cual trabaja®. Esta permanencia reduce los costos econdémicos y sociales que la

*  Salanova, M., Llorens, S.. Cifre. E., & Martinez, [ M.. We need a HIERO! Toward a validation
of the healthv and resilient organization ({IERQ) model, Group & Organization Manage-
ment, 37, 785-822 (2012).

4 Términoe introducido por el psicologe Albert Bandum v que se define como “/a creencia de

una persona en su capacidad de tener éxifo en una situacion particular ™ Véase https:/la-

menteesmaravillosa.com/que-es-la-autoeficacia/

Cobian, M., Investigacion revela pobre calidad de vida de los trabajadores boricuas. Perio-

dico Primera Hora, edicién electrénica. 19 de abril de 2016, véase Aftp:Awww. primerahiora,

conynoticias puerto-rico/notainvestigacionrevelopobrecalidaddevidadelostrabajadoresbo-

Fictas-1138786:,

% Proveniente del termino anglosajon empowerment. Teoria fundada en el hecho de delegarle

poder v autoridad a los subordinados para generar el sentimiento de que son dueiios de su

propio trabajo. Cooper, C. ¥ Williams, 8. Creating Heafthy Work Organizations. Chichester:

Wilev (1994).

Haciendo referencia a los trabajadores, no a la direccion u oficina de recursos humanos.

8 Estos, entre otros factores como lo son: la igual paga por igual trabajo, un ambiente libre de
riesgos fisicos, buenas relaciones interpersonales con los compaiieros de trabajo, sistemas de
reconocimiento, recompensa v satisfaccion laboral.

B
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rotacion® le causa a las empresas o dependencias gubernamentales'”; ya que el
constante reclutamiento y reubicacion de personal se traduce en gastos economi-
cos para la organizacidn y en inversion de tiempo para adiestrar al nuevo personal.
En otras palabras, un bajo indice de rotacion se traduce en menos gastos para las
organizaciones. Ademas, fomenta el establecimiento de ambientes de trabajo salu-
dables; convirtiendo los escenarios de trabajo en “buenos lugares para trabajar”!!.
Dicho esto, s evidente que una razon determinante para que un empleado decida
permanecer en una organizacidn es la percepcidn de estar trabajando en un ambien-

te de trabajo saludable.

B. SALUBRIDAD Y SEGURIDAD OCUPACIONAL

La salud ocupacional es la disciplina que estudia y desarrolla actividades multi-
disciplinarias para promover y proteger la salud de los trabajadores, a través de la
prevencion o elimmacidn de los factores que atentan contra la salud v la seguridad
de los trabajadores!?. Los estudios e investigaciones en el campo de la salud ocu-
pacional han demostrado que el trabajo se ha considerado, a través de la historia,
como un riesgo para la salud de los trabajadores y trabajadoras!®. Se ha establecido
que las condiciones de trabajo pueden representar una amenaza para su salud y se-
guridad. También, existe evidencia que demuestra que diversos factores laborales
han sido los causantes de un sinnimero de accidentes v enfermedades, tanto a nivel
organico como psicoemocional.'* Sin embargo, se le ha dado mayor énfasis al es-
tudio v a la prevencion de enfermedades v accidentes ocupacionales que causen da-
fios fisicos en comparacion a los que causan dafios psicoemocionales. Tanto es asi
que, a nivel federal, se cred la Administracion de Seguridad y Salud Ocupacional!?

Término utilizado cn los Recursos Humanos como la desvinculacion o traslado de un ecm-
pleado de¢ la organizacion o unidad de (rabajo deniro de la misma, Féase Wright, PM., &
McMahan, C.G., Theoreiical perspeciives for strategic human resource monagemend Journal
of Management, 18, 295 (1992),

Iéase csladisticas ¢ investigaciones de la pagina clectrénica del Centro para la Excelencia
Organivacional dc la Asociacion Amcricana dc Psicologia, www.phwa.org,

14

1 Minztberg, H., Structure in fives: designing effective organizations. Englewood CIiff, N.J.:

Prentice Hall (1993). M.). Schabracq, J. A. M. Winnubst, & C. L. Cooper (Eds.), {{andbook
of Work and Health Psvehology, Chichester: Wiley and Sons, p. 127-146 (1996).

Kalimo, R.. El-Batawi, M.. & Cooper, C. L. Los factores psicosociales en ef trabajo v su
relacion con fa safud. Ginebra: OMS (1988).

13 Luthans, F. Comportamiento Organizacional. Madrid: McGraw Hill (2008)

14 KALIMO., supra.

Traduccidn dc inglés al cspaiiol do Occupational Safetv and Health Administration. Esla
ageneia esta adscrila al Departamento del Trabajo de los Estados Unidos de América., Iéase
hips://www.osha. gov/.
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(en adelante “OSHA”, por sus siglas en inglés'®) para velar por la proteccion de la
salud v seguridad contra riesgos fisicos de los trabajadores.

Pero los tiempos han cambiado v, ademas de los riesgos fisicos, se ha eviden-
ciado la necesidad de garantizarle a los trabajadores escenarios de trabajo libre de
amenazas a su salud y seguridad psicoemocional. Esta necesidad ha despertado un
creciente interés en el estudio de los riesgos psicosociales en el trabajo v los dafios
que provocan a nivel personal, familiar, social y organizacional. Es por ello que la
salud ocupacional se ha enfocado en promover la creacion de ambientes de trabajo
saludables del mas alto nivel a todos los niveles jerarquicos dentro de una organi-
zacion; aspirando a un completo estado de bienestar general que incluye aspectos
fisicos, mentales y sociales!”. Por lo que un ambiente de trabajo saludable, no so-
lamente implica salubridad fisica, también incluye un estado de bienestar general.
Este bienestar debe estar caracterizado por la disminucion o ausencia de riesgos
psicosociales que podrian afectar significativamente la salud de los trabajadores v
trabajadoras.

Para alcanzar este anhelado bienestar en el sector publico hay que comenzar
implementando practicas organizacionales, dirgidas a estos fines, en la gerencia y
administracion de los recursos humanos. Las practicas organizacionales se definen
como el despliegue constante de actividades destinadas a que la organizacion logre
sus objetivos'®, Por lo que la administraciéon pablica debe implantar nuevas poli-
ticas de personal que viabilicen un estado de bienestar general en las agencias del
gobiemo. Ello implica que las organizaciones deben realizar diferentes gestiones
para mejorar su eficiencia v efectividad, va que estas pueden tener un impacto en
los trabajadores y trabajadoras al afectar su salud psicosocial. '’

En otras palabras, la salud psicosocial afecta las operaciones de la organizacion

y su cultura organizacional®. Ademas, influye en la estabilidad del balance entre

1% “Oceupational Safety and Health Administration”.

1 Moreno-Jiménez. B ¥ Garrosa Hernindez, E. Globalizacion y riesaos laborales emergentes.
Ciencia & Trabajo. 11, 32, 31-35 (2009).

" Wright, PM., & McMahan, C.G., Theoretical perspectives for strategic huntan resource mea-

nagement. Journal of Management, 18, 295 (1992).

Fredrickson, B., & Dutton, I. . Unpacking positive organizing: Organizalions as sites of in-

dividual and group (lourishing. The Journal of Positive Psychology, 1. 1-3 (2008); Salanova,

M. , Organizaciones Saludables v Desarrollo de Recursos Humanos. Estudios Financicros,

303, 179-214 (2008).

* Término ulilizado en las ciencias sociales para referirse a la idiosincrasia de una organiva-
cion, “[ifs una idea en el campo de los estudios de las organizaciones v de gestion gue des-
cribe la psicologia, las aclitudes, experiencias, creencias v valoves (personales v euliurales)
de una organizacion”. Véase Enciclopedia Financicra,
www.cneiclopedialinancicra.com/. . /cullura-organizacional htm,
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familia, trabajo v vida personal.?! El no sentirse satisfecho con el trabajo o sufrir de
patologias, provocadas por el ambiente laboral, podria afectar el estado animico v
la salud mental de las personas. De otra parte, estas amenazas se ven exacerbadas
por la presencia de otros factores, como los estresores economicos, que hacen de
la consecucion del bienestar en el trabajo casi una utopia. Una utopia que puede
v debe convertirse en la realidad de los ambientes de trabajo en las dependencias
gubernamentales.

C. LA SALUD OCUPACIONAL FRENTE AL CAPITALISMO

Las exigencias de productividad, especificamente en los paises industrializados
v capitalistas; la sobrecarga de informacion; la globalizacion; y el intento de man-
tener un balance entre el trabajo y la vida familiar, pueden tener un impacto en la
salud, el bienestar y la satisfaccion de los empleados??. Los datos actuales demues-
tran que los efectos de estos resgos psicosociales en la salud de los trabajadores son
significativos. Por ejemplo, de acuerdo a un estudio que llevo a cabo la Asociacion
Americana de Psicologia®® (en adelante APA), dos terceras partes de los hombres
v mujeres dicen que el trabajo tiene un efecto significativo en sus niveles de estres
v uno de cada cuatro ha estado enfermo o ha tomado un “dia de salud mental”,
como resultado del mencionado estrés en el trabajo’®. En este mismo estudio la
APA encontro que el estrés laboral les cuesta a los patronos en los Estados Unidos
$300 billones al afio por el ausentismo, reduccidon de la productividad, 1a rotacion
de empleados, gastos médicos, gastos legales v de compensacion.

Conociendo estos datos, las organizaciones y agencias gubermamentales deben
prestar mayor atencion a la salud laboral v a evitar la presencia de riesgos psicoso-
ciales en sus dependencias. De no hacerlo, se enfrentan a grandes pérdidas econd-
micas y ponen en riesgo a su recurso mas valioso: sus empleados. Ello, sumado a
que, para poder enfrentar los altos costos de los beneficios marginales concedidos
a los empleados publicos, la competencia global y la ncertidumbre econdmica que
vive el pais; el gobierno deberia de preocuparse mas por retener a sus empleados
y garantizarles un ambiente de trabajo saludable que promueva altos niveles de
produccion.

=1 Kalimo, R., El-Balawi, M., & Coopcr. C. L. Loy factores psicosociales en el trabajo v su
refacion con la salud, Gincbra: OMS (1988).

== JVéase la pagina clectrénica del Centro para la Excelencia Organivzacional de la Asociacion

Amgcricana d¢ Psicologia. www.phwa.org,

Organizacion cientifica ¥ profesional de la psicologia de Estados Unidos de América de ma-

vor renombre mundial ¥ la asociacién mundial de psicélogos mas grande del planeta. éase

WWW.APAOIL.

Hoid
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T1. LA SALUD OCUPACIONAL A NIVEL INTERNACIONAL

La Organizacion Mundial de la Salud (en adelante OMS) es un organismo de las
Naciones Unidas? especializado en temas relacionados a la salud publica. La OMS
ha establecido en la Constitucion de la Organizacién Mundial de la Salud®®, que la
salud es “un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente
la ausencia de afecciones o enfermedades™. Este organismo goza del respeto de la
comunidad cientifica®’, entre otras razones, por su objetivo de promover y lograr
el mayor grado de salud en todos los pueblos del mundo. Por ello, esta definicion
de salud ha sido incorporada en la definicion de salud ocupacional v estrategias de
mtervencion de muchos paises, entre ellos Espafia. Este acercamiento a la salud en
el trabajo es uno positivista?®, ya que no se enfoca solamente en los aspectos negati-
vos de la conducta humana en su ambiente de trabajo, sino que considera, también,
los aspectos positivos v la proactividad en prevenir posibles amenazas al bienestar
fisico, mental v social de los trabajadores y trabajadoras. Esto implica ver la salud
de los trabajadores desde una perspectiva holistica que incluya la psicologia ocupa-
cional v con esta, la consideracion de los riesgos psicosociales del mismo.

Los niesgos psicosociales del trabajo son condiciones laborales que tienen una
alta probabilidad de afectar la salud de los empleados v empleadas, va sea fisica,
social 0 mentalmente >’ Comimmente, los riesgos psicosociales afectan gravemente
la salud de los trabajadores. Afectan tanto la salud que han sido considerados, en
algunos paises europeos, como amenazas a los derechos fundamentales del traba-
jador. De hecho, han surgido diversos movimientos sociales y comunidades pro-
fesionales, a nivel internacional, para promover la proteccion de los empleados de

b
b

Es la organizacién internacional mas grande del mundo existente. Es una especie de asocia-

cion de gobierne global que promueve la cooperacion de sus Estados miembros en asuntos

de interés internacional, come el dereche internacional, la paz. el desarrollo econdimico, de-
rechos humanos v seguridad internacional. Féase Aftposwww un orgres about-un:,

% Conferencia Sanitaria Internacional en Nueva York, (19 de junio al 22 de julio de 19463} Cons-
titucion de fa Organizacion Mundial de fa Salud. Véase Tittp://www.who.int/governance/eb/
constitution/es/. Fue firmada el 22 de julio de 1946 por los representantes de 61 Estados de
las Naciones Unidas.

20 Vease http:/’www.owho.int/about/es/,

¥ Provenientc de la psicologia posiliva, Cortiente filosdlica y cientifica que cstudia las bascs
del bicnestar psicolégico y Ia Ielicidad, asi como de las [orlalczas y virludes humanas. ¥ éase
Gonzaler Macstre, D., Ergonomia y Psicosociologia. Madrid: Conlemetal (2003).

¥ F.G. Benavides, C. Ruiv-Frutos ¥ A M. Garcla, Safud Laboral: Conceplos v iécnicas para

la prevencion de riesgos laborales. Barcclona: Masson (2000); Goleman, D. ¥ Cherniss,

C. Inteligencia emocional en el trabajo. Barcclona: Kairds (2003). Rodrigucz-Carvajal. R

Morcno-Jiménes, B., Rivas-Hermosilla 5, Alvarcz-Bcj arano, A and Sanz Vergel, A, Posilive

Psychology at Work: Mutual Cains jor Individuals and Organizations. Revista de Psicologia

dcl Trabajo v dc las Organizaciones (2010),



170 REGISTA DR FSTUDICS CRITIEES BH BERFCHD VOTURIEY 12

los riesgos psicosociales. Ejemplo de ello son las directivas europeas “}Framework
Agreement on Work Related Stress™ " y la “Framework Agreement on Harassment
and Violence at Work "' que han sugerido bases legales europeas para sustentar el
derecho de los trabajadores a ambientes de trabajo libres de riesgos psicosociales.
Como respuesta, diferentes paises europeos, como es el caso de Espaiia, han elabo-
rado o reinterpretado sus legislaciones para abordar el tema de los riesgos psicoso-
ciales en el trabajo.

En Espaiia se ha producido un desarrollo a gran escala de la psicologia de la sa-
lud ocupacional, en donde se ha usado como punto de partida la definicion de salud
de la OMS y asi poder justificar la inclusion en su legislacion de la obligacion de los
patronos de atender los riesgos psicosociales en el empleo. En este pais europeo la
obligacién de los patronos de evitar y atender los riesgos psicosociales, tiene como
fuente principal de derecho la Ley de Prevencién de Riesgos Psicosociales.> Esta
ley no aborda directa o explicitamente los riesgos psicosociales, porque la misma
no contiene una lista taxativa de los riesgos especificos en ¢l trabajo. Sin embargo,
si establece de manera taxativa la obligacion de todo patrono de “garantizar la segu-
ridad y la salud de los trabajadores a su servicio en todos los aspectos relacionados
con el trabajo™.** De esta disposicion es que se reinterpreto la ley y se justifico en
Espaiia la prevencion de resgos psicosociales como un aspecto de la salud ocupa-
cional y como una obligacion de los empleadores. Puerto Rico tiene que seguir este
ejemplo v crear legislacion que aborde, de manera especifica, la obligacion de todo
patrono de crear ambientes de trabajo libre de riesgos psicosociales. De hecho, al
igual que Espaiia, la Constitucion de Puerto Rico establece que:

Se reconoce el derecho de todo trabajador a escoger libremente su
ocupacion v a renunciar a ella, a recibir igual paga por igual trabajo,
a un salario minimo razonable, a proteccion contra riesgos para su
salud o integridad personal en su frabajo o empleo, vy a una jornada
ordinaria que no exceda de ocho horas de trabajo[...]**

Por lo que en Puerto Rico la obligacion de proteger a los empleados de riesgos psi-
cosociales es de rango constitucional, a diferencia de Espafia. Por lo que, con mas

Monks, I, Framework agreement on work related stress.. Brusclas: Europcan Social Partners
(2004).

European Social Pariners, Framework Agreement on Harassment and Violence at Work. Bru-
sclas: ETUC, Business Europe, UEAPME and CEEP (2007),

Ley de Prevencion de Riesgos Laborales, Lev Niim. 31 de 8 de noviembre de 19935, BOE n®
269,

fd. articulo 12.

*  Constitucién del Estado Libre Asociado de Puerto Rico. Art. 11, §16.

[
b

[}
e
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razon, debe constituir politica publica del Estado Libre Asociado de Puerto Rico
esta proteccion para salvaguardar este derecho otorgado por la constitucion a los
residentes de la 1sla. Por otra parte, y consono con la disposicion constitucional, la
Ley de Seguridad y Sailud de PR declara como politica publica:

[P]roveer para el bienestar general, garantizar tanto como sea po-
sible a cada empleado en ¢l Estado Libre Asociado de Puerto Rico
condiciones de trabajo seguras y saludables y preservar nuestros re-
cursos humanos y de esa manera minimizar las desgracias familiares
y personales y las pérdidas econdmicas resultantes de las lesiones y
enfermedades del trabajo.™”

OSHA fue instituida por el Congreso de los Estados Unidos con el fin de “[g]
arantizar condiciones de trabajo seguras v salubres para hombres v mujeres traba-
jadores [,] mediante ¢l establecimiento y la aplicacion de normas y ¢l suministro de
capacitacion, inclusion, instruccion y asistencia. “*¢ Esta facultad le es conferida
por la Ley de Seguridad y Safud Ocupacional de 19707

OSHA tiene jurisdiccion sobre la mayoria de los empleos del sector privado, los
50 estados, y territorios de los EEUU*. Sin embargo, ¢l empleo realizado en las
agencias gubernamentales estatales y locales no estan cubiertos por la OSHA fede-
ral, pero podria estar protegido si se realiza en alguno de los 22 estados v territorios
que cuentan con un programa local aprobado por OSHA federal.*® En Puerto Rico
existe un programa local aprobado a nivel federal. El misme fue creado en virtud
de 1a Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo de Puerio Rico®. La Administracion
de Seguridad y Salud Ocupacional de Puerto Rico (en adelante PR OSHA, por sus
siglas en inglés*!), adscrita al Departamento del Trabajo v Recursos Humanos de
Puerto Rico, es la agencia local facultada para implantar la politica publica de la Zey
de Seguridad y Salud de PR.* A diferencia de la ley federal, la nuestra, ademas de
proteger el empleo en el sector privado local, protege alos trabajadores del servicio

329 LPRA §§ 361(a). inciso (a).
¥ Administracion de Seguridad v Salud Ocupacicnal. hitps://www.osha. gov/about-sp.itml (ul-
tima visita 17 de mavo de 2017).

Ley de Scguridad v Salud Ocupacional de 1970, segin enmendada, Ley Pablica Nam. 91-
396, 84 STAT § 1390 (1970),

¥ I

W oId

4 Ley de Seguridad ¥ Salud en el Trabajo de Puerto Rico, Ley N 16 de 5 de agosto de 1975.
segun enmendada, 29 LPRA §8361a-v.

“Puerto Rico Occupational Safetv end Health Admninistration”™

29 LPRA §§361{a) - (v)
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publico v “a todo empleo realizado en cualquier sitio de empleo en el Estado Libre
Asociado de Puerto Rico .” +

A pesar de que en la exposicion de motivos de la ey /6 se establece que su
proposito es “garantizar condiciones de trabajo seguras v saludables a cada emplea-
do™*, las gestiones de PR OSHA estan dirigidas solamente a garantizar condiciones
de trabajo libre de riesgos fisicos.

ITI. MODELO DE ORGANIZACIONES PSICOLOGICAMENTE SALUDABLES

De esta vision holistica y positivista de la salud ocupacional, nacio el modelo de
Organizaciones Psicologicamente Saludables (en adelante OPS). Segtn la APA, el
OPS es el desarrollo € implementacion de politicas y programas que fomentan la
salud vy el bienestar general de los trabajadores; aumentan, a su vez, el desempefio
de éstos, la productividad v la eficiencia organizacional*’. De hecho, para promo-
ver la propagacion de este modelo en el mundo laboral, la APA otorga anualmente
el “Premio a las Organizaciones Psicologicamente Saludables*®” para reconocer a
aquellas organizaciones que han sido mas efectivas en la implantacion del modelo
a nivel nacional y territorial *’

Para ser implantado efectivamente, las OPS requieren de una intervencion proac-
tiva que pretende la consecucion de un completo bienestar fisico y psicosocial de
los empleados en su ambiente de trabajo. Por otra parte, de acuerdo ala OMS “[u]n
entormo laboral saludable es aquel en el que los trabajadores y directivos colaboran
en utilizar un proceso de mejora continua para proteger y promover la salud, segu-
ridad y bienestar de los trabajadores y la sustentabilidad del ambiente de trabajo”.**
Esta definicién se complementa con la promocién de una “salud, seguridad v bien-
estar relacionada al entorno psicosocial del trabajo, incluvende la organizacion del
trabajo y la cultura laboral” * Por lo que este modelo permite la sobrevivencia y

B od

14, Exposicion de Motivos.

 Téase la pagina clectrdnica del Centro para la Excelencia Organizacional de la Asociacion
Amgcricana d¢ Psicologia. www.phwa.org,

# Traduccidn del inglés al espaiol de “Psychologically Heallhy Workplace Award™.

47 Asociacion Americana de Psicologia: www phwa.org,

Organizacion Mundial de la Salud, Creacion de Entornos de trabajo Satudables: un no-

delo para la accion: para empleadores, trabajadores, autoridades normativas y profesio-

nales, Véase http/Awww.who.int/occupational _health/healthy workplaces spanish. pdf

(2010); Organizacién Mundial de la Salud (2010}, Enfornos Laborales Safudables: Funda-

mentos p Modelo de la OMS Contextualizacion, Practicas y Literatura de Apove. http:/iwww.

who.int/ occupational _health/evelvn_hwp_spanish.pdf.

43

¥ De acnerdo a la Organizacion Mundial de la Salud, indicador que sustenta la definicion de

“Entorno Laboral Saludable ) id
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prosperidad en un contexto de continuo cambio economico v social, en donde las
organizaciones necesitan tener empleados motivados™ y psicoldgicamente sanos;
sin (ue, necesariamente, se encuentre presente una afeccidn o enfermedad fisica o
mental. En otras palabras, el modelo de OPS busca optimizar el capital humano,
el capital social v el capital psicoldgico, a la vez que maximiza las operaciones de
la organizacion. Para lograr este objetivo, todas las politicas de recursos humanos
deben estar armonizadas hacia la consecucion de este objetivo, ya que las organiza-
ciones modernas se estan moviendo en una direccidn que se basa principalmente en
el conocimiento psicoldgico vy la experiencia’.

Partiendo de estas definiciones, podemos definir como una organizacidon psico-
logicamente saludable a aquella que promueve procesos de trabajo que mantienen
un estado de completo bienestar fisico, mental y social; y que, a su vez, tiene una
alta efectividad v rendimiento laboral en el desempeiio de sus operaciones*2. Como
fundamento a lo antes expuesto, expertos como el Dr. Sinclair, han expresado que
la funcionalidad de la estructura organizacional, tiene una amplia repercusion en la
salud, el bienestar de los empleados v en la eficacia de la organizacidn.” En otras
palabras, los procesos, estilos de supervision y las politicas organizacionales tienen
efectos en la salud de los empleados y 1a operacion de las empresas; por lo que tener
estilos errados de operar podria ser perjudicial para la organizacidon y el bienestar
de los empleados. Es por ello que en el mundo laboral encontramos organizaciones
saludables, caracterizadas por empleados con un alto rendimiento, optimes niveles
de bienestar general y una buena salud financiera; y por ¢l otro lado estan las orga-
nizaciones psicologicamente enfermas que presentan una funesta organizacion del
trabajo, altos niveles de absentismo y renuncias de los empleados, malestar general,
alta incidencia de enfermedades fisicas y mentales y un pobre rendimiento de los
empleados, con los consecuentes perdidas economicas v productivas que todo ello
implica.**

Ahora bien, jcomo podemos determinar que una organizacion es psicolo-
gicamente saludable? En sintesis, podemos 1dentificar a una OPS porque fo-
menta la salud v el bienestar de sus empleados; v aumenta el desempeiio v la

Llanos Ferrer. Z.. 3 forntas para motivar a los empleados, Seccion de Empleos. Periddico El
Nuevo Dia. domingo, 6 de noviembre de 2011.

Salanova, M. ¥ Schaufell. W.B.. £ ensagement de los empleados: wn reto emergente para la
direccion de fos recursos mmanos. Estudios Financieros, 261, 109-138 (2004).

Wilson, M. G.. Dcjoy, D. M., Vandenberg, R, J.. Richardson, H. A ¥ McGrath, A, L., Hork
characierisiics and emplovee healih and well-being: Test of a model of healthy work organi-
zation. Journal of OQccupational and Organizational Psychology (2004).

fd. enla pdg. 563-388.

th
[}

th
a

Amcty. B. y Blomkvist. V., Leadership, Mental Healih, and Organizational Efficacy in
Health Care Organizations. Psychother Psychosom, 76 (2007),
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productividad organizacional®™. De acuerdo a la APA, las practicas para crear
OPS incluyen’®:

Adiestramientos para el desarrollo de destrezas y liderazgo

Participacion de los empleados y empleadas en 1a toma de decisiones
Oportunidades para el desarrollo de carreras

Planes de beneficios flexibles

Programas y politicas que consideran las necesidades personales y familiares
Facil acceso a los servicios de salud mental, abuso de sustancias y programas
de ayuda al empleado (PAE)

Programas que promueven estilos de vida y decisiones saludables
Programas de asesoria financiera

Canales de comunicacién abierta (bi-direccionales)

Mecanismos para evaluar la satisfaccion de los empleados

Programas para prevenir y manejar ¢l estrés laboral

Reconocimiento al buen desempeiio individual v de equipo

Programas equitativos de compensacion

Promover ambientes libres de todo discrimen

No establecer preferencias con algiin o algunos empleados

Estas practicas sirven de guia, pero no existe un enfoque unico para crear OPS,
El éxito esta en atender los retos v necesidades particulares de cada organizacion.
Con todo esto en mente, cualquier organizacidon puede convertirse en una OPS si
mvierte tiempo y recursos en ello; y obtendrian muchos beneficios para ella y sus
empleados.

De acuerdo al Comité de Organizaciones Psicolégicamente Saludables™ (en
adelante OPS), las organizaciones psicologicamente saludables traen consigo una
serie de beneficios para los empleados y empleadas, como:

Aumento en la satisfaccion laboral;
Aumento en la autoestima de los empleados;
Mejoramiento en la salud fisica v mental;

Véasc la pdgina clectrénica del Centro para la Excelencia Organizacional de la Asociacion
Amgcricana d¢ Psicologia. www.phwa.org,

36 i

La OPS es una entidad de la Asociacion de Psicologia de Puerto Rico que se especializa en
el estudio ¥ promocién de organizaciones psicolégicamente saludables. Féase http/fwww.
asppr.net/#!comite-ops/c 1404,
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Aumento en la motivacion;™"

Mejoramiento en las destrezas para el manejo del estres;

Por otra parte, mencionan los beneficios para las organizaciones:

Aumento en el nivel de compromiso de los empleados/as con la
organizacion,;

Aumento en el desempeiio v la productividad;

Aumento en la calidad de los productos y servicios;

Reduccion en el ausentismo v la rotacion de personal;

Disminucion en los accidentes v lesiones en el trabajo;

Aumento en la capacidad de atraer y retener los mejores talentos;>”

Aumento en el nivel de satisfaccion del cliente con el servicio;

Reduccion en los costos medicos.

TV. EL ESTADO DE DERECHO LABORAL EN PUERTO RICO Y LA SALUD OCUPACIONAL

Aunque en Puerto Rico existe legislacion para la proteccion de la salud ocupa-

cional®® y una amplia legislacion protectora del trabajo®!, es necesaria una mayor
atencidn al aspecto de la salud psicoldgica de los trabajadores para que se convierta
en politica publica del Estado. Es una cuestion ética que requiere un conjunto de

4]

Gl

La motivacion laboral es el estimulo positivo de los empleados para desempeiiarse mejor
en relacion a todas las actividades que realizan para lograr los objetivos de le empresa, en
relacion al trabajo. Este constructo es medible a través de los niveles de produccion de los
empleados. instmmentos ¥ escalas de satisfaccion laboral, clima organizacional, ciudadania
organizacional (sentido de pertenencia a la empresa), compromiso con el trabajo, relaciones
interpersonales; el logro de los objetivos organizacionales; ¥ estudios correlacionales (rela-
cion proporcional) entre los estados financieros ¥ los niveles de produccion de los empleados.
Casio, W.F. & Aguinis, H.. Applied Psvehology in Lfuman Resource Management. Sexta Edi-
cion. Pearson Prentice Hall, Nueva Jersey, EEUU {2003).

Objetive primordial del principic de mérito de 1a Ley 184-2004, Ley para la Administracion
de los Recursos Humanos en el Servicio Piiblico.

Ley de Scguridad ¥ Salud Ocupacionales de 1970, Ley Publica Num, 91-396 dc 29 de di-
cicmbre de 1970, 91 Congteso de los Estadoes Unidos; Ley de Scgutidad ¥ Salud en ¢l Trabajo
dc Pucrlo Rico, Loy Nim. 16 del 5 de agosto de 1975, segan enmendada, 29 LPR.A, § 361,
Constitucidn del Estado Libre Asociado dc Pucrlo Rico. art. T, Scec. 15-18: Ley de Salario
Minimo, Vacaciones ¥ Licencia por Enflcrmedad de Puctto Rico, Ley Nam. 180 de 27 de julio
dec 1998, scgun comendada, 29 LPR.A. § 230: Ley de la Jornada de Trabajo. Loy Num.379 de
13 de mayo de 1948, scgin cnmendada, 29 LPR.A. scc. 282; Ley de jornada de trabajo, “(le-
xilime™ de 1993, Ley Nam. 83 de 20 de julio de 1995, 29 LER.A. scc. 273a; Ley de Despido
Injusiificado, Lcy Nam. 80 dc 30 de mayo de 1976, scgun comendada, 29 L. PR A, scc. 185,
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iniciativas que generen un caracter participativo, el empoderamiento, la coopera-
cion multisectorial v multidisciplinaria, integridad, justicia social v sostenibilidad.
Irdnicamente, el propodsito de la Ley de Seguridad y Safud en el Trabajo de Puerto
Rico® es garantizarle condiciones de trabajo seguras y salubres a cada empleado,
pero la administracion y legislacion publica ha fallado en este intento. Han limitado
la salud ocupacicnal a atender los riesgos fisicos del emplec v han descuidado la
parte psicosocial. De hecho, las afecciones mentales pueden producir una gama de
sintomatologia y enfermedades fisicas; como, por gjemplo, afecciones en la piel
debido a altos niveles de estrés; hipertension por las presiones en el trabajo; derra-
mes cerebrales; entre otras afecciones fisicas®®. Prueba de ello es la gran cantidad
de empleados piblicos que se han reportado a la Corporacion del Fondo del Seguro
del Estado Libre Asociado de Puerto Rico porque sufren o han sufrido de alguna
condicion mental relacionada al trabajo v algunos han desarrcllado enfermedades
fisicas. Cada empleado reportado a esta agencia representa un gasto para el erario v
es un empleado menos en alguna agencia, lo que se traduce en una disminucidn en
la produccién vy se afecta el clima organizacional. Por todo esto es necesario atender
el aspecto psicosocial de los empleados pablicos para disminuir la incidencia de en-
fermedades y accidentes relacionados al trabajo. Ya es hora de transformar la vision
de la salud ocupacional en Puerto Rico.

El legislador de Puerto Rico ha reconocido la importancia de atraer a las perso-
nas mas aptas v capacitadas para trabajar en el servicio pablico. Come constancia
de esto, la legislatura expuso, por primera vez, en la Ley para la Administracion de
los Recursos Humanos en el Servicio Publico®, que:

[1]a politica pablica del Estado Libre Asociado de Puerte Rico en lo
relativo a la Administracion de los Recursos Humanos de las agen-
cias cubiertas por esta lev, es la que a continuacion se expresa:

1. Reafirmar el mérito como el principio que regira el Servicio
Publico, de modo gue sean los mas aptos los que sirvan al Gobierne
y que todo empleado sea seleccionado, adiestrado, ascendido, trata-
do y retenido en su empleo en consideracidn al mérito y capacidad,
sin discrimen conforme a las leves aplicables, incluyendo discrimen
por razon de raza, color, sexo, nacimiento origen o condicion social,
por ideas politicas o religiosas, edad, condicion de veterano, ni por
impedimento fisico 0 mental.**

2 Ley Num. 16 del 3 de agosto de 1975, scgan enmendada, 29 LPR AL § 361,

% Leka, S. Jain, A, Healih Impact of Psvchosocial hazards at work: An overview. Brussels:
WHO (2010),

“ Loy 184-2004, scgun enmendada, 3 L.PR A. § 1461, Esta Ley (uc derogada por la Ley 8, 7d.

8 Articulo 2, seecidn 2.1, inciso (1) de la Ley para la Administracidn de los Recursos Humanos
en ¢l Scrvicio Pablico (derogada). Ley Num., 184 de 3 de agosto de 2004, 3 LPR.A, § 1461,
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Por otra parte, en la exposicion de motivos de esta misma ley, se reconoce el
valor social v economico de los recursos humanos al establecer que:

La administraciéon publica moderna visualiza a sus empleados como su activo
mas valioso. Esta vision ha permitido entender que los empleados, mas que recur-
sos a utilizar y consumir, son ¢l capital humano que se debe desarrollar para mejorar
el servicio publico en beneficio de la ciudadania, de la cual ellos son parte.*°

Rescatando estos preceptos, la ey para la Administracion y Transformacion de

7

fos Recursos Humanos en el Gobierno de Puerto Rico® | establece que:

1. Que todo empleado dentro del Sistema de Recursos Humanos del Go-
bierno de Puerte Rico sea seleccionade, adiestrado, ascendido, retenido
en su empleo en consideracion al mérito, conocimiento y capacidad sin
discrimen por razon de raza, sexo, origen, condicion social, ideas poli-
ticas o religiosas, edad, color, nacimiento, orientacion sexual, identidad
de género, por ser victima o percibido como victima de violencia do-
mestica, agresion sexual, acecho, por ser veterano o por algin impedi-
mento fisico o mental.

2. Reiterar que el servicio puablico demanda capacidad técnica vy profe-
sional, asi como actitud ética evidenciada en honradez, autodisciplina,
respeto a la dignidad humana, sensibilidad v dedicacion al bienestar
general.

3. Reconocer que los servidores publicos son el recurso mas importante
para el Gobierno de Puerto Rico.%®

Estas expresiones de la legislatura de Puerto Rico reafirman la importancia de
cuidar los recursos humanos del servicio publico v hace constar el conocimiento
que tiene el Senado sobre la importancia de ello. Sin embargo, esta misma legislatu-
ra ha ignorado la importancia de legislar para proteger a los empleados del servicio
publico de los resgos psicosociales que enfrentan diartamente. De hecho y por dar
un ejemplo, se han sometido varios provectos en el Senado para que la legislatura
cree una ley que prohiba y penalice el hostigamiento laboral, el cual es un riesgo
psicosocial muy grave; y ninguno de estos proyectos ha tenido éxito. En mi opinidn,
se debe a la falta de verdadera disposicion v peritaje, de la legislatura v sus asesores,

% Exposicion de Motivos de la Ley para la Administracion de los Recursos Humanos cn ¢l
Scrvicio Publico, Ley Num. 184 de 3 de agosio de 2004: 3L.PR.A. § 1461 (derogada por la
Ley 8 de 4 de Tebrero de 2017, segun enmendada, mejor conocida como la “Ley para la Ad-
ministracién ¥ Transformacion de los Recursos Humanos ¢n ¢l Gobicrno de Puctio Rico™. ).

ST Loy 82017,

% 14, Art. 2, Secc. 2.1. incisos (1) (2} (3).
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en psicoelogia de la salud ocupacional, riesgos psicosociales y las implicaciones que
tiene el no atender este asunto.

Por otra parte, las influencias de grupos de poder, como la Asociacion de In-
dustriales de Puerto Rico, ejercen mucha presion en la legislatura v han obstaculi-
zado la creacion de una ley en contra del hostigamiento laboral. Esta situacion es
penosa, porque dada la importancia de la salud psicosocial de los empleados, es
menester que los paises establezcan politicas publicas en pro de organizaciones
psicoldgicamente saludables; sin sacrificar el bienestar de sus empleados por los
intereses economicos de unos pocos que estan en el poder. Para ello es imperativo
que los cuerpos gubernamentales recurran a expertos de diversas disciplinas para
que le asistan en esta tarea. Ello sin perder de perspectiva que el ambiente socioe-
condmico y politico de los paises industrializados hace mas dificil 1a consecucion
de un ambiente de trabajo saludable, lo que hace mas necesario aunar esfuerzos de
diversos sectores para lograr esta encomienda; v no dejarse influenciar por grupos
con Intereses econdmicos y que podrian verse afectados con este tipo de legislacion.
Actualmente, somos testigos de la crisis economica v politica que se atraviesa a
nivel mundial; y Puerto Rico no es la excepcion a esta debacle econdmica.

A tono con lo antes expuesto, en un simposio al cual asisti®’ y en varios de
sus articulos, el Dr, Robert R. Sinclair™ menciona que el factor econémico es el
riesgo psicosocial mas nocivo para la salud de los, especialmente en paises capita-
listas, es el factor economico. Este psicélogo menciona que la crisis economica, va
sea individual o colectiva, tiene efectos perjudiciales en la salud mental y emocio-
nal de los individuos. De acuerdo al Dr. Sinclair:

' econémicos

[1]a crisis econémica crea en las personas estresores’
sobre su situacion de empleo v la disponibilidad de los recursos ne-
cesarios para cumplir con sus exigencias de vida. Estos estresores in-
cluven la posibilidad del desempleo; subempleo (tener un empleo in-
ferior a sus cualificaciones o habilidades), mseguridad de empleo (la
amenaza de perder el empleo), privacion economica (falta de ingre-
s08) y percepeion de estrés financiero. Las personas que experimen-

tan estos estresores tienen mayores riesgos de tener enfermedades fi-

' Tercer Simposio de 1a Salud ocupacional: stresores Feondmicos, Riesgos Psicosociales v su
Tmpacio en la Salud, Universidad de Puerto Rico, Recinto de Rio Piedras, 8 de abril de 2016,

" Profesor de Psicologia lndustrial Organizacional de la Universidad de Clemson en Carolina
del Sur, Estados Unidos de América. Féase hitp://www.clemson edu/cbbs/about/profiles/R S-
INCLA.

"l Factores que desencadenan estrés. El estrés es un estado de tension fisica o mental que pro-
voca un cansancio mental, producto de la exigencia de un rendimiento que excede las capaci-
dades v recursos del individuo: puede provocar diversos trastornos fisicos ¥ mentales. I'éase
Goleman, D. ¥ Cherniss, C.. {nfelicencia emocional en el trabajo. Barcelona: Kairts (2005).
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sicas o mentales. Los empleados que experimentan estrés economico
a menudo estan menos comprometidos, son menos productivos v son
mas propensos a abandonar su trabajo o la organizacion™,

Es un hecho probado que para las organizaciones poder sobrevivir a la con-
vulsion economica que sufre cada pais; matizada por un contexto de constantes
cambios economicos, juridicos, politicos y sociales; se necesita tener trabajadoras y
trabajadores motivados y psicologicamente sanos y sanas que, a pesar de la crisis,
puedan ser productivos. Para lograr este objetivo, las politicas de los gerentes de
recursos humanos deben estar sincronizadas con estos valores y el contexto politi-
co, soclal v economico de la organizacion. Elle, porque las organizaciones se estan
moviendo en la busqueda del conocimiento psicoldgico, el interds por las necesida-
des individuales y colectivas de los empleados v empleadas, la organizacion v de la
sociedad en general .

Puerto Rico esta atravesando el peor “caos financiero”, laboral y social de su
historia™. Segun expone la “Ley para la Administracion y Transformacion de los
Recursos Humanos en ef CGobierno de Puerto Rico””?, de acuerdo a los datos re-
copilados por el Departamento del Tesoro de los Estados Unidos, la economia de
Puerto Rico esta siendo afectada por una contraccion econdmica de 14.6% en el
Producto Estatal Bruto (PEB real); con una prediccidon de una contraceion adicional
de 3% dentro de los proximos 2 afios. Desde hace varios afios, el Gobierno de la isla
ha estado operando con un déficit estructural y econdmico. En su intento de paliar
los efectos negativos de la “profetizada” crisis economica, el Gobierne financio la
deuda mediante emisiones de bonos y adquiriendo préstamos a favor del Banco Gu-
bernamental de Fomento™. Actualmente, el Gobierno no cuenta con una liquidez,
con la cual pueda garantizar el pago de la nomina de los empleados publicos v el
dinero de los pensionados™.

2 Sinclair, R.R. Se puede combatir ef estrés. Sabado, 9 de abril de 2016. Seccion Perspectiva,
periddico El Nuevo Dia, p. 45. El Nuevo Dia es un periédico de circulacion general en 1a isla
de Puerto Rico.

Casado. I M. Elvalor de la persona: nuevos principios para la gestion del capiial humano,
Madrid: Prentice Hall (2003).

Rivera Ramos, E., La Juniay el Coloniafismo. Marics, 19 dc abril de 2016, Scccién Perspece-
tiva, periddico El Nucvo Dia, p. 43.

Exposicion de Motivos de la Ley para la Administracién y Translormacion de los Recursos
Humanos ¢n ¢l Gobicrno de Puerio Rico, scgun cnmendada, 7el.

T4

th

“f... | banco, agente fiscal v asesor financiero del Estado Libre Asociado de Puerto Rico y
sus instrumentalidades”™. Féase “Mision” del Banco Gubernamental de Fomento para
Puerto Rico. http//www.gdb-pur.com/spa/abont-gdb/mission.html (2008-2017).

Exposicion de Motivos: Lev 8-2017, id.
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“Como consecuencia de la crisis que vive la isla, el Gobierno de los [Estados
Unidos], er una accion concertada sin precedentes, ha ratificado el estatus colo-
nial’s del Estado Libre Asociado de Puerto Rico”’®. Muestra de ello es la aproba-
cion, por parte del pasade Congreso de los Estados Unidos, de la “Ley para la Su-
pervision, Administracion y Fstabilidad FEeonomica de Puerio Rico®®” (en adelante,
PROMESA®!). Mediante esta Ley el Congreso faculto a una Junta de Supervision
Fiscal (de ahora en adelante, Junta) para que supervise, administre y reestructure las
finanzas del erario; con el fin de promover el crecimiento vy la recuperacion econod-
mica del pais. Entre los requerimientos que le ha hecho la Junta al Gobierno de la
1sla, se encuentran reestructurar ¢l Gobierno, balancear presupuestos, v liberalizar
el mercado laboral.®> Las mencionadas medidas de austeridad, solicitadas por la
Junta, podrian afectar las finanzas, 1a seguridad laboral v la estabilidad emocional
de los empleados publicos. Ante este panorama, tiene que ser uno de los objetivos
principales de la Rama Ejecutiva v las agencias gubernamentales encargadas de la
gerencia y admimistracion publica, el crear e implementar politicas de administra-
cion, salud publica y de psicologia de la salud ocupacional®®; a favor de la preven-
cién del estrés econdmico y otros riesgos a la salud psicoldgica y social de los fun-
cionarios publicos. Por lo que, promover un ambiente de trabajo psicosocialmente
saludable, es una solucidn a los efectos de la debacle social, econdmica y moral que
atraviesa nuestra “isla del encanto™*,

B Ner delinicion de “eolonia” (1, “fi]erritorio fuera de la nacién gue lo hizo suvo, v ordina-

riamenie regido porleves especiales™: 2. “[tferritorio dominade v adminisirado por una po-
tencia extranjere’). Véase Real Academia Espaiiola, Diccionario Usuaf (mayo 10, 2017,
T00PM), hitp://dle.rac.cs/srv/Telchtid=9q7UjC49¢7W 1w,

Exposicidn de Motivos, Ley 8, Jd.

WS 2328 114 Cong. §§ 1-701 (2016), Puerio Rico Oversight, Management, and Fconomic
Stabifity Act.

Por sus siglas cn inglés,

Exposicidn de Motivos, Ley 8, Jd.

¥ Rama de la psicologia que sc enfoca en ¢l estudio de la mejora de la salud psicosocial v 1a ca-
lidad dc vida laboral, promovicndo un bicnesiar labotal general. Luthans, F, Youssel, C.M.,
vy Avolio, B.L, Psvchological Capital: Developing the human compelitive edge. Oxlord:
Oxford Universily Press (2007)

Organivacién Mundial de la Salud, Creacion de Fntornos de Trabajo Saludables: un modelo
para la accidn: para empleadores, trabajadores, amloridades normaltivas v profesionales,
Féase hilp:/iwww.who.inl/occupational _health/healthy workplaces spanish.pdl (2010) ;
Organivacién Mundial de la Salud. Friornos Laborales Saludables: Iundamentos v Modelo
de la OMS Conlexiualizacion, Praciicas v Lileratura de Apovo, hip:/f/www.who.int/ occu-
pational_health/evelyn_hwp spanish.pdll (2010); Gonzdler, Z. Reconocimiento: Fsirategia
para la relencion v salisfaccion fnboral, Scecidn de Empleos. periddico El Nucevo Dia, 31 de
mayo dc 2013; Rodrigucy, 1. Mejor talerio Hunano en las Organizaciones psicologicamenie
Saiudables. Seecion de Empleos, periddico El Nuevo Dia. 8 de marzo de 2015; Rosa Negran,
Tranclys. Liderazgo Transformacional: un elemento clave en foda organizacion. Sceccidn de
Empilcos, periddico El Nucvo Dia, 24 de mayo de 2015,

Hl

Ha
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Por todo lo antes expuesto, es evidente que el atender, solamente, el aspecto de la
salud fisica, como lo hace la legislacion existente en Puerto Rico de salud ocupacio-
nal, no garantiza el bienestar general y sanidad de las trabajadoras y los trabajadores
publicos; v muche menos la efectividad de las operaciones publicas. Ahora bien,
icual debe ser la percepcidn de salud en el ambito laboral, especialmente en las
agencias administrativas del gobierno?

V. AGENCIAS ADMINISTRATIVAS ¥ SALUD PSICOSOCIAL DE LOS EMPLEADOS PUBLICOS

Ademas de la seccidon 16 de nuestra Constitucidn®, la seccidn 7 establece el
“Id]erecho a la vida, a la libertad v al disfirute de la propiedad...”*° El empleado
publico, una vez adquiere estatus regular en el puesto, tiene un derecho propietario
sobre el mismo. Por lo que trabajar en un ambiente toxico v el cual ne le provee
un bienestar general, no le permite el pleno goce de su propiedad. En otras pala-
bras, ¢l gobiermo estaria impidiendo el pleno goce de la propiedad del empleado
al establecer vy permitir ambientes de trabajo poco saludables. Por otro lado, un
ambiente laboral poco saludable podria afectar 1a vida personal o familiar de los
trabajadores, va que, si su estado mental se afecta, esto impactara todas las areas
de su vida. En otras palabras, un ambiente laboral con resgos psicosociales podria
representar un ataque a la estabilidad familiar o personal de los empleados. Res-
pecto a ello, la Constitucion expone que “[tJoda persona tiene derecho a proteccion
de ley contra ataques abusivos a su honra, a su reputaciéon y a su vida privada o
familiar”®’. Comeo es menester del Estado salvaguardar los derechos contenidos
en nuestra Constitucion; esto incluye a las agencias administrativas encargadas o
relacionadas de alguna manera con la administracion publica; el gobierno tiene que
tomar las medidas necesarias para evitar estos ataques a la vida familiar vy personal
de sus servidores publicos.

La Ley de Etica Gubernamental®® tiene un acercamiento, predominantemente
mndividualizado. A base del cual se interviene con el comportamiento del servidor
publico, en su caracter individual. Sin embargo, al amparo de los poderes v facul-
tades reconocidos por ley, la Oficina de Ftica Gubernamental (en adelante OEG),
junto ala Oficina de Gerencia y Presupuesto (en adelante OGP) y la Oficina de Ad-
ministracion v Transformacion de los Recursos Humanos del Gobierno de Puerto
Rico Capacitacion y Asesoramiento en Asuntos Laborales y de Administracion de

¥ Constitucion del Estado Libre Asociado de Puerto Rico.

fd. (Falta poner la seccidn complela, verificar cita)

¥ Scec. 8, id

8 ey de Etica Gubernamental de Puerlo Rico de 2011, Ley Nam. 1 de 3 de encro de 2012,
scgun cnmendada, 3L PR.A. § 1854,
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Recursos Humanos® (en OATRH); pueden transfigurar el sistema reglamentario
actual para transformar las agencias administrativas en entornos de trabajo psicolo-
gicamente saludables, y amonestar e imponer multas administrativas a las agencias
que incumplan este mandato. La Exposicion de Motivos de la Ley de Etica Guber-
namental, establece que la misma;

[TTiene como objetivo principal renovar y reafirmar la funcion pre-
ventiva y fiscalizadora de la Oficina. A través de la politica preventi-
va, se 1dentifica, se analizay se educa en los valores de confiabilidad,
bondad, justicia, civismo, respeto y responsabilidad, que viabilizan
la consecucion de los mas altos niveles de honestidad, rigurosidad v
eficiencia en el desempefio de los servidores pablicos.””

Parte de esta politica se promulgo para hacer cumplir lo dispuesto en los reglamen-
tos de la antigua “Oficina de Capacitacion y Asesoramiento en Asuntos Laborales
v de Administracion de Recursos Humanos de Puerto Rico” (OCALARH por sus
siglas) y actual OATRH que es la agencia encargada de asegurar que las leyes y re-
glamentos aplicables a la administracion v transformacion de los recursos humanos
v asuntos laborales en el Servicio Pablico se cumplan. En la exposicion de motivos
de una de las leyes habilitadoras de OCALARH se expuso que la misma es:

[Efs el oreanismo gubernamenial sobre el que descansa la confian-
za del Pueblo y el Gobierno para la correcta aplicacion del Prin-
cipio de Mérito. Intre los roles ministeriales y facultades que esta
entidad posee estq capacitar, reglamentar, asesorar y fiscalizar al
resto de las agencias que forman parte del sistema gubernamental,
partiendo de este principio rector®!

Ya mencioné que el Principio de Merito, esbozado en la Ley 8-2017°2, consiste
en que el gobierno de Puerto Rico atraera a las personas mas aptas para trabajar en
el servicio pablico. Esto es aplicable a todas las transacciones de personal, como re-
clutamiento, seleccidn, ascenso, traslados, etc. Para lograr este cometido, OATRH

¥ Anieriormente conocida como la “Olficina de Capacitacion v Ascsoramicnlo cn Asunios La-
borales ¥ de Administracién de Recursos Humanos de Pucrle Rico™ (OCALARH por sus
siglas) y crcada en virlud de laLey 82017/, § 4.1,

" Exposicion dc Molivos de 7d

%1 Exposicion de Motivos de la Ley para enmendar los Articulos 3 v 4 de la Ley Niun. 184 de
2004 Levy Ntm. 133 del afio 2011 derogada. 3 L.PR.A. § 1461.

%22 Ley para la Administracion v Transformacion de los Recursos Humanos en el Gobierno de
Puerto Rico. Lev 8-2017.
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tiene que incorporar dentro de sus reglamentos y politicas la creacion de agencias
administrativas psicologicamente saludables, segtin propongo en este articulo.

El mundo laboral ha cambiado significativamente, las personas ya estan mas
educadas; v tienen mas v mejores ofertas de empleo, gracias a la globalizacion v
la competencia comercial. El empleado v empleada de estos tiempos es uno con
una buena autoestima laboral que conoce su rentabilidad en el mundo comercial v
buscara trabajar en el mejor lugar. Este “mejor lugar” involucra entornos de trabajos
psicologicamente saludables v si el gobiemo de Puerto Rico no quiere verse limi-
tado en poder reclutar v retener a los mas aptos, porque estos no quieran trabajar
en un ambiente toxico, es urgente que OATRH comience a desarrollar un modelo
de agencias psicologicamente saldables e implantarlo. Luego, tiene que ser asistido
por la OEG para que esta imponga sanciones administrativas a las agencias que
incumplan con las politicas de OPS v los reglamentos creados al amparo de estas.

Por otra parte, OGP fue creada en virtud de la Ley Organica de la Oficina de
Gerencia y Presupuesto®®. Esta agencia “asiste y asesora al Gobernador y a las tres
ramas de (Gobierno en la administracion v uso de los recursos publicos y otros as-
pectos gerenciales para promover un gobierno efectivo que garantice los resultados
que los ciudadanos valoran™*. Por lo que tiene que ser quien asista a OATRH en la
implantacion gerencial de las OPS y provea los fondos pablicos para poder llevar a
cabo los programas y medidas que las politicas de OPS requieran, segun el modelo
desarrolla por OATRH. Por otro lado, deben realizar los estudios correspondientes
para medir los resultados de la implantacion de las politicas de OPS y evaluar su
efectividad. En fin, el desarrollo de agencias psicologicamente saludables tiene que
ser un esfuerzo conjunto de estas tres agencias, con la ayuda de otros sectores de
la sociedad, como médicos ocupacionales, psicélogos, trabajadores sociales, orga-
nizaciones sin fines de lucro, etc.; para asi lograr entornos saludables de trabajo en
beneficio de la ciudadania en general. Tienen que convertirse en entes revoluciona-
rios v trasformadores de la administracion pablica de Puerto Rico.

Lateoria critica exige re-enfocar perspectivas y propdsitos; y esta propuesta seria
una oportunidad para un cambio laboral v de legislacion a gran escala. Puerto Rico
esta viviendo un proceso de retos y desafios importantes; como la crisis econdmica,
corrupcidn politica, la emigracion masiva de profesionales y un desajuste social®.
Para que la clase obrera del sector publico pueda sobrevivir a este fenomeno, debe
ser objetivo del gobiemo el transformar ¢l ambiente laboral piblico en uno mas
Justo v cohesionado, en donde se pueda alcanzar los estandares de una economia

Y Loy Nim. 147 de 18 de junio de 1980, sepim cnmendada, 23 LPRA § 101,

V¢asc la pdgina clectrénica de OCALARH en hitp://www?2 pr.gov/agenciasfogp/ArcaTraba-
jo/Pages/Misi%c3%obInVisi%oc3%b3ny Valores.aspx

Alegre Berrios, M. Paraiso. Seccion Perspectiva del periddico el Nuevo Dia, p.43, martes, 19
de abril de 2016.
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desarrollada, incrementande la productividad v cerrando las brechas entre sectores
productivos. La OEG, OATRH v OGP tienen la responsabilidad gubernamental,
social, ética y moral de velar porque los funcionarios publicos obren de acuerdo a
las normas vy los principios del buen vivir social”, trabajen en entornos saludables
v tengan una vida de calidad; vy para ello tienen que desarrollar ¢ implantar un Mo-
delos de agencias Administrativas Psicologicamente Saludables.

V1. PROGRAMAS DE AYUDA AL EMPLEADO

La ley de Programas de Ayuda al Empleado y su Familia Inmediata’, expone
que:

El campo laboral moderno requiere de una clase trabajadora sana,
fisica y mentalmente. Estos son elementos indispensables para lo-
grar una productividad y un ambiente laboral adecuado. En muchas
ocasiones los trabajadores tienen que lidiar con circunstancias per-
sonales que afectan su desempefio en ¢l trabajo. Esto, unido a las
presiones dentro del ambiente laboral, tiene como resultadoe una
baja productividad que a largo plazo afecta a las instituciones que
los emplean.”®

En una demostracidn de reconocimiento a la importancia de salvaguardar la sa-
lud psicoemocional de los servidores publicos, el Legislador establece como politi-
ca publica del Gobierno el:

[V]elar por la salud integral del servidor publico y su familia, aumen-
tar su productividad v ofrecer servicios de excelencia a la ciudadania
de nuestra Isla. La fuerza laboral de Puerto Rico se afecta en su efi-
ciencia v productividad por los problemas que conlleva el ajuste a los
cambios sociales. Los problemas ocupacionales, como el ausentismo,
las tardanzas, los accidentes del trabajo por negligencia del empleado
v otros, afectan la calidad de los servicios que proveen las agencias v,
por ende, el funcionamiento del sistema gubernamental en general *®

Por lo antes expuesto, esta Ley incita y faculta a las dependencias gubernamen-
tales a establecer Programas de Ayuda al Empleado (en adelante PAE) como una

% Signilica vivir cn armonia y cquilibrio con las relaciones sociales, de la comunidad. la natu-
ralcza ¥ cOn uno mismo.

YT Loy Nim. 167 de 11 de agosto de 2002, scgun cnmendada; 3 TPR.A. §§ 2311-2325,

% 14 Exposicion de Motivos.

EC e
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asistencia primaria vy alternativa eficaz para atender el impacto de los problemas
psicosociales que enfrentan los empleados publicos; ofreciéndoles servicios de la
salud mental para si mismos y su familia inmediata. Los PAE fueron creados para
que colaboraran en el proceso de educar, prevenir v fomentar estilos de vida v am-
bientes de trabajo saludables. Ademas, pueden constituir un recurso adicional para
los supervisores v la alta gerencia, ofreciéndoles consejeria organizacional para ma-
nejar diferentes situaciones laborales y destrezas de liderazgo transformacional!™’,

La Administracion de Servicios de Salud Mental y Contra la Adiccion (ASSM-
CA por sus siglas) tiene la responsabilidad de monitorear el funcienamiento de
los PAE en las dependencias del Gobierno. Procura que los empleados reciban la
atencion de salud mental primaria para atender cualquier conflicto psicosocial v
garantiza que los servicios sean de calidad. Opino que el Gobierno puede ampliar
aun mas las facultades de ASSMCA para optimizar las medidas que procuran pro-
teger v promover escenarios de trabajo psicosocialmente saludables en el servicio
publico. Estos programas han demostrado ser efectivos en la prevencion y dismi-
nucién de riesgos psicosociales v, por consiguiente, en el aumento de la producti-
vidad y satisfaccion de la fuerza laboral '?!. Ante la crisis socioecondmica que vive
el pais, la desestabilidad de la salud mental de los puertorriquefios, la inseguridad
laboral, y los riesgos que todo ello provoca, es apremiante que se prioricen el for-
talecimiento y desarrollo de estos programas; y asegurar las partidas econdmicas
para su funcionamiento. Esta gestion seria una inversion para el Gobierno vy no un
gasto, va que lo invertido sera retribuido mediante niveles optimos de produccion
v de estabilidad psicosocial en el trabajo. Por lo que debe ser menester implantar,
por mandato de Ley y no como una facultad, estos programas en todas las agencias
del Gobierno.

VII. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Los servidores publicos necesitan esta intervencion del Ejecutivo; debido a los
riesgos psicosociales que enfrentan actualmente en sus lugares de trabajo, producto
de los cambios sociales que estamos viviendo. El aumento de las exigencias en
los niveles de produccion de los empleados, consecuencia de la disminucion de la

0 Término creado por James MacGregor Burns, que s¢ define como “ef fipo de liderazgo os-

tentado por aguellos individuos con una firerte vision v personalidod, gracias a la cual son
capaces de capibiar las expeciativas, percepciones v motivaciones, ast como lidevar ef cam-
hio dentro de una organizacion™. VEase Tonovation Factlory Tnstilute, ¢Qué es el lderazgo
transformacional? fomentando el cambio v ia creatividad, (abril 9, 2017, 3:.00PM). hups://
www.innovationfactoryinstitute.com/blog/cl-lider-transformacional-fomentando-cl-cambio-
y-la-creatividad/

M Loy 167, 1d.
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fuerza laboral "2, de por si, es un estresor. Ello sin contar las ineficientes estrate-
gias administrativas v de recursos humanos de las agencias administrativas que han
convertido este ambiente laboral en uno toxico. Como, por gjemplo, administrar los
recursos humanos basado en favores politicos; no tener actualizados los planes de
clasificacion y redistribucion de puestos; tener sistemas de compensacion incom-
petentes en comparacion al sector privado; no desarrollar sistemas de evaluacion
a empleados confiables y estructurados; poca atencion al aspecto de salubridad la-
boral; entre otras estrategias ineficientes v destructivas. En ese marco, la seguri-
dad v salud psicosocial en las agencias administrativas debe constituir un objetivo
fundamental del Estado. Un objetivo que beneficie a todos los sectores por 1gual v
redirija los esfuerzos hacia la clase obrera v no, solamente, a los grupos de poder
que son los que mas se benefician del ambiente obrero patronal actual. Ademas, de
los que, ironicamente, depende el exito operacional de las agencias administrativas,
porque los grupos politicos v de poder economico han dominado por varios afios los
procesos operacionales de las mismas para su beneficio; cuando han sido llamados
a regular licita v justamente las operaciones de estas dependencias gubernamentales
al servicio del pais.

En fin, seria beneficioso para toda la ciudadania organizacional que la adminis-
tracidn publica no esté matizada por influencias y favores politicos. Tronicamente,
la administracidn publica estd exageradamente reglamentada por estatutos legisla-
tivos que, al llevarlos a la practica, crucifican las exposiciones de motives de las
leyes protectoras del empleado para satisfacer intereses politicos partidistas. Existe
mucha legislacion v estatutos en beneficio de la salud de los trabajadores, pero
pocos ambientes de trabajo psicologicamente saludables en el sector pablico. Para-
ddjico, ;no? En su quehacer fiscalizador v de auditoria'” del cumplimiento de los
valores éticos del trabajo, OCALARH, OGP v la Oficina de Etica Gubernamental
deben trabajar por establecer ambientes de trabajo en el sector publico en donde las
motivaciones politicas v discriminatorias no sean escondidas bajo el manto de la
sana administracion pablica con estatutos escritos en papel, pero sin ser llevados a
la practica.

St el Gobierno de Puerto Rico no toma accidn en relacion a este asunto, existird
un ambiente de trabajo psicosocialmente enfermo y una sociedad que desconhara
del servicio publico. El no emplear politicas que viabilicen la consecucién de un
entorno de trabajo psicoldgicamente saludable en todos los niveles organizacio-
nales podria desembocar en un sinnumero de efectos negativos; como lo son el

192 Bl Nuevo Dia. Superadea fa smigracion boriciia def 30, Edicidn electronica, demingo, 1

de mayo de 2016. Féase http:rwww.elnuevodia.com:noticias/focalessnotassuperadalamigra-
cionboricuadel50-21937717

W3 Loy de Etica Gubernamental, Ley 1-2012, exposicién de motivos.
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estrés, ‘burnout’, ausentismo, presentismo '™, falta de motivacion, baja produccion,
insatisfaccion de los clientes o beneficiarios del servicio v enfermedades psicoemo-
cionales; y que consecuentemente afectaran a la ciudadania en general. ' Ante
la inigualable crisis economica que atraviesa nuestra sociedad en Puerto Rico, las
operaciones, la productividad, la motivacidon y salud psicosocial de los empleados
gubernamentales puede verse afectada de manera perjudicial'® v Puerto Rico no
puede darse ese lujo.

Por Ultimo, en términos del caracter participativo, es medular para estos propo-
sitos que se aunen esfuerzos de diversos sectores del pais. Es necesario la colabora-
ctén de diversos grupos que abarquen la salud fisica, mental, social y emocional de
los empleados. Tiene que ser un trabajo de un equipo multidisciplinario en donde se
atiendan todas las dimensiones de la salud de los trabajadores. Toda organizacion
debe contar con un programa de salud ocupacional, no selamente porque proteger
la salud de sus empleados es un deber moral, sino porque debe constituir una obli-
gacion social. Los empleados pablicos de nuestro pais, no deben ser la excepcidn y
el gobierno de Puerto Rico tiene hacer valer estos derechos y actuar | YA, PORQUE
SE LE HACE TARDE! jala no nos pase lo mismo que nos pasé con la actual
crisis economica autoprofetizada.

194+ Anénimo del ausentismo, sc define como la presencia del irabajador para cumplit con la
jornada laboral cslablecida, peto no existe una telacion proporcional enlre csta presencia. y
¢l nivel de produccion del empleado. Véase hitpp:/Awww.fundew.cs/. /presentismolaboral-cs-
lo-conirario-dc-abscntismo-laboral-1618/.

195 Robbins, S.P. & Judge, T.A., Organizational Behavior. Duodécima Edicion, Prentice Hall of
India Private Limited, Nucva Delhi, Todia (2007); World Health Organization, Crear Lugares
de Trabajo Saludables v Itguitatives para Hombres v Mujeres: Guia pava empleadores v
represeniantes de los irabajadores, Iéase hup:/fwww ilo.org/salework/arcasofwork/gendet-
andoccupational-salcly -and-healih/lang-cs/index.him (2011); Healthy Workplaces Manage
Stress: Tips and tools Lo manage stress and psvchosocial tisks in your wotkplace. Féase
hups:/Awww healthy -workplaces.cu/cn; Health, Salcty and Well-being Commilice. T2ase-
hitp:/fwww.paho.org/hq./index. php?option=com_conlentéview=arlicledid=10767&Tlemid
=41403&lang=cs: Asociacion d¢ Psicologia de Puerio Rico (Comité de Organizacioncs Psi-
coldgicamenie Saludables), Consiruvendo una Cultura de Paz en las Organizaciones, Véase
hiip:/Avww.asppr.ncl#lcomile-ops/c 1404,

W6 Seecion Por Dentro Bienestar, Riesgo de Embolia Cerebral, Periddico El Nucvo Dia, viernes,
23 de marro de 2013, p. 2; Sinclair, R.R. Se puede combatir el esirés. Sabado, 9 de abril de
2016. Seccidn Perspectliva, periddico El Nuevo Dia, p. 43, El Nucvo Dia cs un petiddico de
circulacidn general ¢n la isla de Puctto Rico: Casio, W.F. & Aguinis, H.. Applicd Psycholo-
gy in Human Resource Management. Sexta Edicion. Pearson Prentice Hall, Nueva Jerscy,
EEUU (2003).
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MIRAME': LA CULTURA DEL CINE COMO INSTRUMENTO
DE DENUNCIA'Y SENSIBILIZACION EN EL AMBITO
DE LOS DERECHOS HUMANOS LGBTIQ.!

Luis ConT1 RIVERA VILLANUEVAZ

RESUMEN
Este articulo tiene como propasite exponer el estado de los Derechos Hu-
manos y las vejaciones gue sufren las comunidades LGB en el Caribe ante
las violaciones de estos Derechos. Desde la falta de acceso a servicios gu-
hernamentales, hasta la falta de reconocimiento af derecho o lo Tdentidad,
pasando por la ausencia de protecciones en el ambito laborad, social, econo-
mico y moral en sus palses de origen. Itsias violaciones esian conienidas en
Informes Anuales, Informes Especiales v Requerimientos de importantes or-
ganismos como la Organizacion de Naciones Unidas, la Comision Interame-
ricana de Derechos Humanos, la Relatoria de Asuntos LGBTI de la CIDH. la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, Amnistia Internacional entre
otros. Bstos informes denuncian algunas de las realidades culturales, socica-
les v polificas de estas comunidades, ante este panorama es dificil hablar de
avances. Esto nos Heva a preguntarnos qué es lo que sigue sinver el Derecho
en algunos patses de la region y gue herramientas estan al alcance para lo-
grar que el Derecho en todas sus dimensiones tome rota de esas realidodes.

Palabras clave: derechos Ighii, derecho v cine, trans, cine social.

ABSTRACT
This article aims to expose the state of Human Rights and the vexations suf-
fered by LGRTT communities in the Caribbean in the foce of violations of

En este texto se optd por la denominacion LGBTIQ (Lesbianas, Gavs. Bisexuales, Trans,
Intersexual v Queer) adoptado por el Colectivo Orgulle Arcoiris, principal organizacion
LGBTIQ de Puerte Rico. Sin embargo, ILGALAC {Asociacion Internacional de Lesbianas
¥ Gays de Latinoamérica v el Caribe) utiliza las siglas LTTTGBI (Lesbianas. travestis, tran-
sexuales, transgenero. gavs. bisexuales e intersexuales).

Estudiante de tercer aiio de la Facultad de Derecho de la Universidad Interamericana de
Puerto Rico. Master en Cultura Juridica: Seguridad, Justicia v Derecho de la Universitat

de Girona en Catalunva, Espaiia. Cualquier comentario puede ser enviado a lniscontilaw(@
gmail.con.
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their Rights. Irom the lack of access to governmeni services, 1o the lack of
recognition of the right 1o Ideniity. (o the absence of protection in the labor,
social, economic and moral field in their couniries of origin. These viola-
tions are coniained in Annual Reports, Special Reporis and Regquirements
of important organizations such as the United Nations Organization, the
Inter-American Commission on Human Rights, the IACHR Rapporteurship
on LGBYT Issues, the Inter-American Court of Human Rights, Amnesty Inter-
national and others. These reports denounce some of the cultural, social and
political realities of these communities, before this panorama it is difficult to
speak of advances. This leads us to ask ourselves what does not follow the
law in some conntries of the region and whai tools are available 1o make law
in all its dimensions take note of these realilies.

Keywords: LGBTI law, law and film, trans, social film.,

ARTICULO

1. INTRODUCCION

“ki amor es como el arte, es una fuerzo que entra en
nuesiras vidas sin expeciativas, reglas, ni limilacio-
nes. El amor como el arie debe ser libre.”

- Hemando®

Se ha escrito mucho sobre las violaciones a los derechos humanes; probable-
mente mucho mas de lo que muchos de nosotros hemos podido leer. Pero, ;cuantas
de estas violaciones hemos logrado mirar? ;,Coémo lo hemos hecho? ;Desde qué
perspectiva? Resulta importante que reconozcamos que cada region tiene caracte-
risticas y tradiciones muy propias, las cuales sacadas fuera de su contexto cultural
parecieran violaciones a los derechos humanos visto desde los ojos de un especta-
dor ajeno a esta. No obstante, la realidad es que existen entendidos internacionales
sobre las garantias minimas que deben existir en los paises como protecciones a los
derechos humanos en general. L.os menciono en general, porque la realidad es que,
en la medida en que se han 1do atendiendo unos grupos, otros han quedado reza-
gados o relegados a niveles de atencion muy bajos por parte de algunos paises. La
proteccion de los derechos humanos y civiles han escrito paginas en la historia de
naciones alrededor del mundo entero. Desde el apartheid, hasta el movimiento de

Sense®: Death Doesnt Let You Say Goodbve (Nelllix 2013) (Hernando ¢s un personajc gay
inlerpreiado por ¢l actor Allonso Herrera).
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derechos civiles en Estados Unidos, pasando por los derechos de los pueblos indi-
genas, el voto de la mujer v el movimiento por los derechos LGBTIQ.

De todo lo anterior, podemos decir con certeza que surgen unas realidades que
el Derecho parece no ver. Lo mas grave de ello es que, mientras el Derecho no sea
capaz de ver y entender estas realidades, las comunidades LGBTIQ continuaran
sufriendo dia a dia v en carne propia las violaciones a sus derechos fundamentales
en muchos de los paises que componen la regidn caribefia.

Ante esto es importante preguntarnos: ;Coémo puede el Derecho ver el sufrimien-
to que provoca su aparente inaccion o su accion bien intencionada pero desconectada
de la realidad? Es aqui donde herramientas como ¢l cine, con propuestas marcadas
por esas realidades que el Derecho ignora, apuesta por la sensibilizacion, la denun-
cia y la educacidn, con la mntencidn de hacer que se puedan ver y con ello lograr
cambios. El cine ha logrado mostrar el pensamiento social, va sea como un recuento
historico para referencias futuras o mostrando realidades sin atenderse. De hecho,
aun sin saberlo, mucho de lo que creemos saber, o inclusive, de la forma en la que
pensamos sobre determinados temas se debe en parte a algtn filme que hemos visto
v ha dejado una huella en nuestro pensamiento. Esto es asi, pues nos hemos visto
reflejados o hemos visto la historia o la realidad de gente muy cercana a nosotros,
retratadas en esas historias que el cine muestra en pantalla grande. De eso trata este
escrito, de mostrar al cine, como herramienta para las nuevas generaciones.

La propuesta que presento es una mirada a esas realidades que el Derecho ignora:
una cultura de ¢ine que educa y sensibiliza a través de la denuncia. Con este trabajo
pretendo enmarcar esas realidades ignoradas v como estas se ven reflejadas en el cine
de algunos paises. Es una propuesta idonea para que la educacion no sélo lajuridica,
mire al cine social como recurso v herramienta pedagogica para la sensibilizacion
de los componentes que impactan legislacion, politicas publicas y jurisprudencia.

1I. Los DEREcHOS HtMaN0s LGBTIQ EN AMERICA LATINA

“La libertad, la jusiicia v la paz en el mundo tienen por hase el
reconocimiento de la dignidad inherenie a todos los miembros
de la familia humana y de sus derechos iguales e inalienables.”
— Prcambule de la Declaracién de Dereches Humanos de la Or-
ganizacion de las Naciones Unidas *

A. El Derecho Vigente

Cuando hablamos de derechos humanos, el término suele ser tan amplic que po-
demos no tener una definicion clara que permita abordar el tema con seguridad. De

4 AG.Res. 217 (I11) A, Declaracion Universal de Derechos Humanos (10 de diciembre de
1948), disponible en: http://www.un.org/es/documents/udhr/ (dltima visita, 29 de noviembre
de 2016, 3:00 pm).
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hecho, dependiendo de las realidades propias de quien exponga la balanza parece
darles cierto peso a determinados derechos sobre otros, provocando asi una peligro-
sa estratificacion de derechos humanos. Es ahi cuando los derechos relacionados a
las comunidades de minorias sexuales v de género pasan a ser mencionados propia-
mente como derechos humanos LGBTIQ. Al reconocerse como tal, se pretende dar
visibilidad a estas comunidades que, por distintas razones, habian quedado fuera
del temario general con respecto a los derechos humanos. Con la evolucion de las
luchas, la apertura y la visibilidad se ha logrado a diferentes avenidas que impac-
tan directamente escenarios como la legislacion de leyes, de politicas publicas v la
jurisprudencia. Estas son, en parte, reflejo del cambio constante en el pensamiento
social con relacion a las comunidades LGBTIQ. La cultura juridica’ es otra de esas
areas que se ha visto mnfluenciada por estas manifestaciones. Y es que, del modo en
que opera, se ve influenciada desde el exterior al interior v vice versa. Es asi como
se han logrado avances en legislacion y politica publica en muchos de los paises de
la region. Debe entenderse que, cuando se habla de derechos humanos, lo LGBTIQ
sigue estando presente, aun cuando no se le nombre propiamente. Ejemplo de ello
es la definicidon que la Organizacion de las Naciones Unidas tiene sobre los dere-
chos humanos. Esta reconoce a los derechos humanos como “garantias esenciales
para que podamos vivir como seres humanos. Ello provoca que sin ellos no pode-
mos cultivar n1 gjercer plenamente nuestras cualidades, nuestra inteligencia, talento
y espiritualidad” ®

A nivel internacional, el referente de mayor peso con relacidn al tema lo es, sin
duda, la Declaracion Universal de Derechos Humanos. Proclamada por la Asam-
blea General de la Organizacién de las Naciones Unidas’, la Declaraciéon surge:

[Clome un ideal comin por el que todos los pueblos v naciones
deben esforzarse, a fin de que tanto los individuos como las institu-
ciones, inspirandose constantemente en ella, promuevan, mediante

ta

La nocién d¢ “cultura juridica™ sc ha desarrollade como herramicnla concepiual para la com-
prensidn del Derecho como fendmeno social, csto ¢s, como proceso aclualmente operanic
en ¢l interior de la sociedad. Dentro de la cullura juridica, s¢ enticnde ¢l Derecho come un
fenémeno cultural, no como un conjunte de prescripeiones o reglas de conducta patticulatcs.
8 Naciones UNDas, Derechos Humanos, Ittp:/fwww.un.org/es/rights/overview/ (Iltima visita,
29 de noviembre de 2016, 4:50pm).

{d. Establecida en 1943 en virtud de la Carta de las Naciones Unidas. la Asamblea General
ocupa un lngar central como principal érgano deliberativo, de formulacion de politicas v re-
presentative de las Naciones Unidas. La Asamblea esta integrada por los 193 Estados Miem-
bros de las Naciones Unidas ¥ proporciona un foro para el debate nmltilateral de toda la gama
de cuestiones internacionales que abarca la Carta. También desempeiia un papel importante
en el proceso de establecimiento de normas v en la codificacion del derecho internacional. La
Asamblea celebra en forma intensiva un periodo ordinarie de sesiones cada afio, de septiem-
bre a diciembre, o durante mas tiempo si fuese necesario.
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la ensefianza v la educacion, el respeto a estos derechos v libertades,
v aseguren, por medidas progresivas de caracter nacional e interna-
ctonal, su reconocimiento y aplicacion universales y efectivos, tanto
entre los pueblos de los Estados Miembros como entre los de los
territorios colocados bajo su jurisdiccion ®

Otro elemento trascendental y que evocamos con frecuencia versa sobre ¢l con-

cepto de la dignidad del ser humano y la inviolabilidad de esta. Sobre el particular,
la profesora Ana Irma Rivera Lassén comenta que: “[l]a Declaracion de Derechos
Humanos esta redactada en base a estos fines: libertad, solidaridad, igualdad v dig-

nidad inviolable de cada persona, aunque se ha necesitado de mucho esfuerze para

que no sea la Declaracion de los Derechos del Hombre ”.° A esto afade que:

La dignidad del ser humano, a la vez trasciende esta individualidad,
va que todos los seres humanos son libres e iguales en dignidad v
derechos. Mediante esta Declaracion, los Estados se comprometie-
ron a asegurar que todos los seres humanos, ricos y pobres, fuertes
v debiles, hombres v mujeres, de todas las razas v religiones, son
tratados de manera igualitariat”

Por su parte, la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos!! de la Orga-

nizacion de Estados Americanos surge como uno de los referentes mas modernos en

cuanto a los compromisos que los paises en la region deben garantizar. Un ejemplo

de ello es ¢l Articulo 1.'? Este establece que:

14

11

Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar
los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre
v pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion,
sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, 1dio-

Declaracion Universal de Derechos Humanos. Ver nota 4.
Ana T, Rivera Lassén, Del Dicho af Devecho Hay Un Gran Trecho O El Derecho A Tener
Derechos: Decisiones Del Tribunal Supremo De Puerio Rico Anle Los Derechos De Las
Mujeres ¥ De Las Comunidades LGETTT (Ponencia), 44 Rrv, Jur, UTPR 39, 41 (2010),

Convencion Americana sobre Derechos Hiumanos (Pacto de San José), San José, Costa Rica
(7 al 22 de noviembre de 1969). Por su parte, la Organizacion de los Estados Americanos es el
organismo regional mas antiguo del mundo, cuyo origen se remonta a la Primera Conferencia
Internacional Americana, celebrada en Washington, D.C.. de octubre de 1889 a abril de 1890,
Fue creada en 1948 cuando se subscribio, en Bogota, Colombia, 1a Carta de la OEA que entro
en vigencia en diciembre de 1931,
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ma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen
nacional o social, posicion economica, nacimiento ¢ cualquier otra
condicidn social.

Adicionalmente, su Articulo 24 establece 1a Igualdad ante la Ley v expone que:
“Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin
discriminacién, a igual proteccidn de la ley” 13

Aun asi, cuando se trata de personas LGBTIQ, estos compromisos no lucen ne-
cesariamente inclusivos. Tampoco las acciones concretas para garantizar esa igual-
dad ante la ley para todos y todas. Para efectos de la Convencion Americana de
Derechos Humanos, el termino “persona’ se refiere a todo ser humano. Muchos de
los conceptos que mas resuenan en el discurso de derechos humanos a nivel inter-
nacional encuentran similitudes con mandatos o aspiraciones en muchas de nuestras
constituciones. Conceptos como la igualdad ante la ley, la equidad y las libertades,
son tan mnherentes al ser humano como lo son la dignmidad y su inviolabilidad. Pero,
cuando por ejemplo hablamos en relacion a los derechos sexuales v reproductivos,
los cuales son evidentemente inherentes al ser humano, las interpretaciones sue-
len tener matices poco inclusivos, machistas v, sobre todo, excluyentes para las
comunidades LGBTIQ. En un articulo sobre la naccesibilidad en la salud sexual,
Annelly Herndndez menciona que “[1]a equidad y 1a libertad son la raiz de todos los
derechos esenciales propios de ser una persona autonoma. Garantias constituciona-
les que no tengan esto como base violentan la dignidad del ser humano™ '* En esto
CONCUITO.

En Puerto Rico, por ejemplo, la inviolabilidad de la dignidad humana esta ex-
presa en la Constitucion.'” Pero, ;sabemos realmente en qué consiste la dignidad?
La dignidad le pertenece a la condicion humana. Esta no es un valor intercambiable
que no depende de nada ni de nadie, por lo que es irrenunciable.'® Esto, como mu-
chas otras valoraciones constitucionales de caracter fundamental, queda a merced
de la interpretacion de nuestros tribunales. Instituciones compuestas por personas
de carne v hueso, con sesgos, realidades, creencias, valores y dogmas propios de su
contexto sociocultural, politico y econdmico que, en muchas ocasiones, distan de
aquellos que se ven compelidos a seguir dichas interpretaciones. Ante esa irrenun-

I*Id

Annclly Herndnder, La Revolucidn del Cliioris: Una Critica a la Inaccesibilidad de o Salud
Sexuad. 12 Ry, Curr. UTPR 31 (2016).

I3 Const. EL.A. art. 11 § 1.

Hemandez, su#pra nota 15, (citando a: Carlos E. Ramos Gonzalez, La fiviolabilidad de la
Dignidad Humana: lo indigno de lo busqueda de expectativas razonables de intimidad en
el derecho constitucional puertorvigueio, 10 ReEv. Acap. PR Juris. Lecis. 1), (disponible
en http://academiajurisprudenciapr.org/new/discurso-del-academico-de-numero-carlos-e-
ramos-gonzalez/) (Gltima visita, 3 de diciembre de 2016).
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ciabilidad y la falta de reconocimiento o de accion por parte de organismos estatales
v locales, ;qué herramientas tienen las comunidades LGBTIQ? La comunidad in-
ternacional, consciente de que el proceso de reconocimiento de derechos humanos
es un proceso lento (mucho mas lento de lo que quisiéramos) ha creado erganismos
en las esferas internacionales y, mas recientemente, regionales. Estos, en sus dis-
tintos roles, asumen importantisimas posturas con relacion a los derechos humanos
LGBTIQ. Para propdsitos de este articulo, miraremos dos de esas principales pos-
turas. En primer término, las instituciones creadas por los estados u organismos
internacionales, seguido por las organizaciones no gubernamentales.!” Veamos.

B. De las Instituciones Internacionales ¥ su Rol en la Defensa de los Derechos
Humanos LGBTIQ.

“La legalidad no es igual o accesibilidad” - Annclly Hernandez!®

A nivel mternacional y regional encontraremos varias stituciones llamadas a
velar por los derechos humanos. Como se menciono antes, tenemos primero las ins-
tituciones a las que estan integrados los estados'® y, segundo, otras organizaciones
no gubernamentales,”” locales, regionales y supranacionales. ;/Cual ha sido su rol
frente a los temas de derechos humanos LGBTIQ? La intencion de esta breve expo-
sicion es familiarizar al lector con dichos escenarios para que pueda tener una idea
clara sobre los proximos subtemas en materia de los informes que estos erganismos
y organizaciones emiten para medir ¢l desarrollo de los derechos humanos.

El primer organo internacional es uno adscrito a Naciones Unidas, es a la oficina
del Alto Comisionado para los Derechos Humanos (ACNUDH). Esta oficina tiene
el mandato de promover v proteger el goce v la plena realizacion, para todas las
personas, de todos los derechos contemplados en la Carta de las Naciones Unidas
y en las leyes y tratados internacionales en materia de derechos humanos.?! A nivel

17 En adelante. ONGs.

¥ Hemsdndez. supra nota 15.

La Organiracién de Naciones Unidas, la Organizacién de Estados Americanoes, la Comunidad
dc Estados del Caribe (CARTCOM), la Unidon Europea, la Union de Paiscs Alricanos, cnlre
olras,

- Algunos cjemplos son Amnistia Tolernacional, Centro de Accidn de los Derechos Humanos,

Human Righis Walch, Tnicrnational Lesbian & Gay Rights (TLGA) enlre otros,

2 Nacionns UNmag, Mandato de la ACNTDH, hip:/fwww.ohchr.org/SP/AbouwlUs/Pages /Man-
datc.aspx, (Gllima visita, 29 dc novicmbre de 2016). El mandato incluyc prevenir casos de
violaciones de derechos humanos, ascgurat ¢l respeto de todos los derechos humanos, promo-
ver la cooperacién inlernacional para proicger los derechos humanos, coordinar actividades
concxas ¢n loda la Organizacidn de las Naciones Unidas, v lortalccer v hacer mas cficientc
¢l sistema de Jas Naciones Unidas en la eslera de los derechos humanos. Ademas de las res-
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de las Américas, la Organizacion de Estados Americanos’” tiene entre sus pringci-
pios “[l]a educacion de los pueblos deben orientarse hacia la justicia, la libertad v
la paz”.?’ La Carta de la OEA tiene el Articulo 106 que crea la Comision Intera-
mericana de Derechos Humanos®* la cual: “tendra, como funcion principal, la de
promover la abservancia y la defensa de los derechos humanos y de servir como
organo consultivo de la Organizacidn en esta materia.”%’

La CIDH es un 6rgano principal y autdnomo de la OEA encargado de la pro-
mocion y proteccion de los derechos humanos el continente americano. Ademas,
sirve como organo consultivo de la OEA en dicha materia. La Comision realiza su
trabajo con base en tres pilares de trabajo: 1) Sistema de Peticion Individual; 1) el
monitoreo de la situacion de los derechos humanos en los Estados Miembros; v iii)
la atencidn a lineas temdticas prioritarias. A través de este andamiagje, la Comisidn
considera que:

[E]s fundamental dar atencion a las poblaciones, comunidades y
grupos historicamente sometidos a discriminacion. En forma com-
plementaria, otros conceptos informan su trabajo: el principio pro
persona, la necesidad de acceso a la justicia, v la incorporacion de
la perspectiva de género a todas sus actividades.?®

ponsabilidades encomendadas por el mandato, 1a Oficina encabeza los esfuerzos por integrar
un enfoque de derechos humanos en todas las actividades de los organismos de las Naciones
Unidas. La OACDH se atiene en su labor al mandato encomendado por 1a Asamblea General
en su resclucion 48/14 1, la Carta de las Naciones Unidas, la Declaracion Universal de De-
rechos Humanos ¥ los subsiguientes instrumentos de derechos humanos, la Declaracion v el
Programa de Accién de Viena aprobados por la Conferencia Mundial de Derechos Humanos
(1993) ¥ el Documento Final de la Cumbre Mundial (2005).

%  Enadelante, OEA.

2 Organizacion de Iistados Americanos, Principios: Principio N, hilp:.//www.oas.org/es/acor-
ca/principios.asp. (Gllima visita, 29 de noviembre de 2016),

*# En adelante, la CTDH. Fue creada por resolucion de la Quinta Reunion de Consulta de Mi-

nistros de Relaciones Exiceriores on Santiago de Chile en 1959, La CTIDH luc formalmenic

establecida en 1960, cuando ¢l Conscjo de la Organizacion aprobd su Eslaluto. ¢s uno de los

dos organos del Sistema. Inicramericane responsables de la promocidn y proleccidn de los

dcrechos humanos. Esla inicgrada por sicle micmbros, clegidos por la Asamblea General,

quicnes ¢jereen sus funciones con caracler individual por un periodo de cuatro afos, reclegi-

bles por una sola ver.

ORGANIZACION DR ESTADOS AMTERICANDS, Tratados Multilaterales Interamericanos, Ta Comnii-

ston Imieramericana de Derechos Humanos, hilp/fwww.oas.org/cs/sla/ddi/tratados_multila-

lerales inlcramcticanos A-41 carla. OEA asp#Capilulo XV, ({ilima visita, ¢l 29 de noviem-

bre de 2016).

2 14 (énfasis suplido). La interpretacion de una norma debe hacerse de 1a manera mis favorable
al ser humano.

I
th
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Cumpliendo con el mandato que le fue dado a partir del afie 1990, la CIDH
empezd a crear relatorias tematicas con el fin de fortalecer, impulsar y sistema-
tizar el trabajo de la propia Comision en determinado tema. El objetivo de esta
fue brindar atencidon a ciertos grupos, comunidades y pueblos que se encuentran
especialmente expuestos a violaciones de derechos humanos por su situacion de
vulnerabilidad v por la discriminacion historica de la cual han sido objeto. Conti-
nuando con esa linea de trabajo, en 2001 la CIDH cred 1a Unidad de Defensores de
Derechos Humanos (UDDH), la cual fue convertida en Relatoria en 2011. Una de
las 1niciativas mas importantes v de mayor trascendencia para los derechos huma-
nos en Latinoamérica y el Caribe es la Relatoria LGBT.?" A esta se le encomendé
monitorear la situacion de los derechos humanos de las personas lesbianas, gays,
bisexuales, trans ¢ mtersexuales en la regidon de América Latina. Con el propodsito
de salvaguardar los derechos humanos de estas personas, se le otorgaron cuatro
diferentes funciones:

I. [Altenderlos casos y peticiones individuales, que guarden conexion
con la orientacion sexual, la identidad de género v la expresion de
geénero,

2. Asesorar a los Estados miembros de la OEA y a los érganos politi-
cos de la OEA en esta materia.

3. Preparar informes con recomendaciones dirigidas a los Estados
de la OEA en los campos de la politica publica, la legislacion ¥
la interpretacion judicial sobre los derechos humanos de estas
personas.

4. Monitorear las violaciones a derechos humanos de las personas
LGBTI en las Americas v visibilizar dichas violaciones.

Si bien son claros los avances que a nivel internacional han hecho estos orga-
nismos para adelantar el tema de derechos humanos, esto parece no ser suficiente.
Todas estas 1nstituciones han producido a lo largoe de los afios convenios, entendi-
dos, declaraciones, pactos v un sinnumero de mecanismos destinados a salvaguar-
dar, proteger y fomentar ¢l respeto por los Derechos Humanos, incluidos los de las
comunidades LGBTIQ. Sin embargo, esto no se ha visto traducido en adelantos a
nivel nacional de estas comunidades.

27 Creada en 2011 como una unidad de trabajo. fue elevada al rango de Relatoria en el afic
2014.
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C. De las vielaciones a los derechos humanes LGBTIQ

"Ry imperante la voluntad juridica de los operadores legales en
ser creativos en sus argumentos para ast wtifizar ef potencial de
nuestros principios constitucioncdes y hacer verdadera justicia
protegiendo los derechos humanos. Hay gue recordar que el De-
recho mo siempre es sustantivo, el Derecho sigue siendo palabra,
es cambiante y dinamico.” - Annelly Hemandez 28

A pesar de contar con el derecho vigente a nivel internacional, y en algunos
casos tambien a nivel nacional, las realidades que viven en el dia a dia los inte-
grantes de las comunidades LGBTIQ en sus paises dista mucho de lo que aspira el
Derecho. Afios tras afio, a pesar de las denuncias hechas por las ONGs v por orga-
nismos oficiales internacionales, muchos de estos paises contintian ignorando estos
vejamenes. Todas estas denuncias se ven reflejadas en la preparacion, compilacién
v publicacion de datos mediante informes, requerimientos y otros mecanismos que
estas ONGs vy los organismos oficiales tienen disponibles. Estos mecanismos se
nutren de las informaciones que compilan a nivel regional sus oficinas, capitulos v
ONGs locales, donde no cuentan con presencia debido a multiples factores.” En el
caso de la ONU, la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos tra-
baja mediante la presentacion de un informe anual sobre el estado de los derechos
humanos en el mundo. Lo mismo ocurre a nivel de la OEA y la CTIDH vy la Corte
Interamericana de Derechos Humanos® que, ademas de generar informes, emite
requerimientos o solicitudes de informacidn, publicaciones v ordenes. Las ONGs
ademas de llevar casos de violaciones de derechos humanos ante la Corte, publican
Informes Anuales en los que las denuncias aparecen de manera concreta.

Estos informes son los que mantienen a los defensores de derechos humanos
al tanto, no solo de las tendencias en cuanto a viclacienes, sino a posibles escena-
ros que puedan enfrentar a nivel local. También, le permite a las ONGs nutrirse
de informacion veraz, actualizada v con credibilidad sobre las violaciones de los
derechos humanos que pasan las personas en sus paises de origen y asi pueden
trazar estrategias conjuntas que superan las fronteras fisicas. Los operadores juri-
dicos pueden encontrar en ellos herramientas argumentativas v estadisticas que les
permitan levantar bandera sobre estas violaciones. Hay que tener claro algo, hablar
de derechos humanos no es hablar de un tema inconexo de otras situaciones; es

Annelly Hemandez, La Revolucion def Clitoris: Una Critica a la Inaccesibilidad de la Salud
Sexwal, 12 Rev. Crit. UIPR 31 (2016).

Entre estos destacamos la falta de personal por asuntos de seguridad. la carencia de fondos
para operar en otros lugares v estrategias colaborativas conjuntas para no competir.
* - Adscrita a la CTDH. En adelante, Ia Corle.
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hablar de asuntos diplomaticos, politicos, economicos, sociales v culturales. Las
tendencias a nivel internacional muestran que mas y mas paises v empresas miran
el estado de los derechos humanos de los distintos lugares donde buscan hacer ne-
gocios. Esta es una hipotesis que podemos evaluar con datos fiables, pero este no es
el fin de este articulo.

Pasemos a analizar los mas recientes informes a los que me he referido. Lo refle-
jado en ellos es precisamente algunos de los principales temas que aborda el cine,
particularmente el cine LGBTIQ que se produce o que hace referencia a Latinoa-
meérica v el Caribe. Para exponer un panorama claro, me dov la tarea de presentar
detalles particulares sobre dichos informes. El primero es el Informe Anual 20147!
de la Relatoria de Asuntos LGBTI que, por tratarse de su primer afio de formacion,
se dedicd a trazar las areas de trabajo para la misma. Esta informé que sus cuatro
lineas de trabajo serian:

1. lapresentacidon de un informe regional sobre la situacidn de la vio-
lencia hacia las personas LGBTI,

2. procesar peticiones y ¢asos;
prestar asesoramiento técnico alos Estados Miembros de la OEA; v

4. monitorear la situacion de derechos Humanos en la region dando asi
visibilidad a las violaciones de sus derechos humanos.

En su primer Informe, en 2015,°? Ia Relatoria menciona que existe “un conjunto
de desafios que ha identificado en la regidon”, de estos menciona;

1. la prevalencia de formas de violencia contra las personas LGBTI
en el hemisferio, incluvende fisica, psicologica, sexual, econémica,
mstitucional, y otras manifestaciones;

2. las fallas en el cumplimiento del deber de actuar con debida dili-
gencia, incluyendo la prevencion, la investigacion, la sancion, y la
reparacion de violaciones de derechos humanos que afectan a las
personas LGBTT,

3. las multiples formas de discriminacion e interseccionalidad (por
gjemplo, indigenas, afro-descendientes, con discapacidad, viviendo
con VIH/SIDA); v

31 Relatoria de Asuntos LGBTI, Comisidon Intcramericana de Dercchos Humanos, Frforme
Anual 2014, pags. 337-341(2014).

Comision Inicramericana de Derechos Humanos, Informe Anwal 2015: Relaioria de asuntos
LGBTI, pags. 456-459 (2015). Disponible cn, hiip://www.oas.org/cs/cidh/docs/anual/2015/
doc-cs/Informe Anual2013-cap3-ES.pdl.

32
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4. los obstaculos en el gjercicio de los derechos politicos v derechos
economicos, sociales v culturales de las personas LGBTIQ.

Durante este afio, v luego de haber sido aprobado por la CIDH en noviembre de
2015, la Relatoria publicéd ¢l primer Informe Regional sobre los derechos de perso-
nas LGBTI en el continente americano. El informe elaborade por la Relatoria fue
titulado Violeacia contra Personas Lesbianas, CGays, Risexuales, Trans ¢ Intersex
en América®’ (“Violencia contra Personas LGBTT”). Estad compuesto de siete capi-
tulos que abordan la problematica de la violencia cometida contra persenas LGBTI
por agentes estatales y no estatales. Se enfoca en la violencia fisica y la falta de
una respuesta estatal efectiva para hacer frente a la misma. Ademas, ausculta el in-
cumplimiento del deber de los Estados de prevenir, investigar, sancionar y reparar
esta violencia. Este informe desarrolla el concepto de violencia por prejuicio contra
personas con orientaciones sexuales, identidades v expresiones de género no nor-
mativas, o cuyos cuerpos difieren de la corporalidad binomial estandar “femenma”

E

o “masculina” ** En este informe, la CIDH observd que:

[S]i bien en varios paises de la regidn se han registrado avances sig-
nificativos en el reconocimiento de derechos de las personas LGB-
TI, continlian registrandose altos indices de violencia en todos los
paises de la region, los cuales se caracterizan por su altoe grado de
ensafiamiento v crueldad. Asimismo, la CIDH encontré que la gran
mayoria de asesinatos y actos de violencia contra personas LGBTI
quedan impunes, e identifico los obstaculos mas significativos en el
acceso a la justicia de personas LGBTI y sus familiares.?

De manera similar el Informe del 2015 titulade Discriminacion y violencia con-
tra las personas por motivos de orieniacion sexual e identidad de género,*® de la
Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
reconoce los progresos realizados en materia de Derechos Humanos de algunos
paises en Latinoamérica. El informe destaca a Chile y Honduras por tomar medidas
para abordar la violencia homofobica v transfobica. Estas medidas van dirigidas a
penalizar delitos motivados por prejuicios, facilitando asi los procesos judiciales en

[}
e

Comision Interamericana de Derechos Humanos, Fiolencia contra Personas Leshianas, Gay,
Bisexuales, Trans e Intersex en América, OAS/Ser.L/V/ILrev.2 Doc. 36 12 (tomado el 29 de
noviembre 2016).

*  Pendiente a consulta scbre las definicicnes del informe.

3 CIDH, sapra nola 36.

- Allo Comisionado de las Naciones Unidas, Discriminacion v violencia contra las personas
por motivos de orteniacion sexual ¢ idemtidad de género, AIHRC/29/23 (2015).
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determinados casos e imponiendo severas penas en modalidad de agravantes para
este tipo de actos. También, menciona la creacion de Unidades Especializadas en la
persecucion de delitos motivados por prejuicios por orientacion sexual € 1dentidad
de género.’’ Otra iniciativa es la creacion de materiales de formacion sobre los
derechos de los privados de libertad que se identifican como LGBTIQ por parte de
Ecuador. Por su parte, la CIDH en su Informe 2015 revel6 que hizo dos Solicitu-
des de Informacion bajo el articulo 41, inciso (¢) de la Convencién Americana™ a
Jamaica con relacion a Homelessness and L.GBT Youth v a Republica Dominicana
sobre la situacion de los Derechos Humanos de las personas LGBTL

En el contexto de las ONGs, en su Iuforme Anual de 2009 TLGALAC,* reportd
que once paises latinoamericanos penalizan practicas asociadas a la no heterosexua-
lidad. Dando como conclusion que, “[e]l area de América Central y el Cartbe es ¢l
foco mas intensamente represivo en materia legal”.

[L]as penalidades con diversos grados y modalidades, van desde
los 5 a los 25 afios de carcel en Antigua v Barbuda, Bahamas, Bar-
bados, Dominica, Granada, Belice, Guyana, Jamaica, San Cristobal
v Nevis, Santa Lucia, San Vicente v Las Granadinas v Trinidad v
Tobago. En Guyana, Barbados y Trinidad y Tobago pueden acarrear
la privacion de libertad de por vida (cadena perpetua); en Belice
v Trinidad v Tobago las leves migratorias prohiben el ingreso de
homosexuales al pais. En Jamaica, uno de los paises considerados
como el mas homofobico de la region, es una tradicion entre los
cantantes rastafaris la homofobia de sus letras, denunciada y cen-
surada durante sus giras a paises europeos. Otro ejemplo lo es Re-
publica Dominicana, donde han side denunciadas restricciones a la
libertad expresion y se prohibe por ley la adopcidn por parte de
personas homosexuales.*!

** En Honduras, México, Colombia.

* CIDH. supra nota 35.

# Organizacion de los Estados Americanos, Convencién Ameticana sobre Derechos Humanos
(7 al 22 dc novicmbre de 1968). disponibles en: hips://www.oas.org/dil/csp/tratados B-32
Convencion Americana sobre Dercchos Humanos. him,

#TLGALAC ¢s la Asociacion Tnicrnacional de Lesbianas, Gays, Biscxuales, Trans ¢ Tnicrsex

para Amcrica Latina y ¢l Caribe. Su Olicina Regional con scde en Bucnos Aires, contribuyc

a mejorar la comunicacidon y la intctconexién con las mds de 250 organizaciones micmbro

presentes en lodos los paises de la tegion.

Carlos Figari, i movimiento LGBT en América Laiina: insiitucionalizaciones ohlicuas, Mo-

VILIZACIONTS, PROTTSTAS T IDENTIDADNS POLITICAS TN LA ARGINTINA DEL BICENTENARIO, Pag. 231,

Disponible ¢n hiips://scxrojas. filcs. wordpress.com/2010/10/figari_institucionalizacioncs-

oblicuas.pdl. (Gliima visita, 18 dec mavo dc 2017, 10:00 pm).

41
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De otra parte, Amnistia Internacional,*? para su Informe 2014-2015, incluy6 el
Estado de los Derechos Humanos de personas LGBTI% En el mismo aparecen
nombrados Haiti, Puerto Rico, Jamaica y Trinidad y Tobago con acciones o infor-
maciones de envergadura en materia de derechos para personas LGBTL* Desde
la no intervencion en Haiti por parte de la policia en agresiones verbales o fisicas
contra estos, hasta quedando impunes los responsables, brutalidad policiaca, hosti-
gamiento y persecucion por parte de la Policia en Jamaica debido a su orientacion
sexual. También la persecucidn de activistas de derechos humanos, particularmen-
te a mujeres, colectivo LGBTIQ, migrantes, periodistas, blogueros v blogueras v
sindicalistas. En el caso de Trinidad y Tobago, la homosexualidad es ilegal v es
castigada con penas de hasta 25 afios.* De hecho, a la fecha del informe seguian
vigentes leyes que prohiben la entrada de gente gay al pais.

En el caso de Jamaica, la situacion es dramatica. El documental Young and Gay:
Jamaica s Gully Queens*® retrata la situacion de las personas LGBTIQ en dicho
pais. Sus realizadores comentan que los ataques, asesinatos y las violaciones son
hechos comunes contra las persenas LGBTI, con poco ¢ ningln castigo o justicia en
contra de los responsables. Muchos indigentes jamaicanos LGBTT han encontrado
refugio en los sistemas de drenaje de tormenta de Kingston, conocido localmente
como “gullies”. Ahaden que, para las nifias transexuales y los hombres gays que
no pueden o no quieren ocultar su sexualidad, el sentido de la comunidad y la se-
guridad relativa del barranco provee actos comeo un santuario bienvenido, v para
muchos, una esperanza de cambio por venir.

Con relacion a Puerto Rico, el informe presenta la situacion previa a Obergefell
v. Hodges*” en la que, a nivel de la Corte Federal del Distrito de Puerto Rico, el juez
Pérez Jiménez habia fallado en contra del matrimonio igualitario. El informe 2015-
2016 va contiene el estado de Derecho vigente, incluyendo la falta de protocolos

*2 Amnistia Internacional es un movimiento global de mas de 7 millones de personas que se to-
man la injusticia come alge persenal. Trabajamos per un mundo en el que todas las personas
puedan disfiutar de sus derechos humanos.

Amnistia Internacional, fnforme sobre el estado de los derechos humanos de personas lesbia-
nas, gavs. hisexuales, transgénero e intersexuales (LGBYT) (2014/2015). pag. 24.

Trinidad v Tobago denuncié la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos, por comu-
nicacién dirigida. al Sceretario General de la OEA, ¢l 26 de mayo de 1998,

Alle Comisionado de las Naciones Unidas, Discriminacion v violencia conira las personas
por motivos de orteniacion sexual ¢ idemtidad de género, AIHRC/29/23 (2015).

44

¥ Young and Gav: Jamaica's Gully Queens, Vict (28 de julio de 2014), hitps://news.vice.com/
vidco/young-and-gay-jamaicas-gully -qucens-full-length, tomado ¢l 19 dc novicmbre de
2016,

Obergefell v Hodges 576 U.S. _ (2013) (resolviendo que bajo la Decimocnarta enmienda
de 1a Constitucién de los Estados Unidos el matrimenio constittve un Derecho Fundamental
¥ por ende no puede ser prohibido por legislacion estatal).
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para atender a las persconas trans. Esto, a pesar de que en los Gltimos dos aiios la
administracion gubernamental ha intentado cumplir con las normativas federales
del gobierno de los Estados Unidos con relacion a las personas trans. Con relacion
al Caribe, en su Informe 2015 sobre la Fiolencia contra personas LGB11(, la Co-
mision Interamericana de Derecho Humanos expuso que:

[O]nce®® Estados Miembros de la OEA, de la region del Caribe
Angléfono, tienen vigentes leyes que criminalizan las relaciones se-
xuales v otros actos sexuales consensuales entre adultos realizados
en privado. Un Estado tiene vigente legislacidén que criminaliza el
uso de prendas tradicionalmente asociadas a otro género, lo que
tiene un impacto negativo en la vida de las personas trans. Si bien
no es comun que se inicien procesos penales en aplicacion de estas
disposiciones legales, la Comision nota que este tipe de legislacion
refuerza un ambiente que condena la discriminacidn, estigmatiza-
cion v violencia contra las personas LGBT. Estas leves refuerzan
los prejuicios sociales existentes y aumentan los efectos negativos
que tales prejuicios tienen en las vidas de las personas LGBT, par-
ticularmente en contextos donde la violencia por prejuicio contra
personas LGBT es predominante. Estas leyes condonan socialmen-
te el abuso, reproducen la intolerancia, v han sido utilizadas para
justificar detenciones arbitrarias, abuso policial, extorsidn y tortura.
Como resultado, las personas LGBT son criminalizadas dentro del
sistema de justicia penal. Como consecuencia de su privacidon de
libertad v criminalizacion sufren ain mayor discriminacion y vio-
lencia. Asimismo, la Comision considera que estas disposiciones
legales son incompatibles con el principio de igualdad y no dis-
criminacion, de conformidad con el derecho internacional de los
derechos humanos.*

A modo de gjemplo analizaré algunas de estas situaciones concretas. Algunas
son, al dia de hoy, tema recurrente en distintas naciones latinoamericanas y cari-
befias. Para esto es mas que imperante entrar un poce en la diversidad que tiene el
Caribe, dando una mirada a un trasfondo que hace mas o menos de introduccion a
la region.

8 Enfasis suplido.

¥ Comision Interamericana de Derechos Humanos. Fofencia contra Personas Leshianas, Gav,
Bisexuales, Trans e Intersex en América, Resumen Ejecutivo, OAS/Ser.L/V/1l.rev.2 Doc. 36
(12 noviembre 2015).
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111. UNa MIRADA CRITICA AL CARIBE: SUS CONTRASTES HISTORICOS

A. El Caribe Antillano, un Caribe geografico, lingiiistico v socio-culturalmente
diverso

Con mas de treinta paises a su haber y relaciones politicas muy diversas con
relacion a sus autonomias, existiendo algunos independientes, otros dependientes o
en algin tipo de relacidon politica con paises europeos o Estados Unidos, el Caribe
es una region diversa. Producto de la colonizacion, el pase de territorios entre las
principales potencias de entonces (comenzando con Espafia v su primer viaje de
“Descubrimiento de América”™) crearon la atmédsfera perfecta para el cuadro casi
artistico que representa este mosaico antillano. Islas al fin, se enfrentan a retos que
son dificiles de ignorar. Uno de los principales problemas que enfrenta es el de
movilidad,> que, debido a su geografia, plantea uno de los principales retos de la
region. La diversidad de idiomas se alza como otro de los retos cuando se habla del
Caribe antillano. Con el espafiol como lengua predominante hablada por casi 25
millones de personas, Cuba, Republica Dominicana v Puerto Rico lideran en este
renglon. El francés v el criollo haitiano en Harti y algunas i1slas alcanzan unos 9
millones de hablantes. De otra parte, el inglés alcanza unos 5 millones (Jamaica, en
las Bahamas y en la mayor parte de las Pequefias Antillas) y, en menor medida, ¢l
neerlandés y el papiamento (unas 300,000 personas en conjunto).!

El tercero, v quiza mas notable de los retos, es la diversidad socio-cultural. De
esto destacamos algunos aspectos importantes y que, consideramos claves para en-
tender la region. El primere de ellos es la composicion étnica. Aun cuando la po-
blacién es étnicamente heterogénea, la mayoria de los negros son descendientes
de esclavos africanos v los blances descienden de los colonos esparioles, france-
ses, britanicos u holandeses.”” Esto ha provocado una diversidad de costumbres
de modo que, al mezclarse (sobre todo el en Caribe Espafiol), podamos hablar de
afrocaribefios v caribefios en el mismo espacio y contexto. Incluvendo la adopcion
por sincretismo de determinadas costumbres, bailes, creencias y ceremonias. Desde
el aspecto religioso, el catolicismo es la religion predominante en las islas hispano v
francoparlantes. Mientras que el protestantismo es la norma en los territorios de ha-

M Por ¢l problema de movilidad cstablecemos lo cosloso de moverse enire las islas ¢n aviones

comerciales, la principal aliernativa. Esto. sumado a la poca ofetla disponible creando casi un
maonopolio enlre algunas compafias acreas.
1 Comisidn Econémica para América Latina v ¢l Caribe, Base de Datos v Publicaciones de
Fstadisticas, disponible en: hup://estadisticas.cepal.org/cepalstaVWEB  CEPALSTAT/petfi-
lcsNacionales.asp?idioma=c¢, (lomado ¢1 30 de noviembre de 2016, 8:39 pm),
Ruthie Garcia Vera, Geografia de fas Anitiffas (2013) (diapositivas), disponible en http//
www.nrsruthie. net'wp-content/uploads/20 13/08/Geograf®C3%ADa-de-las-Antillas-12.pdf.
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bla inglesa v holandesa. Hay que sefialar que la cultura de los pueblos caribefios es
una mezcla de influencias africanas, indo americanas, europeas v, en algunos casos,
asiatica.”® ,Como estos aspectos influyen en la situacién de los Derechos Humanos
LGBTIQ? ;Son aspectos morales v culturales los responsables de las continuas vio-
laciones a los Derechos Humanos LGBTIQ? Hernandez Santos plantea un no como
respuesta a la interrogante que, si tiene el significado de dignidad algo que ver con
el contexto cultural y concurro con tal postura, ™

La Organizacion Mundial de la Salud (OMS) nos dice que los derechos huma-
nos son aquellos inherentes a los seres humanos, pero que el reconocimiento de
esos derechos mherentes no crea derechos de por si. La valoracion que entonces
debemos mirar es que los derechos humanos estan sobrepuestos en relacion a los
valores culturales. ;Cudndo una cultura en particular tiene una costumbre que va en
contra de un derecho humano, se necesita cambiar el valor cultural ? Algunos opinan
que asi debe ser. Tal es el caso de la OMS con temas relacionados a los derechos
sexuales y reproductivos en paises donde, por giemplo, la ablacién femenina es una
costumbre local. Para los parametros occidentales es una violacion a los derechos
humanos de las nifias victimas de esta practica. Pero, desde una mirada antropolo-
gica, ¢podemos obligar a otros a actuar conforme a nuestros estandares? Este tema
es uno amplio, que no es objeto de este articulo, pero las consideraciones son simi-
lares desde el contexto de cdmo manejar el discurso de derechos humanos en los
paises del Caribe. Estos escenarios escapan de alguna forma a la amplia mirada que
muchos le adjudican al Derecho como un ojo que todo lo ve. Empero, tratandose de
derechos humanos, no basta con ver, hay que actuar.

1V. EL CINE COMO HERRAMIENTA DE LA CULTURA AL SERVICIO DE LOos DDHH. LGB-
TIQ PARA SENSIBILIZAR EDUCAR Y DENUNCIAR.

“Desde que nacio la industria del cine su relacion con
el derecho se volvio casi automatica dentro v fuera de la
pantaila”™ - Benjamin Rivava >*

A. Larelacion entre el Cine y el Derecho

Un tanto alejado de Hollvwood, en una zona donde el sol nos calienta la piel v
nos acaricia la brisa, los cambios no parecen llegar con la misma velocidad de los

th
a

Id.

* La cultura pucde ser considerada como barbaric porque en ¢l Tondo ¢s la regulacion de los
impulsos nalurales. Féase, Francisco Fernander Buey, Tres notas sobre civilizacion y har-
barie (dicicmbre, 2015), disponible en hilp:///wwwuplcedu/malcrials/polictica/_img/inl5.pdl
(ultima visita, 3 d¢ diciembre de 2016),

Bensavin Rivava, DEreciio ¥ CINE SOBRE LAS POSIBILIDADES DEL CINE COMO INSTRUMENTC PARA
LA DIDACTICA JURIDICA EN UNA INTRODUCCION CINEMATOGRAFICA AL DERECLIO 12-27 (2006).

L
o
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vientos v el cine que refleja esto es escaso. Y es que, las comunidades LGBTIQ
estan amenazadas por diversas fuerzas que, influenciadas fundamentalmente por
aspectos morales y promovidas por grupos religiosos, dejan a estas comunidades
a merced de su influencia en la legislacion y las interpretaciones judiciales. Tales
fuerzas juegan un papel significativo las cuestiones sociales y culturales marcadas
por sistemas juridicos poco receptivos a las denuncias de este tipe de violaciones
de derechos humanos LGBTIQ. Estas circunstancias impactan de manera negativa
(muy pocas lo hacen positivamente) a las comunidades LGBTIQ. Historicamente,
tales comunidades han estado en los tultimos espacios de las filas del rezago. Esto
ha provocado un estado de vulnerabilidad mucho mayor si se le compara con otros
£rupos.

A Juicio de algunos escritores, una de las grandes lineas de investigacidn en la
relacion establecida entre el cine v el derecho se encuentra en el analisis de aquellas
peliculas que tratan situaciones de inferioridad v desigualdad por cuestiones de cla-
se, etnia o género. Es sobre esta ultima que Pablo Bonorino escribe “La violacion
en ¢l cine” . Para este,

[E]l cine es capaz de retroalimentarse de lo que la sociedad le ofrece
al tomar de estas ultimas situaciones de la vida diaria, elaborarlas v
aderezarlas con la creacion de unos escenarios ad hoc hasta conse-
guir el efecto que se proponga el filme, para devolverlas finalmente
a los miles de espectadores que interiorizan los mensajes v asumen
como validos los presupuestos que presenta el argumento cimema-
tografico.™

De otro lado, Figari nos menciona que la politica de visibilidad del movimien-
to LGBT apunta al reconocimiento de una especificidad cultural v al reclame de
ser considerados como sujetos plenos de derecho.’” Desde este accionar, consu-
mo, estilos de vida v cuestiones politicas v sociales del colectivo LGBT se tornan
mucho mas visibles en los medios de comunicacién. La violencia homofébica, la
discriminacion en el mercado de trabajo, cuestiones relativas al derecho de adop-
cion, de herencia y matrimonio pasan a ser tratados con inusitada frecuencia por
diarios, revistas y programas de television.*® Una realidad ineludible es el hecho de
que compartimos el espariol como lengua vernacula. Esto ha permitide que el cine
producido en lugares como Espafia, Argentina, México, Cuba, Chile, entre otros,
funcione para plasmar diversas realidades del entorno LGBT. Aunque los filmes
6 M2 Del Carmen Rodriguez Fernandez, Resefia de La violacion en ef Cine, Pablo Bonorine
Ramirez, Valencia, Tirant Lo Blanch. p.221, 225, 2011.

Figari, supra nota 44, pags. 231-232.
T
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pueden tener diversos propositos desde el punto de vista artistico, desde el Derecho
las aproximaciones que estos filmes ofrecen van en el orden de facilitar tres aspec-
tos que a mi1 juicio son fundamentales para este tipo de cine social, sensibilizar,
denunciar vy educar.

B. Lo que el cine nos muestra

Hay que reconocer que las artes plasticas, la pintura, la musica, el baile, el teatro,
la literatura, el cine v otras manifestaciones han sido medios utilizados para denun-
ciar, para mostrar, protestar o simplemente para llamar la atencion sobre asuntos de
alto mterés publico; en ese contexto, la realidad es que la television y el cine llevan
la ventaja. Méndez, citando a Albert Laffay dice que: “El cine es la mecanizacion de
lo novelistico, la poesia de la extension, el calidoscopio que nos permite contemplar
la empresa de vivir, el arte que hace del ser humano un testigo sin ataduras v lo salva
de la incoherencia de la vision de las cosas”. ™ Anade que el cine “es el vehiculo
artistico que permite a la técnica impactar mas fuertemente los sentidos™

Sin embargo, cuando miramos esto en el entorne de las comunidades LGBTIQ,
han sido pocas las ocasiones en las que el cine ha tenido la oportunidad de mostrar
esa vision de las cosas desde una perspectiva socio juridica libre de matices positivis-
tas o conservadoras. Mucho menos desde una perspectiva inclusiva y representativa
de los verdaderos protagonistas de sus historias. Desde que los primeros personajes
homosexuales (hombres en su mayoria) comenzaron a aparecer en filmes en el Cine
Mudo, surol era uno meramente humoristico al verse demasiado afeminado, lo que
a juicio de algunos realzaba la masculinidad de la contraparte. Hasta principios de
la década del 90, durante la epidemia del SIDA, los gays®! estuvieron expuestos en
el cine primero como depravados, asesinos, violadores v enfermos. Entonces, no es
dificil entender porque estas generaciones crecieron temiendo a la homosexualidad.
La vision general sobre el hombre gay en las décadas del 40, 50 y mediados del 60
los mostraban como un personaje oscuro, solitario, pederasta v depredador sexual.
La revolucion o mas bien evolucién de esas visiones comenzaran visiblemente con
los disturbios de Stonewall fnn en el verano del 1969, v de ahi comenzaria todo un
discurso sobre los rostros de las comunidades LGBTIQ. Desde entonces, la lucha
por reflejar los rostros de sus integrantes se ha vuelto una lucha dentro de la lucha.
Con tereses en comun, y otros muy particulares, las comunidades se han organi-
zado, han luchado y han abierto espacios a las nuevas generaciones a seguir con la

3 José Luis Ménder, Cinematografio v Sociedad, ¢n INTRODUCCION A La SOCIOLOGEA DT LA Litn-
RATURA, pags. 111 ¥ 122 (2014).

% Jd (citande a ALBERL Larray, Locica peL Cing, 160y 166 (1973).

8l Para este entonces el ténmino comunidad LGBTIQ no se usaba, se limitaba mas que nada

a gavs v lesbianas. Estas dltimas casi invisibles dentro del mismo movimiento controlado

mavormente por hombres.
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lucha, pero en escenarios vy con armas diversas. Hoy son mas v mas jovenes, dies-
tros en tecnologia, expuestos a las redes sociales v a la web quienes alzan sus voces,
quienes se miran a si mismos y a otros desde la corriente principal de la cultura sin
dejar de lado lo alternativo, lo gueer v lo que desafia el establishment.

En Cinema et sociéié moderne, Annie Goldmann nos dice que “el cine asume
entre los jovenes el lugar que ocupaba la literatura, pues estos lo consideran un
medio de expresion privilegiado mas cercano a nuestro mundo que ¢l libro. ™ De
ahi en parte surge la importancia del impacto social a través de las redes sociales v
medios de comunicacion impresos, radiales y televisivos sobre lo que se ve en la te-
levision y el cine. Todo esto, de alguna manera u otra, genera reacciones en distintas
areas de la sociedad. Las conversaciones en centros de trabajo, ocio v los debates en
las aulas académicas, sobre los temas que 1mpactan o trastocan la sensibilidad del
receptor de esos mensajes, sin dudas es uno de los efectos que tiene el cine en las
personas. ;Quién no ha sido parte de una discusion sobre determinada obra, libro
o pelicula? ;Quién no ha tenido algo que comentar o aportar sobre un diadlogo, un
capitulo o una escena que le hava movido o hecho cuestionar sobre lo que piensa u
opina respecto a eso?

A través de los afios, el cine ha sido herramienta clave en la sensibilizacion, no
solo de los operadores juridicos y formuladores de politica puablica, sino de la socie-
dad en general; provocando con ello cambios sociales de envergadura. Un gjemplo
en la memoria reciente lo es el largometraje Selma,®* que, tras cincuenta afios de la
lucha por los derechos civiles de las personas afroamericanas, particularmente el
derecho al voto, capturo la esencia de la lucha. El filme es uno que expone al espec-
tador a las realidades historicas de lo acontecido en Selma, Alabama. Hoy, pudiera
parecernos una fantasia, un hecho impensable, pero nada mas lejos de la realidad.
Reflejando la brutalidad de sus acciones, el exceso de fuerza por parte del estado v
la impunidad de los actos violentos que ocurrieron durante la década de 1960 en el
sur de los Estados Unidos. La pelicula nos permite no olvidar que hace apenas al-
gunas décadas las cosas eran muy diferentes. Alli yace la importancia de ese filme:
su valor como pieza historica para no olvidar lo gue pasé. En una critica al filme,
Sebastian Siez describe lo que a mi Juicio es uno de los aciertos de este filme como
una herramienta para sensibilizar y recalcar la importancia de no olvidar.

Las escenas donde gente de color es atacada o reprimida han sido
filmadas en camara lenta, o agregandole mayor dramatismo a la si-
tuacidn, con la finalidad de conmover al publico. Ademas, lo que es
importante resaltar es la musica elegida para sonorizarlas. Un coro

2 AnmiE GoLpsian, CINEMA ET SOCIETE MODERRNE 15 (1971).
i

ES

SELMa (Paramount Pictures 2014). Este film, retrata una de las primeras luchas de Martin
Luther King por lograr “derechos igualitarios™ para los habitantes de Selma, Alabama.



7 iR AMLL: LA CULTURA CLL CINE COMC INSTRUBCNTC DL CONUNCIA, 158

de musica afroamericana acompaiia a las imagenes de la represion,
mientras un reportero relata lo que sucede, subrayando lo que esta-
mos viendo. Todo esto, sumado, le da un aire de “caceria” sadica a
todo lo que sucede, mezclado con un dejo de “western” proveniente
de los policias golpeando a los manifestantes desde sus caballos al
galope.®

El autor nos recuerda con esto que “esta pelicula nos dejara reflexionando
sobre los derechos que han i1do ganande, luego de intensas batallas sociales. E inten-
tard reavivar la llama, para que estos hechos no vuelvan a suceder.”®

Un filme que se ha convertido en uno de memeoria historica en tematica de dere-
chos humanos LGBTIQ lo es Philadelphia *® Bstrenada en 1993, muestra la situa-
cion a la que se enfrenta un abogado homosexual con VIH que es despedido de su
empresa por alegada incompetencia. El protagonista (interpretado por Tom Hanks)
contrata a un abogado de la raza negra (que tiene sus prop1os prejuicios en contra de
la enfermedad) para demandar a su ex patrono por discriminacion. Para el contexto
histérico en el que la cinta es presentada®’ podria considerarse de vanguardia en
aspectos de derecho laboral. Pero sin duda alguna, el filme abrio toda una discusion
hacia la rudeza del trato a quienes padecian la enfermedad. Si bien es cierto que ¢l
estigima se cifi¢ sobre hombres homosexuales, la realidad es que, desde su descubri-
miento al presente, miles de personas han fallecide a consecuencia del VIH/SIDA.
Al dia de hoy muchos paises del mundo cuentan con legislacidn que protege a quie-
nes padecen estay otras enfermedades similares. Los esfuerzos internacionales para
encontrar la cura y erradicar la misma son multimillonarios, pero el estigma de la
enfermedad como una asociada a la comunidad gay contintia. Si hay algo que dis-
tingue a estos dos filmes de otros que tocaremos es que ambos, provenientes de la
meca estadounidense del cine, han tenido todo un andamiaje financiero y mediatico
para facilitar su produccion. En estos tiempos, donde nuevas tecnologias como las
redes sociales permiten llevar informacion, mensajes ¢ ideas con mayor agilidad y
precision, la falta de recursos economicos luce come el mayor reto para el cine so-
cial. Esto, a pesar de que parece ser esa apuesta segura de organizaciones, cineastas
v otros agentes interesados en continuar logrando cambios sociales.

Las desigualdades, el sufrimiento, los vejamenes vy el dolor que causa el discri-
men es uno de los puntos neurdlgicos en cualquier discusion que aborde ¢l tema

“ Schastian Sacs Burgos, March On!, EL TSPRCTADOR IMAGINARIO (N° 60 - matzo 2013), dispo-
rible en hilp://'www.clespecladotimaginatio.com/sclmal,

83 Id.

% PiyapeLpiis (TriStar Pictures 1993). Es una pelicula de Jonathan Demme protagonizada por
Tom Hanks v Denzel Washington en 1993,

%7 La epidemia del VIH/SIDA en los Estados Unidos comenzd a principios de 1a década de
1980.
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LGBTIQ. Mucha gente quiza no visualiza desde un escrito una situacion, aun cuan-
do la narracion sobre la misma venga cargada con el dramatismo real que lleva
consigo el discrimen. Es por esto que son necesarias las historias contadas por sus
protagonistas, de ahi a poder llevar a una puesta en escena, va sea mediante una
obra de teatro o un filme, la labor del cineasta es no dejar de reflejar con las escenas
eso que palpa en cada historia. Un primer aspecto esta en la accesibilidad a servicios
de salud, particularmente para las poblaciones viviendo con VIH y las poblaciones
Trans. Ambos han sido temas presentes en la lucha de las comunidades LGBTIQ
desde el inicio de los movimientos alrededor del mundo. Estos se hicieron publica-
mente visibles a finales de los afios 80 y principios de los afios 90 con la epidemia
del SIDA. Es importante resefiarlos por separado momentaneamente porque ambos
han tenido desarrollos diametralmente opuestos. En el filme The normal hear(™® po-
demos ver como fueron los inicios de parte del desarrello de la lucha. Este se centra
en la figura de Ned Weeks v la lucha de los activistas gay vy sus aliados de la co-
munidad médica para exponer la verdad acerca de la creciente epidemia del SIDA
en la Norteamerica de 1980, tras ser testigo impotente de cOmo su pareja contrae
la enfermedad. Es entonces cuando Weeks funda un grupo de apoyo a las victimas
de SIDA con el que pretendia llamar la atencion de los dirigentes v sensibilizar a
una sociedad todavia homofodbica para la década en que ocurre. El SIDA fue una
enfermedad que mayormente afecté a hombres que tienen sexo con hombres para
la época en que se descubrio. Este hecho ha sido retratado en un sin fin de filmes,
pero pocos han documentado la lucha de las comunidades por acceder a servicios
de salud. De otro lado, la lucha de las comparfieras y compaiieros trans ha sido una
marcada por la doble discriminacién. El filme Mala Mala® recoge la situacion de
un grupo de mujeres trans puertorriqueiias antes del estado de Derecho vigente,
en donde siguen siendo vitales el acceso a servicios de salud v los protocolos para
tratamientos hormonales.

Un segundo aspecto que el cine aborda es el discrimen por erientacion sexual e
1dentidad de género. El derecho a “ser quien soy™ ¢ a “quien quiero ser’” €8 uno que
se recoge bajo la inviolabilidad de la dignidad humana. ;Cuando no se tiene el de-
recho de ser quien se quiere ser, qué queda entonces? En este tema tan denso varios
filmes han sido trabajados desde una perspectiva transversal, que no solo recogen
el asunto de la orientacion sexual v la identidad de género, sino que también recoge
los vejdmenes de cuando todo parece juntarse. Mia™ es un filme argentino que toca

% Tur Normal Hrart (HBO 2009). Basado ¢n la obra de tcatro (ganadora de varios premios
Tony) del activista. gay Larry Kramer,

% Mars Mava (Strand Releasing 2014).

" Mia (Primer Plano 2011). Ganadora del Mejor Guion lnédito en el Festival Internacional
del Nuevo Cine Latinoamericano, La Habana (Cuba) v del premio del piiblico ¥ del jurado a
mejor Pelicula en el Puerto Rico Queer Film Fest, San Juan, Puerto Rico. (2012).
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temas como la discriminacion, la marginacion, la exclusion social v la intolerancia.
Estos temas quedan enmarcados en el personaje de Mia, una joven transexual v
pobre de Buenos Aires. Otros temas afloran a través de personajes secundarios: la
situacion del inmigrante, la pobreza v el choque de visiones entre dos mundos que
conviven paralelamente en un mismo espacio fisico. Este filme de 2011 tiene dos
historias en una. Pero es el diario vivir de Mia lo que retrata los vejamenes que
pasan las chicas trans pobres. De hecho, la trama gira en torno a esa realidad de
marginacion al vivir excluidas de la sociedad en un espacio que hicieron suyo v
del que el gobierno de la ciudad finalmente les expulso al quemarles sus viviendas.

También de Argentina, el filme It/ #ftimo verano de fa Boyita™ es un filme que
retrata la historia de una nifia y su verano en donde, entre preguntas, termina por en-
frentarse a temas dificiles de manejar. Criado como un chico, su amigo Mario es un
adolescente intersex. El filme nos ofrece esa mirada a lo dificil que es ser diferente
en espacios como el campo donde las costumbres v los valores culturales atentan
contra la salud y la integnidad fisica y emocional de un adolescente intersex. En
2012 se aprobo la Ley de Identidad de Genero en Argentina, esto permitio que un
nimero considerable de ciudadanos pudieran hacer los cambios en sus documentos
de acuerde a su identidad de género.

Un tercer aspecto a considerar, que ha sido resefiado por el cine y que ha traido
consigo, aunque de manera posterior al hecho, ha sido el matrimonio igualitario,
la adopcion v lo que éste enlaza: las familias diversas. Estas familias al margen de
la tradicion son invisibles ante la sociedad y ausentes en la legislacion en muchos
de los paises, aunque han existido desde tiempo inmemeorial. El filme argentino
Famifias por igual? segin sus creadores, busca visualizar a las familias homo-
parentales como uno de los temas pendientes en nuestra sociedad. Propone que la
educacion es el inicio para dar una batalla cultural v abrir las puertas de un pasado
y una tradicidn que han ocultado un derecho tan basico a las personas por su orien-
tacion sexual. Con este largometraje buscaban promover la desmitificacién v erra-
dicar los miedos para que nuestros hijos nazcan en una sociedad mas justa y libre.

C. Lamfluencia europea y estadounidense en ¢l Cine LGBTIQ Latinoamericano.

Toda esta gama de peliculas, sumadas a otros cientos mas, tienen dos elementos
mteresantes que merecen una breve mencion. Pues es aqui donde se hace visible el
esfuerzo de decenas de personas cuya labor esta en adelantar los ideales ausentes
que estos filmes pretenden enmarcar. El primero de ellos es la aportacion que hacen
terceros paises en la formacion de los cineastas v productores ofreciendo becas en

1Bl iiimo verano de la Bovila (Film Movement 2009), Scleecion Oficial Tnleracional v Fes-
tival de Malaga 2010. Scecion Cine Latinoameticano.

Familias por igual (2013) (documental independicenie).
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escuelas de cine para cursar estudios v que de no ser por estas oportunidades o lle-
garian a poder concretar carreras en sus paises. El segundo es los fondos de apoyo
al cine y el arte que estos y otros paises mantienen a través de ministerios, organi-
zaciones publicas v organismos internacionales cuyos fines consideran el adelanto
de los derechos humanos.

Esta vision de avanzada la comparten algunos paises europeos e iberoamericanos
en materia derechos humanos LGBTTQ. Mediante diversas herramientas han logra-
do encarrilar producciones cinematograficas significativas. Desde el financiamiento
de provectos cinematograficos y otros provectos de colaboracion como redes de
apoyo, programas de becas y espacios de exposicion, como festivales cinematogra-
ficos nacionales e internacionales que presentan este tipo de filmes. La mavoria de
los filmes que muestran trabajos que tocan el tema LGBTIQ v sus variantes carecen
de un gran problema de financiacion privada. Es a través de provectos v fondos
gubernamentales que logra levantarse parte de ese capital. Una mirada a los propo-
sitos de estos fondos en algunos paises v cual es el verdadero interés detras de los
mismos nes hace entender que se busca con ellos adelantar los derechos humanos
en paises cuyos ciudadanos sufren en carme propia la falta de estos o la violacion de
los mismos. Algunos de estos son Alemania, Espaiia,’* Francia v Argentina. Desta-
co como algo importante el hecho de que desde hace mas de cuatro décadas se han
hecho visibles festivales literarios y de cine enteramente LGBTIQ, asi como even-
tos para celebrar el orgullo LGBTIQ en distintos paises. No obstante, estos apenas
tienen menos de tres décadas de existencia en la region caribefia. Lo que muestra la
ruptura que siempre ha mantenido el norte con el sur, particularmente en Ameérica.”*

Segin el Anuario de Cine Tberoamericano™™ en 2015 en los veintidos paises que
comparten el espaiiol como lengua materna se estrenaron 791 obras de produccion
propia, con §1.9 millones de espectadores. Una cifra que dista mucho de las 4,135
peliculas estadounidenses lanzadas ese mismo afio en la zona. Gregorio Belinchédn,
del periodico El Pais, ™ reporta que el publico latino en Estados Unidos ya compra
el 25% de las entradas del pais, pese a representar el 17% de la poblacion, segin
los altimos estudios de la Academia del Cine de EE.UU. Ahora bien, tratandose de
cine social (que cast stempre es uno para nichos), las cifras ni siquiera parecen re-
gistrarse. A eso, resultanecesario afiadir el factor del cine que observamos. Tanto en
' MpasTer1o DE Epucacior ¥ CuLTurs pEL GoBIERNG DE Espaka, Becas Ayudas v Subvenciones.,
disponible en hitp: /Awww.mecd. gob.es/cultura-mecd/areas-cultura/cine/informacion-servi-
cios/sc/becas-ayndas-v-subvenciones.html, (dltima visita, 3 de diciembre de 2016).

Eventos como Marchas del Orgullo Gay, caravanas, festivales, entre otros.

Fundacion Euroamérica, Anuario de cine iberoamericano, hip://curoamerica.org/conleren-
cia/anuario-cinc-iberoamcericano (uliima visita, 3 de dicicmbre de 2016).

& Greeorio Belichdon y Tommase Koch, Lalinoamérica no quicre verse en ¢l cine, Er-

Pais.com (26 dc cncro dc 2017), hip://cullura.clpais.com/cultura/2017/01/26/acluali-

dad/ 1485441445 581228 himl,
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Estados Unidos como en Latinoamerica, el cine LGBTIQ es visible, pero no a nivel
de Hollywoed, el principal productor de peliculas en este ladoe del mundo. Cuando
entonces miramos la region del Caribe, no es dificil percatarse de lo rezagado que
se encuentra.

D. Sobre el cine de Hollywood 77

No hay duda de que el cine como medio de comunicacion social es uno poderoso
por su capacidad para llegar a multitudes, traspasando fronteras y, con ello, transmi-
tiendo 1deas y mensajes. El cine como arte es una fuente magotable de placer y entre-
tenimiento.”® Como ejemplo de una industria poderosa, tenemos a Estados Unidos y
su industria cinematografica. Goémez Garcia comenta que la identidad cultural se ha
forjado en gran medida sobre su industria del cine. Come cuestion de hecho, el cine
hollywoodense es considerado el referente mas importante del mundo, al menos en
Estados Unidos.™ Esto le ha ganado elogios, particularmente porque sobre esta se
cierne todo un complejo de instituciones al servicio de la industria. Pero también
le ha ganado y generado criticas a lo largo de los afios. Desde actores, directores
v casas productoras pasando por acciones concretas o inacciones que han lacerado
sensibilidades, no sélo en filmes, sino en cuanto al comportamiento de la industria.

A lo largo de los afios v como la propia historia del cine norteamericano cuenta,
los personajes v tematicas LGBTIQ han sido invisibles hasta hace solo unos afios.
Esto desde el cine puramente hollywoodense, va que, no podemos olvidar que exis-
te la gama del cine independiente que ha sobrevivido encontrande nichos v reco-
nocimientos en festivales, muestras, circulos y otros eventos de cine dentro y fuera
de los Estados Unidos. La critica principal toma dos contextos: una por ser esta
poco representativas en cuanto a las figuras, las tramas o sus discursos que reflejen
las realidades de las comunidades LGBTIQ, y otra en la linea de que los actores y
actrices que han interpretado a personajes de las comunidades no pertenecen a las
mismas. Una tercera linea gira en torno a la heteronomativizacion de lo LGBTIQ
para que pueda “encajar” en Hollvwood. Aun en afios recientes, con la incursion
en programas de television o series con personajes y/o tematica LGBTIQ,® mayor-
mente en la pantalla chica, el cine de Hellvwood contintia dando pasos lentos en
esa direccion.

CrarLng Casny, Critical. Qurmk STrDims, Law, Fiv, anD FICTION IN CONTEMPOR ARY AMERICAN
CuiTere (1951),

Juan Antonio Gémez Garcia, Los estudios de Devrecho y Cine conmo dmbifo de investigacion.
UNED., 2009.

Bollywood (Mumbai. India) genera muchos mas ingresos v producciones particularmente
para su propio mercado de 1,200 millones de espectadores.

73
9

89 Ellen Degeneres. Anderson Cooper, Rachel Maddow, Samira Wiley ¥ Laverne Cox por men-

cionar algunos.
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De los filmes relacionados a Hollywood se encuentra Philadeiphia en 1993, con
tema central en el SIDA y la discriminacion laboral por padecer esta enfermedad
en plena crisis de la misma a principios de la década del noventa. Pasando por The
Birdcage™ en 1996, en la que el tema de una familia no tradicional se encuentra
de manera jocosa a la realidad de una familia tradicional y conservadora para unir
a los hijos de ambas parejas, no es hasta 2005 que ironicamente se asume la ho-
mosexualidad en los papeles de sus actores principales en un filme de una manera
realista, no estereotipada y pensada para el mercado heteronormativo en Estados
Unidos y eso es gracias al director Ang Lee con Brokeback Mountain.®* Otra oferta
de Hollywood que tratd la perspectiva que abordamos aqui es Mifk.® Aun asi, la
nueva frontera para visibilizar las problematicas LGBTIQ parece moverse al cam-
po de los servicios streaming como Netflix y Hulu, Con series como Sense8** que
muestra la bisexualidad, la transexualidad v el sexo come temas cotidianos en la
vida de sus protagonistas. Es a través de esta tematica en donde surgen poderosos
argumentos en los didlogos de sus protagonistas. Uno de ellos es expresado por una
de sus protagonistas Nomi, una transexual atormentada por su familia, pero con una
capacidad increible para sobreponerse de cada reto. En un determinade momento
en su vida, cuando esta decide volverse centra su familia cuenta “la violencia es im-
perdonable, pero que la verdadera violencia imperdonable es la que nos infligimos
nosotros cuando tememos ser lo que somos de verdad”. Es justo mencionar que a
lo largo de la ultima década otros filmes de tematica gay han visto la luz en Estados

81 Tyr Breocagr (United Arlists 1996}, Esta obra convertida en (ilme tiene como lema central
a una familia que inlentan fingir que son una. familia cristiana y tradicional, ¢n lugar dc una
familia gay v judia, cuando sc lo pide Val hijo bioldgico de Armand frwlo de un *desliz™ hele-
rosexual de juventud y que ambos han criado juntos, porque s quicte ¢asar con la hija de un
scnador ultraconservador. Llaman a la madre del muchacho para complelar la comedia ¢l dia
de la peticion de mano, pero cuando no pucde legar debido al trafico Albert s presenta tra-
veslido como Ja madte de Val. Los enredos ¥ ¢omicos equivocos lerminan cuando finalmenie
sc presenta Ja madre v s¢ descubre 1a larsa. Enlonces la prensa. se presenta en los alrededores
dec la casa y ¢l club gay que la parcja tcgenta con cl objetivo de fotografiar al senadotr en una
situacidn comprometida y consiguen solucionar ¢l problema ravisticndo pata salir de forma
inadvertida,

¥ Brokrsack Mountam (Focus Features 20035). Este filme cuenta Ia historia de dos vaqueros
vy su relacion que sc desarrolla en la década del scsenta en Wyoming uno de los cslados mas
conscrvadores del pais. Cuidado cn sus ¢scenas mds sublimes, con aclores helcrosexualcs,
alléticos v masculinos para que pudicra cntrar cn ¢l mercado amcericano sin mas Lropicros de
los que va habia tenido desde que su lexto original como un libro habia visto la luz.

MLk (Focus Features 2008). Gus Van Sant dirige el biopic sobre el primer hombre gav reco-
nocido que ocupo un cargo piiblico. Esta historia real se desarrolla en San Francisco, en 1977,
‘Harvey Milk’ interpretado por Sean Penn, fue galardonado con un Oscar por su impecable
interpretacion.

8 Semsed (Netflix 2015)
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Unidos, pero no necesariamente desde Hollywood v aquellos en el tintero, va tiene
matices de hollywoodization.®

V. ASPIRACIONES PARA LA CULTURA DEL CINE COMO HERRAMIENTA DE DENUNCIA Y
SENSIBILIZACION EN MATERIA DE DERECHOS HUunmaNos LGBTIQ,

El escenario politico, social y de derecho ha sufrido una sacudida en los ultimos
meses. En ese escenario, hov mas que nunca, es necesaria la lucha por la justicia,
la libertad y 1a dignidad. Mas que aspiraciones, creo firmemente en que hay un lla-
mado claro para evolucionar en la cultura juridica de nuestros respectivos paises.
Resulta innegable que la educacion es la clave vy el cine es un vehiculo para ello.
Sensibilizar a los operadores juridicos desde las aulas vy al entorno, dejandoles ver
que mas alla del Derecho existen individuos cuva existencia v realidades dependen
de la capacidad que tengamos para ser agentes de cambio. Que ya es hora de asumir
la equidad desde nuestros espacios de formacion v facilitar con ello esa transicion
que permita la integracion de comunidades marginadas a los espacios que le corres-
ponde como iguales ante la ley.

Mas alla de mirar en la superficie, nos toca mirar a la cara a un simnumero de
rostros que estan en la desesperanza, porque no hay qué les haga justicia mientras
el Derecho no los mire de frente. Finalmente, con esta exposicion busco dar el
reconocimiento a las y los protagonistas de esas historias v sus realidades. Aun
tratandose de este tipo de manifestaciones, existe esa invisibilizacion de algunas de
estas figuras en los espacios creativos que merecen ser visibilizadas y mostradas tal
v como son. Por esto es que el cine debe seguir siendo esa herramienta de denuncia
social para sensibilizar, para educar, para sanar, para construir, para visibilizar y
para sofiar con que es posible cambiar al mundo con cada escena que muestre las
realidades de nuestra humanidad.

% Término utilizado por Casey Charles para describir el tono heteronormativo que se le preten-

de impartir a los filmes de tematica LGBTIQ como Srokeback Mountain.






DERECHO Y NACIONALISMO DE ESTADO
EL TRIBUNAL SUPREMO DE PUERTO RICO
Y LA IDENTIDAD NACIONAL

GusTavo A. QuINones PEREZ?

ResuMEN

En este articulo se analizan una serie de casos en los que el Tribunal Su-
premo define lo naturaleza politica y juridica del Rstado Libre Asociado de
Puerto Rico. Bl estudio abarca el periodo de mediados de siglo XX hasta el
presente. Rillo con el fin de establecer un desplazamiento discursivo fevolu-
tfvo para unos o involutive para otros) por parte del maxime foro judicicd
en forno a la esencia del status politico puertorrviqueho. El auior analiza
las opiniones del mdaximo foro fudicial a la luz de diversas teorias sobre la
nacion y el nacionalismo de autores como Benedict Anderson, Oito Bauer,
Ernest Gernell, Eric Hobshawn y Miroslav Hroch, enire otros. Dicho andli-
§is es uno de naturaleza historicista v tiene Ia finalidad de reflexionar sobre
camo dicho Tribunal imaginaba a Puerto Rico como nacion, por medio de
aquellas decisiones gue versan sobre el KLA como status politico, desde la
década de 1950 hasta la decivion del caso de Pueblo v Sanchez Valle 192
DPR 564 ¢2015) en el afio 2015, El autor analiza ademas el contexto histo-
rico en el que se emiten las opiniones del Tribunal. Sobre todo. en lo que
respecta a las diversas fases del nacionalismo (cultural, radical v estatal)
¥ sobre como I jurisprudencia analizada guarda cieria corvelacion con el
surgimienio de un fuerte nacionalismo de Esiado. El estudio culming conun
analisis normativo sobre donde se encuentra el Pais en iérminos discursivos
¥ hacia donde parece dirigirse.

Palabras clave: Nacion, Nacionafismo, Puerto Rico, Nacionalismo de Rsia-
do, Nacionalismo Cultural, Nacionalismo Radical, Discurso politico, Ane-
xtonismo, Autonomismo, Soberania, Tribunal Supremo

' Estudianic dc Scgundo Ao de la Facultad de Derecho de la Universidad Tnicramericana de
Pucrlo Rico.
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ABSTRACT

This article analyvzes a series of cases in which the Supreme Court defines the
political and legal nature of the Commornwealth of Puerto Rico. The author
study the period from the mid-iwentieth century wniil present dav, 1o establish
a discursive displacement of the Court around the Puerto Rican political
status. The author analyzes the views of the Supreme Court of Puerio Rico
throngh the light of diverse theories about naiion and nationalism. The pur-
pose of this article is to reflect how the Court imagined Puerto Rico as a
nation reviewing those decisions that deal with the Puerto Ricok political
status, from the 1950y fo the decision of the case of Pueblo V. Sdmchez Valle
192 DPR 394 (2013) in the year 2015, The author also ancalyvzes the histori-
caf context in which the Courts opinions are issued. Above all, with respect
to the various phases of nationalism (cultural, rodical and state) and how
the jurisprudence ancdyzed correlates with the emergence of strong nationc!
nationalism. The study ends with a normative analysis on where the country
is right now and where if seems io be heading.

Keywords: Nation, Nationalism, Puerto Rico, State Nationalism, Cultural

Nationalism, Radical Nationafism, Political Nationalism, Political 1is-
course, Anmexation, Autonomism, Sovereignty

ARTICULO
1. INTRODUCCION: A LA NACION Y EL NACIONALISMO

Los estudiosos de los conceptos “nacion” v “nacionalismo” se encuentran en un
debate constante sobre cual de éstos vino primero: si la nacion o s1 el nacionalismo.
Se trata de un tema que se puede tornar pasional en cualquier momento. Mientras
algunos sefialan que la nacion es perenne, que es mas un sentimiento colective que
un fendémeno social y que por ello trasciende los limites del entendimiento huma-
no,’ otros sefialan que es simplemente un fendmeno de la modernidad.* Asimismo,
unos sostienen que la nacidn es la que crea al Estado,* como en el caso de Tsrael,
mientras otros afirman que es el Estado quien disefia la nacidn,” como en el caso de

b

MualL Bakenim, ESTaTismo ¥ Anaroguia 209 {lera edicién. Traduccion de Juan Gomez Casas.
2004) (1873).

Eric HoBSEAWM, NACIONES ¥ NACIONALISMO DESDE 1780, 48-49 (2da. ed. Traduccion de Jordi
Beltran, 1998).

4 ErsnsT Gruixmr, NACIonts ¥ Nactovarisvo 80-83 (1ra. od. Traduccién de JTavier Sclo, 1991).
O7110 Batmk, La CUTSTION DT 1LAS NACIONALIDADIS ¥ LA SOCIALDEMOCRACIA 16-30 (3ra. cd.
Traduccidn de Conrado Ceretli, Rodollo Burkart ¢ Trene del Carril, 1979),

[}

ta
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Italia. En el primer ejemplo, tenemos una nacion que desde tiempos biblicos care-
cia de Estado hasta que en 1948 tuvo la oportunidad de constituir su propio Estado
nacional. Por otro lado, en el caso 1taliano ocurre lo opuesto. Una vez constituido el
Estado italiano, Massimo Taparelli, Marqués de Azeglio, sefialo, “[h]emos hecho a
Ttalia, ahora hemos de hacer a los italianos.”® De manera que, en este Gltimo gjem-
plo, es el Estado el que crea la nacion.

El concepto “nacionalismo”, por su parte, también suele ser objeto de debate
entre sus estudiosos. Hay tratadistas que afirman que el nacionalismo inventa na-
ciones alli donde no existen.’ A lo cual una corriente reciente ha replicado que, ala
hora de analizar la nacidn, no se debe partir del hecho de s1 es inventada o no, sino
de como la nacion se imagina a si misma.® Y es que a pesar de las discrepancias que
existen entre unas y otras escuelas de pensamiento, lo cierto es que todas comnciden
en el hecho de que la nacion es, ante todo, una comunidad. Los comuneros de la na-
clon poseen como minime una histeria, una cultura, un idioma y un destino comun.

Segun Benedict Anderson, la nacidon es na comunidad politica imaginada. Es
imaginada pues, a diferencia de una comunidad pequeiia en donde todos sus miem-
bros comparten cotidianamente, tienen conciencia de pertenecer a ella y se cono-
cen entre si, tal no es el caso en las comunidades grandes. Una comunidad que
consista de una cantidad sustancial de personas que dificilmente pueden compartir
cotidianamente y conocerse entre ellos, necesariamente ha de ser una comunidad
imaginada. Para Anderson, “[a ration] is imagined because the members of even
the smallest nation will never know most of their fellow-members, meet them, or
even hear of them. yet in the minds of each lives the image of their communion.”™”

Lanactén, precisamente por su tamafio, por la diversidad de mtereses de aquellos
que la compenen v las peculiaridades inherentes a la convivencia humana, es una
comunidad imaginada. Ello pues a pesar de que sus miembros no pueden conocerse
totalmente entre si, n1 compartir a diario entre ellos, existen momentos y lugares que,
curiosa y extrafiamente, apelan a un sentimiento similar en cada uno de los miembros
que la componen. Tal es el caso del atleta de una nacién que acude a unas olimpiadas
v es premiado con una medalla de oro. Los miembros de la nacion que el atleta re-
presenta, a pesar de no conocerse entre ellos, comparten un sentimiento de orgullo v
efusividad similar hacia ese atleta, pues dicho deportista constituye la representacion
de su nacion venciendo a otras comunidades en un evento dado. De igual manera,

% En ALVARO Lozano, MUssoLiNg v 1L Fascismo TTaLiang 26 (2013). Este cs ¢l caso de Talia
lucgo de la Unificacion. Discurso pronunciado por Massimo Taparelli, Marqués de Avzcglio
¢n la Primera Scsidn del Parlamento Tlaliano ¢l dia 18 de [chrero de 1861,

ErnmsT GRLLNER, supra nola 4, ¢n la pdg. 86,

BeNEDICT ANDERSOK, IMaGINED CommUniTIES. REFLECTIONS ON TUE ORIGIN AND SPREAD OF
Namionanss 11-12 {1983).
Id en las pags.11-12.
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cuando miembros de una diaspora ven una imagen de un lugar historico de su tierra
de origen o escuchan canciones de ese lugar, pueden experimentar un sentimiento
de nostalgia que un extrafio a la comunidad nacional seria incapaz de sentir. Por tal
razon, se ha dicho que la nacion no solo es una comunidad politica imaginada, sino
que, ademas, existe entre sus miembros una camaraderia profunda y horizontal "

Luego, si la nacion es una comunidad politica imaginada, lo proximo seria aus-
cultar cdmo se imagina la nacion, o, para efectos de este articulo, cdmo se 1magina
Puerto Rico, por ejemplo. El Dr. Juan Manuel Carridn ha logrado resumir de forma
admirable las diversas versiones de ese imaginario nacicnal:

Los que tmaginan a Puerto Rico como nacién se han dividido his-
toricamente entre autonomistas e independentistas. Habria entonces
dos versiones principales del imaginario nacional puertorriquefio,
v.g., el que encuentra sus origenes en Roman Baldorioty de Castro
v Luis Muifioz Rivera v tiene como patriarca a Luis Mufioz Marin; v
el que en sus origenes encuentra a Ramoén Emeterio Betances y con-
sidera a Pedro Albizu Campos la figura cimera del nacionalismo.
Dos Tmaginarios nacionales, dos nacionalismos puertorriquefios
distintos ... Ambos movimientos pueden describirse como nacio-
nalistas en el sentido de que para ambos Puerto Rico es la nacion y
no [Estados Unidos]. Los nacionalismos no necesariamente buscan
la independencia, aunque ése sea el caso mas comun cuando no se
posee Estado propio. Otros puertorriquefios consideran a Estados
Unidos su nacion. Un 1maginario nacional formulado por puerto-
rriquefios se articula como version “criolla’ del imaginario nacional
‘metropolitano’... !

Durante la primera mitad del siglo XX, estos tres ideales se encontraban en
una competencia por instaurar su discurso como discurso mstitucional del Estado
puertorriqueiio. La pugna entre estos ideales consistia en cual de ellos llegaria a
establecer su ideal como nacionalismo de Estado, como una religion civil impuesta
desde arriba, desde el aparato estatal. Para entender la importancia del nacionalis-
mo de Estado es preciso remitirnos a Nietzsche. Segiun Nietzsche, no hay hechos,
hay interpretaciones. '? Luego, si no hay hechos, entonces, ;dénde esta la verdad?

19 Jd. en las pags. 11-16,

I Juan Mamuel Carmién, £/ fImaginario Nacional Norteamericano v el Nacionaliso

Puertorriquefio, 7 Rev. CiE. Soc. UPR 66, 69 (1999).

Frieprici NIETZSC1E, SAMTLICUE WERKE, KRITISCUE STUDIENAUSGABE 313 (2da. ed.1980),
citado en Mauriclo Navia v AcusTin RODRIGUEZ, HERMENEUTICA: INTERPRETACIONES DESDE
NiETZSCLE, HEIDEGGER, GApAaMER ¥ RICOEUR 34 (2008, Véase., ademds, FRIEDRICI NIETZSCLIE,
La vOLUNTAD DEL PODER 298 {lra. ed. Traduccién Anibal Troufe, 2000).
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Foucault va a decir que la verdad es la interpretacion que hace el poder sobre deter-
minado hecho. Asi, la verdad es hija del poder, impuesta por éste a las masas.'* Por
lo tanto, uno de los fines que persigue toda faccidon que aspira a controlar el Estado,
es convertir su discurso en la verdad establecida desde el Estado, desde el poder.
Iré enlazando estos conceptos a lo largo del articulo, pero, por lo pronto conviene
ahora revisar el desplazamiento del nacionalismo puertorriqueiio a lo largo del siglo
pasado.

11. Ex. DIscUurRso AUTONOMISTA: EVOLUCION Y HEGEMONiA

El nacicnalismo en el Puerto Rico del siglo XX paso por las tres (3) fases que
identifican M. Hroch y P. Chatterjee en sus respectivas obras.'* Estas son: a) ¢l na-
cionalismo de arranque de corte académico, en el que los intelectuales cuestionan
los discursos establecidos; b) el nacionalismo radical, en el que los nacionalistas
dirigen acciones bélicas contra el Estado y; ¢) una fase de nacionalismo mstitucio-
nalizado, es decir, un nacicnalismo de Estado.!’

Las primeras dos fases se manifestaron en la Isla a través de un grupo de intelec-
tuales nacidos en las postrimerias del siglo XIX que tenian un pie en dicho siglo v el
otro en el siglo XX. A pesar de que no se formaron en ¢l siglo XTX, fueron educados
e influenciados fuertemente por los usos y costumbres de la soctedad decimondnica
y por las instituciones de entonces!®. Estos personajes se dividieron en dos: los que
canalizaron su nacionalismo por medio de los escritos v a través de la Academia, y
los que prefirieron el activismo politico v las armas.

El nacionalismo intelectual de la primera fase se expresaba, casi en su totalidad,
por medio de obras escritas, tales como el Insularismo’” de Antonio S. Pedreira o
el Prontuario Historico de Puerto Rico'® de Tomas Blanco, por mencionar algunas.
Su caracteristica principal era la critica a un Puerto Rico que era extrafio para ellos;
la nostalgia por los tiempos de la soberania espaiiola, asi como el rechazo a las

MicHr Forcatnt, UN DIALOGO SOURT TL PODIR ¥ OTRAS CONVTRSACIONTS 11-20 2000): Féase,
ademas, Canal Encucntro, filosofia agui v ahora: Los infelectuales v el poder (Encueniro
2012), (wltima visite, Mar. 27, 2017, 3:45PM).  hip://encucntro.gob.ar/programas/
scric/8011/2696 N icmporada=>5#,

MirosLav Hrocu, Social PRECONDITIONS OF Namional Revival IN Eurcpe (1985); Partiia
CuatTERIEE, National TiouvGut anp THE CoLonial WoRLD: A DERIVATIVE THSCOURSE 39-43
(1998) (cifados en HOBSBAWM, stpra nota 3.

14

citado en HorsBawM, supra nota 3. enla pag. 114,

ALFreD W. McCoy, Francisco Scarano, CoLonial CrRUCIBLE: EMPIRE IN TIE MAKING OF TIIE
MODERN AMERICAN STATE 142 (2009); José Juan RODRIGUEZ VAZOUEZ, EL SUERO QUE NO CESA!
LA NACION DESEADA EN EL DEBATE INTELECTUAL Y POLITICO PUERTORRIGUERD: 1920-1940 19 (2004 ),
ANTONIO 5. PEDREmRA, FASTTARISVO: TONSAYOS DE INTERPRETACION PLERTORRIOTUENA (1934),

Tonvas BLawco, ProaTirio istorico nFE PUrrTo Rico (1933).
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instituciones norteamericanas. Este grupo fue encabezado por Antonio 8. Pedreira,
canalizado por medios tales como la Revista /ndice. Esta publicacion contd con la
participacion de Tomas Blanco, Géigel Polanco, Luis Palés Matos, Samuel R. Qui-
fiones y Antonio R. Colorado, entre otros.!” La segunda fase, la del nacionalismo
radical, llegd a su maxima expresion con el Partido Nacionalista y Pedro Albizu
Campos como timonel; mientras que la tercera fase, la del nacionalismo de Estado,
se manifest6 en la Isla con la llegada al poder del Partido Popular Democratico (en
adelante, “PPD”) con Luis Mufioz Marin a la cabeza. Dicho partido, que repre-
sentaba el ideal autonomista en el Pais, logré convertir su discurso en el discurso
hegemonico.?”

La Constitucion de 1952 permite al gobernador nombrar jueces. Como el PPD
era el partido hegemonico logrd dominar tanto la rama ¢jecutiva como la legisla-
tiva. De manera que quedaba por hacer lo propic con la rama judicial. Por ello, el
gobernador, ahora electo por el Pueblo, comenzo a nombrar jueces que eran con-
firmados por la rama legislativa, que a su vez estaba compuesta por individuos que
compartian el mismo ideal que el primer ejecutivo.

Asi las cosas, miembros defensores de un mismo discurso comenzaron a ocu-
par las tres ramas de gobierno. La ideologia autonomista comenzo a dominar las
mstituciones del Estado v por ello, el Estado comenzd a difundir su discurso auto-
nomista hegemonico desde arriba, desde el poder. El dominio politico del discurso
autonomista en el Estade puertorriquefio fue de tal magnitud, que, de un total de
vemtiséis (26) jueces nombrados durante el periodo de 1952 a 1986, veinticuatro
(24) fueron nombrados por gobernadores que pertenecian al PPD, mientras que,
durante ¢l mismo periodo, sélo dos (2) fueron nombrados por gobermantes de ideo-
logia anexionista.”!

A.  Sobre el poder del Tribunal Supremo para construir “la verdad” del poder

En la opinién del Tribunal Supremo de Estados Unidos en el caso de Marbury v.
Madison,?? se aclara que en un sistema republicano de gobierno:

[1]t is emphatically the province and duty of the Judicial Depart-
ment to say what the law is. Those who apply the rule to particular
cases must, of necessity, expound and interpret that rule. If two laws
conflict with each other, the Courts must decide on the operation of
each. So, if a law be in opposition to the Constitution, 1f both the
law and the Constitution apply to a particular case, so that the Court
must either decide that case conformably to the law, disregarding
the Constitution, or conformably to the Constitution, disregarding
the law, the Court must determine which of these conflicting rules
governs the case. This is of the very essence of judicial duty. If,



A7 DERFCHC HACKIMAT ISR BE FSTADC H TRIBUNAL SUPRERAG R PUFRET RICEL. 173

then, the Courts are to regard the Constitution, and the Constitution
1s superior to any ordinary act of the Legislature, the Constitution,
and not such ordinary act, must govern the case to which they both
apply. Those, then, who controvert the principle that the Constitu-
tion 1s to be considered in court as a paramount law are reduced to
the necessity of maintaining that courts must close their eyves on the
Constitution, and see only the law. This doctrine would subvert the
very foundation of all written constitution. ??

Con el poder de 1a revisién judicial, el Tribunal Supremo obtuvo la facultad de
revisar la constitucionalidad de los actos del poder ejecutivo v las leves del legis-
lativo. De manera que el Tribunal adquirid un poder no contemplado en ¢l disefio
original del sistema politico v que iba por encima de las ramas politicas.?* Segtin
Thomas Jefferson, “the opinion which gives to the judges the right fo decide what
laws are constinutional, and what not, not only for themselves in their own sphere
of action, but for the Legisiature & Executive also, in their spheres, would make the
Judiciary a despotic branch™?

La importancia de la adjudicacion de la maxima Curia estriba en el hecho de
que sus expresiones tienen fuerza de ley y consecuentemente caricter coercitivo.
Luego, para ir trenzando los conceptos, s1 como deciamos anteriormente, la nacion
es una comunidad politica imaginada, v cada sector imagina la nacion de forma dis-
tinta, la manera en la que el Tribunal Supremo 1magina la nacion por medio de sus
decisiones no es una versién mas entre tantas otras, sino que es /g version.

En otras palabras, es aquella verdad confeccionada por ¢l Estado y legitimada
por éste. Algunos estudiosos les preocupa el hecho de que los jueces, humanos al
fin, antepongan sus criterios en sus decisiones, a los principios generales del Dere-
cho. Huelga decir que el Tribunal, con el fin de evitar conflictos con otras ramas,
se ha autoimpuesto una serie de requisitos constitucionales v prudenciales para asi
B Gustavo A. QuIRONES PEREZ, SOFOCRACIAI EL IMAGINARIO NACIONAL DE LOS INTELECTUALES
PLERTORRIQUENGS 1920-1940 92 (2016).
¥ Jost: Juan Rovricunz Vizounz, BL SUTKO QUE KO CNSAS LA NACION DESEADA TN TL DEBATH

INTELRCTUAL Y POLITICO PURRTORRIQUING: 1920-1940 28 (2004),

b Serrarno Grvis, Drrrcao CongTITuCIONAL BE Estanos Unmos v Pumkte Rico 1, 758-739

(1997).

2 5708, 137 (1803).

2 1d enla pags. 177-178.

SErrRANO GEYLS, supra nota 21, enla pag. 38, citando a ALEXanDER HamiiTton: TiE FEDERALIST
No. 78.

Serrano GEYLS, supra nota 21, en la pag. 41, cifando ¢ TuoMas JEFFERSON, LETTER TO MRs.
Joun (ABGaiL) Apaws, September 11, 1804, 8 TiE WrITTINGS OF TiloMAS JEFFERSON 3 1 0
(1897).
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evitar intervenciones innecesarias.’® Pero lo importante de este organismo es que
en nuestro ordenamiento juridico las opiniones de la maxima Curia constituyen una
normativa juridica que han de seguir los ciudadanos. Sobre este particular el cate-
dratico Efrén Rivera Rameos sefiala muy atinadamente que:

[t]hrough developments known to those familiar with U.S. consti-
tutional history, the Supreme Court of the United States became en-
trusted with the task of being a final arbiter in struggles about cons-
titutional meaning. Within this context, in the 19th and early 20th
centuries the United States ... experienced an accelerated process
of “institutionalization of general practical discourse”” through the
judiciary, epitomized in the functions of the Supreme Court. Law
became objectified morality, given with an authoritative voice by
Judges throughout the land, with the ultimate sanction of the body
of brethren who sat in Washington.?®

He aqui un poder avasallador. El maximo tribunal tiene la capacidad de legiti-
mar v, en consecuencia, institucionalizar un discurso. Diche discurso desplaza v
margina el resto de las concepciones nacionales mediante lo que Foucault llamaria
la relacion saber-poder que se lleva a cabo a través de las instituciones estatales >
Dicho de otro modo, el Tribunal Supremo posee la capacidad de sancionar un dis-
curso y repudiar otros.

Quizas uno de los ejemplos mas ilustrativos de este poder podemos encontrarlo
en el caso de los conflictos resultantes de 1a segregacion racial en EE.UU. En Plessy
v Ferguson,”™® el maximeo foro judicial norteamericano sanciono el discurso de “se-
parados pero iguales™, en torno a la referida separacion de razas. Empero, afios mas
tarde a mediados del siglo XX, esa misma Curia establecié en Brown v. Board of
Education que: “in the field of public education the doctrine of "separate but equal’
has no place. Separaie educational facilities are inherently unequal >

Asi, de un plumazo, el Tribunal impone tode un cambio de paradigma, de una
forma de pensar, de proceder y una cultura de segregacion. Este desplazamiento
discursivo no necesariamente es acogido de forma mstantanea por la sociedad civil.

26 Warth v. Seldin, 422 U.S. 490 (1975).

=0 JorgnN Hanmwas, LrartivaTion Crisis (1988), citado en Erron Rovitka Ravos, THE LiGal
CONSTRUCTION OF TDINTITY: THT JUDICTAL AND SOCIAL LREGACY OF AMERICAN COLONIALISM IN
PurrTte Rico 122 (2001),

®d,

¥ Guans Dnumwzn, Foucaurt 18 (1987).

¥ 163 U.S. 537 (1896).

347 U.S 483, 495 (1954),
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Como sabemos, la decision en cuestion trajo consigo un sinnumero de manifesta-
ciones negativas en la sociedad civil. Una de ellas fue la de Little Rock en 1957,
en la que el propio presidente Eisenhower tuvo que intervenir para que el gober-
nador de Arkansas dejara entrar a un grupo de estudiantes negros a la escuela de
esa ciudad.

El gobierno federal al ejercer el monopolio de la violencia®? v valiéndose de
sus recursos, paulatinamente, convirtid su nueva vision en la visidon de las masas.
Lo mas importante de estos dos casos es que evidencian la facilidad con la que el
maximo foro judicial puede hacer a un lado un discurse para apovar otro. Luego,
como ese nuevo discurso es ahora sancionado por el Tribunal, se convierte en la ley
del pais.

Es momento de entretejer los conceptos que hasta ahora he discutido de forma
dispersa para que asi tengamos la base sobre la que se fundamentara el resto de este
escrito:

3

1) Lanacién es una comumdad politica imaginada;

2) En Puerto Rico existen tres versiones de un imaginario nacional: anexionis-
ta, soberanista y autonomista;

3) Elpoder impone su verdad;

4) El ideal autonomista controla el Estade durante una gran parte de la segun-
da mitad del siglo XX y desde ahi promueve su version del imaginario;

5) En nuestro ordenamiento constitucional el Tribunal Supremo tiene la capa-
cidad de censtruir, endosar o rechazar un discurse.

Habiendo establecido estos fundamentos, es menester auscultar si el Tribunal
Supremo de Puerto Rico, durante los afios de la hegemonia autonomista, logrd fo-
mentar por medio de sus decisiones, la ideclogia politica preponderante en el pe-
riodo de 1954 a 1988. En otras palabras, la intencion de este articulo es analizar si
el Tribunal, por medio de sus decisiones fue parte de ese nacicnalismo de Estado,
caracteristico del referido periodo y al mismo tiempo explorar cudl era la version,
si alguna, que endosaba el maximo tribunal sobre la verdadera naturaleza politica
del Pais. Dicho de otro modo, pretendemos descifrar como el Tribunal Supremo
1maginaba a Puerto Rico en términos politicos.

ITI. LA JURISPRUDENCIA ¥ LA CONSTRUCCION DE LA IDENTIDAD PUERTORRIQUENA

Las decisiones del Tribunal Supremo de Puerto Rico (en adelante, “TSPR”) no
se circunscriben anicamente a los hechos y el derecho aplicable a la controversia

2z

Max WEBER, TiE TiUECRY OF Social anp Ecovosic OrGanization 154 (1964).
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bajo su consideracion. Existe un tercer factor que influve sobremanera en estas de-
cisiones: el contexto historico. Mi intencion es desplazarnos a lo largo del siglo XX
utilizando las decisiones del maximo foro judicial como retratos de la época en que
tienen lugar. Las referidas decisiones constituven una excelente herramienta histo-
riografica para investigar cual era la vision que tenia la maxima Curia sobre ¢l Pais.

La primera ley organica que establece EE.UU. para Puerto Rico fue la Ley
Foraker de 1900.** Dicha ley imponia un gobernador no electo por los puertorrique-
fos y un Consejo Ejecutivo compuesto por funcionarios electos por el presidente
de los EE.UU*. Este Consejo ejercia poderes legislativos v ejecutivos al mismo
tiempo. Ademas, la Ley Foraker creaba una Asamblea Legislativa electa por puer-
torriquefios*. Ambos cuerpos conformaban una suerte de “Congreso” en el que el
Consejo erala camara alta y 1a Asamblea la camara baja. La prensa insular no vacild
en opinar al respecto a la referida ley:

Toda la atencidn del pais se fijo entonces en las Camaras nacionales
de donde esperaba que habia de surgir por lo menos la declaracion
de Territorio para la mfeliz cenicienta, y s6lo se nos arroja la piltrata
del bill Foraker, como un gran favor que se hacia a estos “desgra-
ciados indios”, incapaces de tener un gobierno honrado ¢ indignos
de ser honrados ¢ indignos de ser como ciudadanos de 1a soberbia
Union. ¢

En 1917, las condiciones materiales de la época movieron al Congreso a apro-
bar una nueva Carta Organica, conocida como la Ley Jones.?” A diferencia de su
antecesora, la Lev Jones le otorgaba mayores poderes en el ambito legislativo a los
puertorriqueiios. Empero, el gobernador seguia siendo nombrado por el Presidente
de EEUU. De modo que el reclamo de los principales partidos puertorriquefios al
Congreso durante ese periodo era, entre otras cosas, la posibilidad de que los bori-
cuas eligieran a su propio gobernador. Esta peticion no seria atendida hasta 1948,
Cabe resaltar que la figura del gobernador no tendria las facultades de las cuales hoy
goza hasta la aprobacion de la Constitucidon del Estado Libre Asociado de Puerto
Rico*® en 1952, Sin embargo, ain estaban presentes en el ambiente juridico y po-

¥ LEy Foraker, 1 LPRA (Documentos Histéricos).

* Ley Foraker, art.18, 1 LPRA {Documentos Historicos).

Lry Foraxrr, art. 27. | LPRA (Documenios Historicos).

Francisco A, Scarano, Purrto Rice: Cinco Sigres pn Historia 661 (2000) citando ef
Prrionico La Devockracia, 16 de [ebrero de 1901,

1 LPRA (Documentos Historicos).

¥ 1LPRAS L.
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litico, ciertas dudas sobre las implicaciones de la recien aprobada Constitucion. Es
en esta coyuntura en la que tiene lugar el siguiente caso.

A. PUEBLO V. FIGUEROA: SOBRE LA NATURALEZA DE LA CONSTITCCION DE 195237

En 1953, un afio después de la aprobacion de la Constitucion de Puerto Rico,
el sefior Manuel Figueroa fue acusado de delito grave por comprar mercancia a
sabiendas de que ésta habia sido hurtada. Uno de los abogados del acusado renun-
cio al derecho a juicio per jurado de su cliente v el Tribunal de Primera Instancia
admitié dicha renuncia. El sefior Figueroa acude al TSPR sefialando que el Tribunal
de Primera Instancia err¢ al permitirle la renuncia a juicio por jurade por medio de
su abogado sin requernir el consentimiento del acusado personalmente. Ello, segan
lo establecido en el caso Patton v. United States*” donde se requeria “la anuencia
del abogado del gobierno, 1a sancidn de la corte v el consentimiento expreso ¢ inte-
ligente del acusado.” *' Segin ¢l acusado, el derecho a juicio por jurado contenido
en el Articulo II, Seccion 11 de nuestra Constitucion podia renunciarse solamente
en la manera establecida en el caso de Pation. El razonamiento del acusado era el
siguiente:

La Ley Publica 600, que autorizo al pueblo de Puerto Rico a adop-

tar una constitucion, dispuso que ésta contendra una carta de de-
rechos. Esto indicaba el interés especial en una carta de derechos.
Esta, incluyendo el derecho a juicio ante jurado en casos de delitos
graves, fue aprobada por el Congreso cuando éste aceptd la Consti-
tucion. Segun el acusado, por lo tanto, el derecho a juicio por jurade
existe en Puerto Rico por disposicidon expresa del Congreso. Por
esta razon para ser mas efectivo, el gjercicio del derecho constitu-
cional a juicio por jurado en Puerto Rico, eéste debe ser garantizado
bajo las mismas condiciones que se garantiza este derecho en las
cortes federales.”*

Este caso plantea las siguientes interrogantes: ;acaso la Constitucion de Puerto
Rico es una carta fundamental de gobierno local, ¢ es meramente una ley federal?;
v, ;,es Puerto Rico una comunidad politica auténoma, ¢ un territorio sobre el cual el
Congreso tiene poderes plenarios? El Juez Aaron Cecil Snyder emitié la opinién del
Tribunal. La méaxima Curia plantea que si bien las Cartas Organicas anteriores a la

¥ 77 DPR 188 (1954) (opinién del Juez Snyvder).
281 U.S 276 (1930).
31 Id enla pag. 312.

4 Figueroa, 77 DPR ¢cn la pag. 193,
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de 1952 (Ley Foraker de 1900% y Ley Jones de 1917*) eran leyes federales, cuya
autoridad de interpretacion radicaba en el Tribunal de Apelaciones del Circuito de
Boston y en ¢l Tribunal Supremo de EE.UU., la Constitucién de 1952 en cambio,
contenia una clausula sobre el debido procedimiento de ley la cual, establecia que
seria interpretada con absoluta autoridad y “aplicada por el Tribunal Supremo de
Puerto Rico como cuestion de ley local” ¥ Ademas, seiala el Tribunal:

Bajo los términos de la Ley Publica 600 la Constitucidn no podia
empezar a regir hasta que el Congreso la aceptara. Y el Congreso
dio su aceptacion bajo clertas condiciones, las cuales fueron luego
aprobadas por el pueblo de Puerto Rico. Pero esto no milita en con-
tra de nuestra conclusion de que la Constitucion es una carta basica
de gobierno local y no una ley federal *

El Tribunal aprovecha esta oportunidad para sentar las bases sobre cual es la
naturaleza juridica del Estado Libre Asociado (en adelante, “ELA™). A esos efectos
realiza una distincion entre las leyes organicas anteriores v la Constitucion de 1952,
Al analizar la forma en la que el maximo foro judicial cataloga las tres constitucio-
nes podemos ver cémo a la Ley Foraker*” y a la Ley Jones*® las 1lama meramente
“Cartas Organicas” v ala de 1952 la llama Constitucion del Estado Libre Asociado,
como queriéndole atribuir a esta altima un caracter de superioridad jerarquica sobre
sus predecesoras.

El Tribunal sostiene que distinto a las Cartas Organicas anteriores, con la ley 600
el Congreso mantuvo “que, reconociendo ampliamente ¢l principio del gobierno
por consentimiento de los gobernados, se aprueba esta Ley, con el caracter de un
convenio, de manera, que el pueblo de Puerto Rico pueda organizar un gobierno
basado en una constitucion adoptada por ¢l mismo.”*’ Luego pasa a considerar el
hecho de que ¢l preambulo de la Constitucion, comienza con “[n]osotros ¢l Pueblo
de Puerto Rico ... ordenamos v establecemos esta Constitucion para el Estado Libre
Asociado de Puerto Rico.””” Segun el Tribunal, estas palabras, unidas al hecho de
que el Congreso aprobd el documento redactado por la convencidn constituyente
dan cuenta de que la Carta de 1952 es una constitucion local v no una ley federal.

bt

L)

1 LPRA (Documentos Historicos).

# 1 LPRA (Documenios Historicos).
2 Figueroa. 77 DPR en la pag. 188 (énfasis suplido).
# Figueroa. 77 DPR en la pag. 194 (citas internas omitidas).
4 Id enla pag. 193.

# 1 LPRA (Documenios Historicos).

44

frigueroa, 77 DPR ¢cn la pag. 196,
M ConsT. ELA, 1LPRA§ L.
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De esta forma, el maximo foro judicial le atribuye unas cualidades cuasi sobera-
nas a aquel Puerto Rico que surge del nuevo arreglo conocido como Estado Libre
Asociado. Siguiendo esa linea de pensamiento, si la Carta Organica de 19527 es
la Constitucion de Puerto Rico v no una ley federal, la maxima Curia aprovecha
su decision para aclarar que la interpretacion de dicha Constitucion corresponde al
TSPR como la maxima autoridad judicial del Pais.™

Esta es una de las primeras decisiones del TSPR en las que este foro se expresa
sobre la nueva realidad de Puerto Rico después de la implementacion de la Cons-
titucion de 1952. Como podemos ver el Tribunal sanciona la vision del discurso
autonomista en la Isla. Esta decision constituye el prélogo de una serie decisiones
posteriores que van a seguir expandiendo el significado de la naturaleza juridica
del ELA.

Lo importante de esta opinion es que sienta el fundamento, desde el TSPR, de
que lo ocurrido en 1952 fue un acto bilateral en la naturaleza de un pacto entre
Puerto Rico y Estados Unidos, donde el primero conviene con ¢l segundo un arre-
glo politico-juridico que regira las relaciones entre ambas naciones.”* Dicho pacto
presupone que ambos Estados actuaron como entes soberanos y, partiendo de dicha
soberania, acordaron este convenio. De la misma forma, esta decision valida el
ELA como la nueva formula de status. Cada elemento del triptico (Estado, Libre
y Asociado) es analizado individualmente y legittmado por ¢l Tribunal. De modo
que el TSPR se da la tarea de explicar como en ocasiones Puerto Rico figura como
un Estado de 1a nacidn norteamericana y en otras como un Estado soberano e inde-
pendiente. Asimismo, el Tribunal también aclara en qué sentido el Pais ejercita el
ultimo de los elementos de dicha formula, es decir, lo referente a que el Estado es
Asociado.

Un ejemplo de Puerto Rice como Estado de la nacion estadounidense es la con-
tencidon del Tribunal, por voz del Juez Snyder, de que “la Corte Suprema de los
Estados Unidos ha resuelto uniformemente que el significado de las disposiciones
de constituciones y estatutos es determinado por las cortes estatales™** y conse-
cuentemente, es al TSPR a quien corresponde interpretar la nueva Constitucion. Por
otro lado, un gjemplo de Puerto Rico como Estado libre y soberano, no colonial,
es la cita que el maxamo foro judicial hace sobre Muiioz Marin, cuando este Ultimo
sostiene que “‘[el ELA] hace v puede cambiar su constitucion dentre de los términos

S| Const. ELA, 1 LPRA§ 1.

* Figueroa, 77 DPR cn la pag. 194,

* Figweroa, 77 DPR en las pags.194-196.

* El TSPR cita, entre otros, a: A.F. of L. v. Watson. 327 U.S. 582, 396 (1946); Rescue
Army v. Municipal Court, 331 U.S. 549 (1947); Spector Motor Co. v. McLaughlin, 323 U.S.
101 (1944); Federation of Labor v. McAdory, 325 U.S. 450 (1945); Pueblo v. Romero. 71
DPR 66, 69-70 (1950).
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del convenio, que incluye los principios aplicables de la Constitucion de los Estados
Unidos.”>*

Un dato curioso sobre esta decision es que, con el fin de fundamentar su argu-
mento, el TSPR incorpora de forma expresa el discurso autonomista del PPD en la
Opinion, citando a Muiioz Marin, gobernador en aquel entonces v uno de los prin-
cipales idedlogos del discurso autonomista en la Isla. El Tribunal entonces opera de
forma unisona con el primer ejecutivo al cual cita en su opinién.>® Al asi actuar, el
Tribunal endosa el discurso Mufioz v tacitamente lo suscribe, lo legitima, lo hace
suyo y lo impone a la comunidad politica puertorriquena.

Discutidos los primeros dos elementos de este nuevo status, es decir, lo referente
al Estado Libre, falta por discutir al tercer elemento de dicho status, aquel que se
refiere a la asociacion con EE.UU. El Tribunal hace enfasis en el preambulo de la
Constitucion de Puerto Rico, especificamente en la parte que reza: “en el gjercicio
de nuestro derecho natural ahora creamos deniro de nuestra union con los Estados
Unidos de América.””’

Este caso sienta una jurisprudencia que es de suma importancia en ¢l desarro-
llo discursive del autonomisme en la Isla. Segin esta decision, la Constitucion de
Puerto Rico es un cuerpo legal digno de ese nombre v no una ley federal. En se-
gundo lugar, afirma que el TSPR es el maximo intérprete de esa Constitucion. Por
ultimoe v no menos importante, al interpretar la recién estrenada Constitucion, el
TSPR decide endosar ¢l discurso autonomista de que la Constitucion fue desarro-
llada bajo un pacto sinalagmatico entre dos naciones soberanas; que dicha gestion
se realizd bajo la naturaleza de un convenio, y que, consecuentemente, este arreglo
solo podria ser enmendado de forma bilateral por ambas naciones.

B. SoBRrE EL PODER DEL ELA pE IMPONER TRIBUTOS: R.C.A. Comm. v. (GOB. DE 1A
Caprzar™®

Diez afios mas tarde el TSPR se enfrenta a los siguientes hechos. Las corporacio-
nes R.C. A, Communications, Inc., ei. als, demandan al Municipio de San Juan, so-
licitando que se les devolviera ciertas cantidades pagadas por concepto de patentes.
En su demanda, alegaron que el cobro de las referidas patentes fue ilegal toda vez
que las demandantes hacian negocio en el comercio interestatal y sus actividades
* Figueroa, 77 DPR cn la pag. 195 (citando a Muboz Marin, Puerto Rico and the 175, Their
frsture Together, FORTIGN AFrams, Julio 341, 547 (1954)).

M Id
Figueroa, 77 DPR en la pag. 13 (énfasis suplido).
3% 9] DPR 416 (1964) (opinién del Juez Santana Becerra) (Este caso fue revocado cuarentaiocho

afios mas tarde en Estado Libre Asociade de Puerto Rico v Northwestern Sefecta, fne., 185
D.BR. 40 (2012)).



A7 DORCCHC WACIOMALISKD DC [STADG CLTRIBUKAL SUPRCMG DL PULRTD RICD.. 121

estaban reglamentadas por legislacion del Congreso. Alegaron, ademas, que la con-
tribucion que les impuse el municipio de San Juan era una intervencion indebida en
el comercio mterestatal de Estados Unidos y constituia un obstaculo a dicho comer-
ci0.” De modo que el Tribunal debidé responder la siguiente interrogante: ¢ puede el
ELA imponer contribuciones por concepto de patentes a corporaciones que operan
en su jurisdiccion? Segin el TSPR,

contrario a los regimenes territoriales de la Ley Foraker vy de la Car-
ta Organica de 1917 de autoridad v poderes meramente delegados
por el Congreso y sujetos a su supervision, los poderes publicos
v gubernamentales del Estado Libre Asociado de Puerto Rico en
la autoridad que le es privativa, y el mas fundamental entre ellos
de imponer tributo consustancial con su creacion misma come un
Estado politico v esencial a su subsistencia v para su supervivencia
de Estado, emanan de si mismo y de su propia autoridad, y siéndole
ésta privativa en lo que concierne al poder de tributacion, ejerce este
poder libre de autoridad superior, sujeto solo a las limitaciones de
su propia Constitucion v su Carta de Derechos, que va el Congreso
determind que no era contraria a las disposiciones aplicables de la
Constitucion de los Estados Unidos, v a aquellas obligaciones que
el pueblo se impuso al aceptar las relaciones federales que habrian
de existir y existen con los Estados Unidos a tenor de laLey 600, . %

En este caso, el Tribunal proyecta una vez mas al ELA como una suerte de repi-
blica soberana que esta vinculada con los EE.UU. por un tratado internacional. Se-
gun el TSPR, una vez el Congreso aprueba la Constitucion redactada por el Pueblo
puertorriquefio, y ésta entra en vigor en 1952, en la Isla dejé de imperar el régimen
territorial ® A partir de la puesta en vigor del nuevo ordenamiento constitucional,
Puerto Rico segin la maxima Curia, ostentaba unos poderes que practicamente ra-
vaban en la soberania. Existian, sin embargo, ciertos vinculos con los EE.UU. que
pueden constatarse en el preambulo de Ia nueva Constitucién.®? No obstante, dichos
vinculos no incluian la sujecidon de Puerto Rico al poder del Congreso para regular
el comercio interestatal.®* Ello es asi pues, segiin el Tribunal el Estado de Puerto
Rico, es libre de cualquier “autoridad superior”, dado a que el Congreso asi lo esti-

% R(.4.,91 DPR enla pig, 421.

- RC.A Comme’ns, Inc., 91 DPR cn la pag. 428.

Sl g A Comme ns, Inc., 91 DPR, en la pag. 422.

RCA Commens, Inc., 91 DPR, en las pags. 424 & 428,
2 RCA Commens, Inc., 91 DPR, en la pag. 429,
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pulé implicitamente al ratificar la Constitucion.®* Y entre esos poderes que poseia el
nuevo régimen insular se encontraba aquel de poder imponer tributaciones.

De hecho, segin el TSPR, la aprobacion de la Constitucidon de 1952 supuso un
momento covuntural v fundacional en el devenir historico del Pais, debido a que era
la primera ocasion en que sus habitantes se organizaron “como un Estado politico
con su propio gobierno, lo cual debia ser objeto de legitimo orgulle para [el] Pue-
blo™ % En lo referente al poder de tributacién del Estado, segin ¢l Tribunal, dicha
facultad no descansa ni depende de las disposiciones del Estatuto de Relaciones
Federales, que eran una expresion caracteristica de una “época anterior de autori-
dad delegada™ ®® En cambio, la autoridad del periodo posterior a la aprobacién de
la Carta Organica de 1952, emanaban del Pueblo de Puerto Rico. Y en el gjercicio
de esa autoridad “privativa” del Estado, se encontraba la potestad de imponer tri-
butos.®’

De lo dicho por el Tribunal podemos colegir que para el maximo foro existian
dos periodos bajo la dommacidn norteamericana en la Tsla, a saber: 1) el periodo de
1898 a 1952 en el que el poder del Estado puertorriqueiio era uno delegado por el
Congreso de Estados Unidos y; 2) €l periodo de 1952 en adelante. En este segundo
periodo, como resultado de la aprobacion de la Constitucion, el Pueblo de Puerto
Rico es la fuente del poder pablico, de acuerdo con el convenio que establecia un
gobiemo propio pleno. Esta soberania del Pueblo surge del consentimiento mutuo
de ambas naciones. Ergo, los puertorriqueiios en cualquier momento futuro podrian
maodificar dicha relacidn, pues la misma surgia de un acuerdo libremente concertado
entre ambos pueblos.®*

C. LA DOBLE EXPOSICION: PUEBLO V. CAsTRO DiaZ%

En 1988 nuestro maximo fore judicial se enfrento ala siguiente interrogante: ;es
el ELA una entidad soberana para efectos de la clausula de doble exposicion de la
Constitucién de EE.UU.? Ramén Castro Diaz fue acusado junto a otros individuos
por violacién a varios articulos de la Ley de Armas de Puerto Rico.”™ Seis meses
mas tarde, la defensa presentd una Mocion de Supresion de I'videncia y para des-
estimar bajo la Regla 64 (¢) y (f). Ello, debido a que, segun el abogado defensor,

R CA Commens, Inc., 91 DPR, en la pag. 428.

8 RCA Commens, Inc., 91 DPR, en la pag. 427.

“ ROC.A Comme’ns, Inc., 91 DPR, ¢n la pag. 429,

RCA Comme’ns, Inc.. 91 DPR, ¢n la pdg. 429,

8 R.C.A Comme'ns, Tnc, 91 DPR, ¢n las pags. 9 a la 10, (El Tribunal ¢ila la Resolucion Nam,
23 de la Convencidn Constituyente del 4 de lebrero de 1932).

%120 DPR 740 (1988}

" Ley de Armas de Puerto Rico del afio 2000 25 LPRA §§ 416, 418 v 421.

67
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los acusados ya habian sido convictos en relacion a los mismos hechos en la esfera
federal, por poseer armas cuyo numero de serie habia sido mutilado, en violacion al
correspondiente estatuto federal ™!

El Tribunal de Primera Instancia (en adelante, “TPI”) fallo a favor de los acusa-
dos arguyendo que la Quinta Enmienda de 1a Constitucion de EE. UU. 72 prohibe que
una persona sea expuesta dos veces por el mismo delito. Del mismo modo, reselvio
que un fallo contrario violaria el derecho del ciudadano contra la doble exposicion,
segun garantizado por la seccidon 11 de Carta de Derechos de la Constitucion de
Puerto Rico.”* El TPI fundamento su fallo en el hecho de que Puerto Rico no era
un pais soberano y que, por ¢l contrario, su soberania emanaba de los EE.UU. Por
lo tanto, el tribunal, citando un articulo de American Jurisprudence 2™ sefiala: “[w]
here the different jurisdictions or courts are ‘creations emanating from the same
sovereignty, successive prosecutions are impermissible. Thus, successive prosecu-
fions by federal and territorial courts contravene the prohibition against double
Jjeopardy since the two courts emanaie from the same sovereigniy.” * Consecuente-
mente, la teoria del TPI es que, como el ELA no es soberano, éste es necesariamente
un “brazo” del gobierno federal por lo que seria una misma jurisdiceidn expontendo
a una persona dos veces por un mismo delito. De la Resolucion emitida por el TPI
el Procurador General acudié entonces al TSPR.

El TSPR abordé el discurso del ELA, tal y como lo hiciera en 1954 en R.(CA.
Comme ns., Inc. v. Gobierno de la Capital ** esto es, desde el punto de vista de la
naturaleza juridico-politica de dicho status. Especificamente de la capacidad que
tiene el ELA como ordenamiento constitucional para crear delitos v de como dicho
poder coexiste, con el poder del gobiemo federal para hacer lo propio en la juris-
diccion del ELA.

Detras de toda esta argumentacion juridica, claro esta, existe un planteamiento
politico, a saber, s1 Puerto Rico, para los efectos de la doctrina de la doble expo-
sicion, es un pais soberano. Dicho de otro mode, si lo establecido per la maxima
Curia en Puchlo v Figueroa'®y RC.A. Comme'ns., Inc.”” a los efectos de si los
eventos que llevaron a la redaccion de la Constitucion del ELA, constituian un acto
mediante el cual, el Pueblo de Puerto Rico habia redactado y aprobado la referida

"I Unlawful Acts 18 USC §§ 922 (b) (2) ¥ 924 (a)]: Castro Garcia, 120 DPR en las pags. 745-
746,

2 U.S. Coxst. amend. V.

Castro Diaz, 120 DPR 740, 745 (1988) (haciendo mencion de 1a Const. ELA, art. I1. § 11).

o Id. en la pag. 744 (citando 21 Am, Jur, 2d § 281).

S 91 DPR 416 (1964).

% 120 DPR 740 (1988).

RCA Comne'ns., Inc., 91 DPR.
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Carta Magna, en la cual el Estado puertorriqueiio figuraba como la maxima “auto-
ridad privativa” del territorio, o si en cambio, dichos eventos no eran mas que una
mera delegacion del Congreso, reteniendo éste los poderes soberanos sobre ¢l terr-
torio. E1 TSPR se enfrenta a esta situacion de la siguiente manera:

La cuestion es determinar, para la aplicacion de esta doctrina [la
doctrina de Ta doble exposicion], si las dos entidades que pretenden
procesar a un acusado por el mismo curso de conducta son soberanos
para efectos de la Quinta Enmienda. Esta soberania es determinada
por la fuente definitiva o esencial de donde derivan su poder para
procesar al acusado. . . [el Tribunal Supremo de EE.UU.] sostuve
que las leyes del Territorio de Hawaii no eran “leyes estatale[s]” ...
indicando: “Aunque, por supuesto, todos los tribunales han de tener
gran respeto por las leves de la legislatura territorial asi como por
las decisiones de los tribunales territoriales, la razoén predominante
para establecer el Codige Judicial Sec. 266 no existe con respecto a
los territorios. Fisia razon fue un proposito congresional para evitar
inferferencias inmecesarias con las leyes de un estado soberano. En
nuestro sistema dual de gobiemo, 1a posicidon de un estado como
soberano en aquellas materias no reguladas por la Constitucion re-
quiere una deferencia para con la accion legislativa de un estado que
va mas alla de la requerida con respecto a las leyes de un territorio.
Un territorio esta sujeto a la regulacion congresional ’®.” "%

Notese como el TSPR enfatiza la decision de la maxima Curia federal en lo que
respecta a distinguir entre un Estado soberano y un territorio del Congreso. Ello,
habida cuenta de que el Congreso no debe interferir innecesariamente con las leyes
del Estado soberano, pero si puede hacerlo con las de un territorio. El Tribunal pone
de relieve aquella parte de la decision que se refiere a la interferencia del Congreso
en los Estados soberanos mas no destaca la ultima oracion de esta cita, en la que
se establece que un territorio esta sujeto a regulacion por parte del Congreso. Esto
puedo sugerir que la mayoria de los jueces que componian €l TSPR en 1988 ima-
ginaban a Puerto Rico como un pais soberanc asociado a EE.UU. v no como un
territorio sujeto a los poderes plenarios del Congreso.

El maximeo foro judicial procede entonces a citar a R.C.A. Comm '¢s.. Inc. v
Gobierno de la Capital® con el fin de historiar como el Congreso al permitirle a

"8 336 U.S. alas pags. 377-378 (notas al calce omitidas} (énfasis suplido por el Tribunal).
* Castro Garcia, 120 DPR en la pag. 36.
% 91 DPR 416 (1964).
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los bericuas redactar su propia Constitucion, les otorgo el poder de establecer un
Estado cuyos poderes emanan de si mismo v de su propia autoridad.*!

A continuacion, la mayoria del Tribunal anuncia que el juez Rebollo Lopez emi-
tira una opinion disidente, la cual parte de un enfoque restrictive que da lugar a
la conclusion de que lo unico que logrd aprobarse con la ley 600 y ratificarse la
Constitucion del EL A, fue aprobar una nueva ley organica. Adelantandose al juez
Rebollo, el Tribunal concluye que “el starus actual es el producto bilateral de un
proceso que goza de la naturaleza de un convenio entre dos entes gubernamentales.
A los efectos del punto a resolver, la intencion de ambas partes fue reconocer y otor-

garle al Pueblo de Puerto Rico un grado de gobierno propio similar a los estados™

D, LA narurarezq per. ELA DESDE DIVERSOS PUNTOS DE VISTA

Al analizar las decisiones citadas hasta el momento podemos llegar a varias
conclusiones generales sobre cdmao el TSPR, a través de su desarrollo jurispruden-
cial, definia la naturaleza politica v juridica del ELA:

1) antes de la Constitucion de 1952 el Congreso de los Estados Unidos
delegaba su soberania en un gobierno insular constituide mediante Cartas
Organicas;

2) el proceso de redaccion de la Constitucion de Puerto Rico se da como
resultado de un convenio entre Puerto Rico v Estados Unidos;

3) la Constitucién del Estado Libre Asociado es puesta en vigor por ¢l
Pueblo de Puerto Rico en el gjercicio de su poder soberano;

4) dicha Constitucién se logrd por medio de un pacto bilateral entre am-
bas naciones;

5) al aprobar la Constitucidon de Puerto Rico el Congreso reconocid el
poder del Estado puertorriqueiio como la autoridad maxima vy privativa en
ese Paig;

6) dicha autoridad es consustancial con su poder para crear delitos e impo-
ner tributos, entre otros poderes;

7) la soberania del Estado puertorriquefio no emana del Congreso smo del
Pueblo de Puerto Rico;

8) consecuentemente, ¢l Estado Libre Asociado es soberano a los efectos
de la doctrina de la doble exposicion.

81 Castro Garcia, 120 DPR en la pag, 52.

8 1



156 REGISTA DR FSTUDICS CRITIEES BH BERFCHD VOTURIEY 12

A pesar de que a nivel del Tribunal Supremo Federal se habian emitido una serie
de decisiones que resultaban antagonicas®' a esta vision del status que habia esta-
blecido el TSPR, lo cierto es que dicho Tribunal se mostraba renuente a cambiar su
concepcion sobre la naturaleza juridica del ELA.

E. A capa PTOLOMEO LE LLEGA SU COPERNICO: LA OPINION DISIDENTE DEL JUEZ
REBOLLO EN Presro v. Castro Garcia®™

En este caso de 1988 aparece la voz solitaria pero implacable del Juez Rebollo,
quien, desde la disidencia, intenta desarmar todo un discurso que para entonces
llevaba construyéndose desde hacia treintaiseis (36) afios. Francisco Rebollo Lopez
habia sido nombrado por el Honorable Carlos Romero Barceld, un gobernador que
suscribia el discurso de la anexion de Puerto Rico a los EE.UU. El referido magis-
trado se encomendo a la dificil tarea que supone cuestionar un discurso hegemonico
en cuya premisa descansa toda una manera de concebir 1a relacion de Puerto Rico
con los EE.UU., v lo que es mas, la filosofia sobre la cual se erige el sistema politico
puertorriquefio. Segin Rebollo:

Aun cuando en nuestro cardcter personal tenemos el derecho cons-
titucional absoluto a crear y pensar acorde con nuestra particular vi-
sion de la vida y del mundo en que nos desenvelvemos, los integran-
tes de este Tribunal no podemos darnos el luyjo de actuar y resolver
los asuntos ante nuestra consideracion conforme a esas creencias o
deseos personales, con toial abstraccion de la realidad juridica que
nos rodea. La opinion que suscribe v endosa una mavoria de este
Tribunal en el presente recurso adolece de esa falla . . . . La doctrina
jurisprudencial de la “soberania dual”, por definicidn, no es aplica-
ble al caso de Puerto Rice, por cuanto resulta ser un hecho historico
y juridico incuestionable que nuestro Pais nunca ha sido soberano
v de que, conforme lo resuelto por el Tribunal Supremo de Estados
Unidos, constitucionalmente continuamos siendo hoy dia un terri-
torio sujeto al poder de legislacion del Congreso de Estados Unidos
bajo la “clausula territorial” del Art. IV, Sec. 3 de la Constitucion
federal, hecho que, inclusive, se acepta en la opinidn mayoritaria
emitida. En otras palabras, el Tribunal le atribuve a Puerto Rico
una condicidn de “soberano”--la cual supuestamente adquirio luego
del advenimiento del Estado Libre Asociado en el afio 1952--para
efectos de la doctrina de la “soberania dual™, cuando lo cierto es

¥ Siendo una de las mas nototias la de Harris v, Rosario, 466 U.S, 651 (1980),
¥ Castre Clarcia, 120 DPR,
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que desde un punto de vista estrictamente juridico, de “soberano™
Puerto Rico no tiene nada, por cuanto “su fuente ultima de poder’
para procesar a las personas que cometen delito dentro de sus limi-
tes territoriales continta siendo el Congreso de Estados Unidos.*?

E

A continuacion, el juez Rebollo procede a atacar de manera frontal el discurso
mayoritario utilizando como arma la propia historia de como se establecié el ELA.
Particularmente, el Juez se vale de extractos de ese relato que el Tribunal omitid
mencionar en el curso de su jurisprudencia sobre el tema de la naturaleza politica
del ELA. Tales relatos al parecer eran considerados como “apocrifos” para la méxi-
ma Curia.

Uno de estos eventos notorios que cita el juez Rebollo consiste en transcripcio-
nes de las vistas publicas que se celebraron en el Congreso en ocasion de la apro-
bacion de la ley 600. Alli el entonces Gobernador, Hon. Luis Muifioz Marin, dijo en
relacion a dicha ley:

You know of course, that 1f the people of Puerto Rico would go
crazy, Congress can always get around and legislate again. But / am
confident that the Puerto Ricans will not do that, and invite congres-
sional legislation that would take back something that was given to
the people of Puerio Rico as good United States citizens.*®

Ademas, el Juez Rebollo cita al entonces Comisionade Residente, Antonio Fer-
nds Isern, cuando sostuvo: “S. 3336 would not change the staius of the istand of
Puerto Rico relative 1o the United States. It would not alter the powers of sovere-
ignty acquired by the United States over Puerto Rico under the term of the Treaty
of Paris” ¥’

El juez Rebolle mediante su opinion disidente cuenta una version distinta de
aquella que el Tribunal en ocasiones previas habia suscrito. Segiin el magistrado, la
mayoria del Tribunal estaba haciendo alusion sole a aquella parte de la historia que
le era Gtil para sustentar sus argumentos en tomo a la naturaleza soberana del ELA.
Para Rebollo Lopez, esta otra parte de la historia sirve de forma complementaria
para entender la totalidad de las circunstancias en las que se dio todo aquel proceso
de la aprobacion de la Constitucion del ELA.

El magistrado de la Corte Suprema sostiene que los personajes mas importan-
tes de esa pléyade de individuos que participaron en dicho proceso, entre ellos

¥ Id enla pig. 786.
¥ Id. en la pdg. 790.
87 Id. (énfasis en la opinién disidente del Juez Rebollo Lopez, I3
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Fernos v Murioz Marin, conocian de primera mano la naturaleza unilateral de aquel
convenio. Mufioz alegaba que el Congreso siempre podia volver a legislar “si los
puertorriquefios se volvieran locos”, mientras que Fernds admitia que nada de lo
alli pactado alteraba de forma alguna los poderes soberanos que el gobierno de los
Estados Unidos, en virtud de las disposiciones del Tratado de Paris, habia adquirido
sobre Puerto Rico.*®

El juez Rebollo sefala ademas que el Tribunal, pasa por alto ¢l hecho de que
la Constitucidon de Puerto Rico fue enmendada unilateralmente por el Congreso
despues de ésta haber sido aprobada por el Pueblo de Puerto Rico. Dicha enmienda
consistid en la eliminacidon de 1a Seccidn 20 de la Carta de Derechos del referido
cuerpo normativo. A esos efectos el Juez Rebollo opina: “mal puede hablarse de
que Puerto Rico es un ente soberano cuando otro ente politico tienen ¢l poder para
unilateralmente enmendarle su Constitucion.”®

Otro aspecto interesante de la opinion disidente del magistrado Rebollo es que el
propio juez, tal vez inconscientemente, revela su propia version del imaginario na-
cional puertorriquefio. Al citar el caso de Harris v. Rosario,”" en el que el Tribunal
Supremo de los Estados Unidos establece que “el Congreso, bajo la Clausula Terri-
torial, tiene la facultad para hacer todas las Reglas 0 Reglamentos necesarios con
respecto al Territorio ... perteneciente a los Estados Unidos puede tratar a Puerto
Rico de manera distinta a los estados siempre que exista una base racional para su
accion.”’! Al citar este caso, el magistrado Rebollo se refiere al Tribunal Supremo
de los Estados Unidos como “el Tribunal Supremo nacional.”®?

Comeo recordaremos, en las primeras paginas de este ensayo expuse la tesis del
profesor JM Carridn en relacidn a las tres versiones del imagimario nacional puer-
torriquenio. Alli, el catedratico apunta que hay “puertorriqueiios [que] consideran a
Estados Unidos su nacion. Un imaginarie nacional formulado per puertorriquefios
se articula como versidn ‘criolla’ del imaginario nacional ‘metropolitano” .., ™%
Asi las cosas, podemos percibir como el propio Juez Rebollo incurre en la misma
practica que €l al principio de su opinidon disidente criticd: 1a de “resolver conforme
a sus creencias y deseos personales.””* Ello, debido a que al afirmar que el Tribu-
nal Supremo de los Estados Unidos es el “Tribunal nacional” el Juez Rebollo esta
negando mmplicitamente la existencia de una nacidn puertorriquefia, a la vez que
asevera que Estados Unidos es la nacion de los puertorriquerios.

% 14 enlas pags. 791-793 (opinion disidente del Juez Rebollo Lépez, 1.

% 14 enla pag. 793.

2466 U.S. 651.

“I' Castro Garcia, 120 DPR en la pag. 793. (Opinion disidente del Juez Rebollo Lopez, I).
2 Castro Garcia, 120 DPR cn la pag. 793. (Opinién disidente del Juer Rebollo Lope, J).
Carrion, supra nota 11,

Castre Carcia, 120 DPR ¢n la pag. 786. (Opinidn disidenic del Juez Rebollo Lapez, T).

94
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Creo, sin embargo, que la grandeza del Juez Rebollo en su opinion disidente
estriba en que la misma constituye un ataque frontal al discurso hegemonico de
entonces. Lo que lo convierte en una suerte de revolucionario en el fuero judicial.
Quizas ahora, desde la comodidad del presente v a raiz de decisiones recientes de
los maximos foros judiciales de Puerto Rico y Estados Unidos que discutiré mas
adelante en este articulo, parezca logico lo eshozade por el Juez Rebollo en esta su
opinidn disidente. Pero hay que tener en cuenta que el contexto en que el magistra-
do disiente es uno muy distinto al de nuestros tiempos. En aquel momento, lo que
hizo el Juez Rebello en dicha opinion, no distaba mucho, en términos de forma, de
lo que representaba ¢l sistema de Copérmico en un mundo gobernado por el enfoque
de Ptolomeo, o las ideas de Giordano Bruno en un mundo dominade por la filosofia
aristotélica. De manera que la opinidn disidente del Juez Rebollo era un acto revo-
lucionario.

Debemos tomar en cuenta que esta decision fue emitida en 1988. Que tan solo
cuatro (4) aflos mas tarde se celebraria en toda la Tsla la Conmemoracidn del Quinto
Centenario del Descubrimiento de América. Estas efemérides eran sumamente im-
portantes para aquellos que creian en el 1deal autonomista, toda vez que el discurso
que defendian era el unico en el que ser hispanofilo v a la vez valorar la union
permanente con los Estados Unidos, no resultaba ser algo contradictorio. Ademas,
como hemos visto, la rama judicial habia incorporado desde 1954 el discurso au-
tonomista al Derecho puertorriquefic por medio de sus decisiones.”® De manera
que esta concepcion de Puerto Rico como un Estado Libre v a la vez Asociado con
Estados Unidos, mas que un discurso, se habia tornado en una suerte de dogma, en
un nacionalismo de Estado.

Es por ello que la percepcion del Juez Rebollo sobre la verdadera naturaleza
del status puertorriqueiic eshbozada en aquella opinion disidente resultaba a todas
luces revolucionaria. Y tal como ocurre con cast todos los actos revolucionarios,
la opinion del Juez Rebollo fue duramente criticada en su época. Pero hoy en dia,
gsa opinidn, otrora disidente, se ha convertido en el Estado de Derecho actual. A
continuacion, nos proponemos historiar como las condiciones materiales, o la dia-
léctica 1deologica hegeliana, o, s1 se quiere, como el universo conspird para que tal
desplazamiento ideologico tuviera lugar.

1V. UN CAMBIO DE PARADIGMA: EL CASO DE SANCHEZ VALLE?®

La configuracion de la Corte Suprema de Puerto Rico comienza a cambiar desde
finales del siglo XX. Pero en la primera década del Siglo XXI el Tribunal sufre un

%5 Pueblo v. Figueroa 77 DPR 188 (1954}, R.C.A. Comm’cs., Inc. v. Gobierno de la Capital, 91
DPR 416 (1964); Pueblo v. Castro Garcia, 120 DPR 740 {1988).
% 192 DPR 594 {2015).
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cambio radical en su composicion. El gobernador Luis Fortuiic quien pertenecia
al Partide Nuevo Progresista (PNP), partido que promueve el ideal anexionista en
la Tsla, tuvo la oportunidad de nombrar seis (6) jueces a un Tribunal Supremo que
recientemente habia side aumentado a nueve (9) jueces. De forma que estamos
hablando de un TSPR 1deolégicamente distinto a aquel que venimos analizando
a lo largo de este articulo. De hecho, es la primera vez desde la aprobacion de la
Constitucion en 1952, que este Tribunal estd compuesto por una mayoria de jueces
nombrados por un gobernador de corte anexionista.

En el afioc 2015, este Tribunal reconfigurado tiene ante su consideracion unos
hechos que le permitiran exponer su vision sobre la relacion juridico-politica de
Puerto Rico con EE.UU. Alla para el afio 2008 dos individuos fueron acusados por
violar ciertos articulos de la Ley de Armas de Puerto Rico. Sin embargo, ambos
habian sido previamente acusados, convictos v sentenciados por los mismo hechos
en ¢l Tribunal Federal de Estados Unidos del Distrito de Puerto Rico. Los acusados
argumentaron que iniciar un proceso en la esfera estatal por los mismos hechos iba
en contravencion de la clausula contra la doble exposicion de la Quinta Enmien-
da. El Tribunal de Primera Instancia falla a favor de los acusados. El Tribunal de
Apelaciones revoca al Tribunal inferior basandose fundamentalmente en el caso de
Pucehlo v Castro Diaz.”’ Inconforme, el acusado recurrié al TSPR, que revocd al
Tribunal intermedio.”®

El caso plantea tres interrogantes: 1) jacaso Puerto Rico, para los efectos de la
doctrina de la doble exposicidn, es un Estado soberano, o es solamente un brazo,
una extension del gobierno federal?; 2) si la aprobacion en 1952 de la Constitucion
del ELA supuso la creacion de un Estado soberano o st por el contrario, dicha Cons-
titucion era una ley federal cuyvo proposito era proveer para la administracion del
territorio no incorperado y; 3) en Gltima instancia: jen quién recae la soberania de
Puerto Rico, en los puertorriquefios o en el Congreso?

Asi las cosas, el nuevo Tribunal tuvo la oportunidad de dar su version sobre la
verdadera naturaleza politica y juridica del ELA. Sefala el TSPR que el articulo 11,
seccion 11 de la Constitucion de Puerto Rico establece la proteccion constitucional
contra la doble exposicion. Esta cobija a todo imputado de delito en la medida en
que se le garantiza no ser puesto en riesgo de ser castigado dos veces por el mismo
delite. Asimismo, la Enmienda Quinta de la Constitucion de Estados Unidos es-
tablece que nadie podra ser sometido por el mismo delito dos veces a un juicio,*
La doctrina de la soberania dual es una excepcion a la aplicacion de la proteccion
contra la doble exposicion. De acuerdo con dicha doctrina, si dos entes soberanos

97 120 DPR 740 (1988).
% Pueblo v. Sanchez Valle, 192 DPR 594, 598- 602 (2015).
% Sdanchez Valfe, 192 DPR en la pag. 602.
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separados procesan criminalmente a un individue por la misma ofensa, la protec-
cion constitucional contra la doble exposicion no se activa.!™ Lo determinante,
para aplicar la doctrina de soberania dual, es la dltima fuente de poder de donde las
acusaciones provinieron.!"! Sin embargo, afirma el Tribunal:

Centrario a las tribus nativo-americanas o alos estados, Puerto Rico
nunca ha ejercido una soberania original o primigenia. Con ¢l pro-
posito de acabar con la Guerra Hispanoamericana de 1898, Espafia
cedio a Estados Unidos la isla de Puerto Rico v las demas que es-
taban bajo su soberania en las Indias Occidentales y en ¢l Pacifico
mediante el Tratado de Paris ... [La Constitucion de 1952] no cons-
tituye una renuncia irrevocable ni una terminacion del poder del
Congreso. El Pueblo de Estados Unidos le otorgo al Congreso, por
medio de la Constitucion, un poder amplio para administrar los te-
rritorios. Por esa razon, el Congreso no puede renunciar de manera
irrevocable a un poder que le fue conferido por el Pueblo de Estados
Unidos. '™

El Tribunal, por tanto, concluye que el poder que gjerce Puerto Rico para castigar
el crimen emana de la soberania de los EE'UU. y no de una soberania primigenia
puertorriquefia. '** Huelga decir que el Gobierno de Puerto Rico recurrié al Tribunal
Supremo Federal mediante recurso de certiorart con el fin de que se revocara al
TSPR. Sin embargo, para sorpresa de muchos, el Tribunal Supremo de los Estados
Unidos confirmé la decision del TSPR. '™ Como si esto fuera poco, durante la vista
argumentativa previa al caso, comparece ante el referido Tribunal el Departamento
de Justicia de los EE.UU. en calidad de amicus curiae. Su alegato fue demoledor
parael ELA, pues afirmaba que al ser Puerto Rico un territorio, l1a soberania imsular
reside en el Congreso de los EE.UU.1" y que la Constitucion de 1952 en nada alterd
el status territorial de Puerto Rico.'%

Todo lo anterior demostraba indudablemente un cambio en la percepcion que se
tenia sobre el ELA. En ¢l caso de Puerto Rico, podemos argiir que la razdn por la

80 Sinches Talle, 192 DPR, en la pag. 608.

Bl Sinches Valle, 192 DPR, en la pag. 611.

92 Sénchez Valle, 192 DPR, ¢n la pdg. 638,

03 Sénchez Valle, 192 DPR, ¢n la pdg. 642,

19+ La inlencidon de este articulo ¢s analizar ¢l surgimicnto, desarrollo v la decadencia del discurso
autlonomisia a nivel local, por lo que no entraremos cn los detalles de la opinidn del maximo
loro lederal.

195 Doxarp B. VERILLL IR, ET. AL, Brisw ror rer Unrren Spares as Asgcvs Corear, 7 (2015).

196 1 enla pag. 8.
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que el TSPR cambi6 su vision sobre el ELA era porque la otrora Opinion Disidente
del Juez Rebollo en Castro Diaz, habia evolucionado, ganando adeptos hasta con-
vertirse en opinion mayoritaria. Pero en el caso de EE.UU | las razones que motiva-
ron a su maxima curia constituyen hasta la fecha un misterio. Especuladores de la
1zquierda dirian que es un paso hacia la soberania, mientras que los especuladores
de la derecha dirian que se trata de una transicion hacia la anexion.

La decision de Sdanchez Valle en el Tribunal Supremo federal tuvo el efecto de
anular el centro del espectro politico puertorriquefio. Ello pues usualmente el sector
que se ubicaba en la esa posicion del espectro eran los autonomistas. Estos ulti-
maos, sostenian, segan vimos, que ¢l Estado Libre Asociado de Puerto Rico era un
ente soberano. Segun el maximo foro judicial federal: “/&Jack of the Puerto Rican
people and their Constitution, the ‘ultimaie’ source of prosecutorial power remains
the U.S Congress. just as back of a city’s charter lies a state government” '" Esta
aseveracion sacude los cimientos del discurso autonemista que por afios venia en-
dosando ¢l TSPR.

Para el ideal estadolibrista resulto ser un golpe mortal el hecho de que la rama
gjecutiva federal, la judicial y posteriormente la rama legislativa con la aprobacidn
de la Puerto Rico Oversight Management and Stability Act (PROMESA),1® que
establece una junta de control fiscal cuyos poderes 1rian por encima del propio go-
bierno de Puerto Rico, derrumbaran aquel discurso que tan vehemente defendian.
Entonces he aqui el principio del final de un discurse. Es el principio del final v no
el final del discurso autonomista pues no es posible que un discurso que tomoé mas
de medio siglo elaborar, vy que conto con la sancion del Estado pueda colapsar en
tan s6lo unos meses.

A. El ELA en la memoria colectiva

A pesar de que el ELA supuestamente es el producto de unas negociaciones en-
tre Puerto Rico y EE.UU, lo cierto es que el PPD se considera a si mismo ¢l padre
de esta criatura, o al menos, su mayvor defensor. En el afio de 1952, en ocasion del
establecimiento del ELA, el programa del PPD rezaba:

El 25 de julio de 1952 termina el ultimo vestigio de colonialismo en
Puerto Rico. El nacimiento de nuestro Estado Libre, en asociacion
voluntaria con los Estados Unidos de Ameérica, pone en manos del
pueblo puertorriquefio toda la autoridad v toda la responsabilidad

197 Pucrto Rico v. Sanches Valle, 136 8. CL 1863, 1873 (2016) (citando a United Siales v.
Wheeler. 435 U.S 313 (1978)).

198 Pherto Rico Oversight Management and Stability Act of 2016 (PROMESA), HR. 5278,
114th Cong.§ 2328 (2016).
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para enfrentarse con los problemas del estado v hacer su felicidad
en el dominio de su propio destino.

Un afio mas tarde Luis Muiioz Marin, entonces gobernador de la Isla sostuvo en
un discurso:

Las relaciones de ahora en adelante entre Estados Unidos v Puerto
Rico se derivan de un pacto libremente concertado entre los dos
pueblos... El pacto entre Estados Unidos v Puerto Rico establece
lo siguiente: (a) el pleno gobierno propio local en Puerto Rico, (b)
la asociacion voluntaria como base de las relaciones federativas a
existir entre Estados Unidos y Puerto Rico v (c) el principio de que
la modificacién de dichas relaciones federativas solo podra realizar-
se por comun acuerdo... %

Y de hecho ese intento de que no quedara rastro del pasado colonial puertorri-
quefio por parte del PPD comenzo con la seleccion de la fecha en que se pondria en
vigor la Constitucion. Si bien fue ésta fue aprobada en febrero 6 de 1952, lo cierto
es que entré en vigor el 25 de julio de ese afio. La aprobacion de la Constitucion
fue celebrada con una gran conmemoracion. La pregunta obligada es: ;por qué el
25 de julio? Desde 1898 el dia 25 de julio se conmemoraba en la Isla la invasion de
los norteamericanos. De manera que esta fecha fue escogida deliberadamente con
el proposito de abolir, segiin el propio Mufioz, “todos los vestigios de colonialismo
en las relaciones de los Estados Unidos y Puerto Rico.”1!"

Estos mntentos de “abolir” el pasado colonial no sélo se limitaron a la seleccion
de fechas claves en la historia insular, sino que ademas se extendieron a puntos tan
neuralgicos como el propio sistema educativo del pais. En 1960 durante la gober-
nacién de Mufioz Marin (PPD) el Departamento de Instruccién Publica cambia el
libro de texto de Historia del autor Paul G. Miller por el de José Luis Vivas Mal-
donado. Mientras ¢l libro de Miller'!! tenia como finalidad legitimar la invasién
estadounidense enfatizando en las bondades del gobierno norteamericano en Puerto
Rico en comparacion con el gobierno espafiol, el libro de Vivas iba dirigido a ensal-
zar las grandes virtudes del ELA. Es preciso sefialar que estas obras constituian la

9% Gobernador Luis Mufioz. Marin, Discurse en el primer aniversario del Fstado Libre Asociado
de Puerto Rico (Jul 25, 1933), Fuxpacion Lus Muroz Mariy, hitp:/luismuno-marin.nct/
Mmm/Mmm-discursos-y-mensajes-de-lmm/ (siliima visiia May 12, 2016, 2. 14PM),

U9 1 citado en Ravion Lopez Tames, EL EsTapo LiBRE Asociapo b PuerTo Rico 141 (1965);
Francisco Scarano, Puerto Rico: Civco SicLos pE Historia 838 (Megraw-Hill, 2da ed.
2000).

UL Pary G. MiLLER, HisToria pE PrerTo Rico (1946) (libro que fue usado en todas las escuelas
puiblicas del Pais desde 1922 hasta 1952).
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historia del Pais oficializada por el Estado. En la version de Vivas, el autor se refiere
a la Constitucion del ELA v alas connotaciones e implicaciones de dicho status de
la siguiente manera:

Fue, pues una nueva forma de gobierno surgida por el conflicto en-
tre el orgullo patrio de terminar con la colonia “per s¢” y ala vez,
mantener las condiciones que hacian posible el mejoramiento de la
Isla hasta colocarla en un nivel economico similar al de otras na-
ciones libre v soberanas. Asi, de la lucha, del esfuerzo y la determi-
nacion de un Pueblo, dentro de las complicadas situaciones en que
le habia tocado vivir, surgid un nuevo concepto de gobierno para
brindario como ejemplo al mundo. Puerto Rico hacia su entrada al
coro de paises v estados libres, ofreciendo al hacerlo, algo distinto
y original: el Estado Libre Asociado . . . .Puerto Rico lograba al fin
un status digno entre otros pueblos de América.!!?

Mientras la solidaridad es el pegamento que mantiene unido a la sociedad!!?, es
el discurso el que da coherencia y legitimidad al sistema politico puertorriqueio.
Estos extractos que hemos citado aunados a las opiniones del TSPR, demuestran
que el mito fundacional del ELA era propagado desde diversos frentes. Estos fren-
tes en un principic provenian de la sociedad civil con individuos que gozaban de
un enorme poder politico e mstituciones con no menos poder como lo era el PPD.
Posteriormente es el Estado quien comienza la propaganda a traveés de instituciones
como el Departamento de Instruccion por medio de sus libros de Historia oficial v
segun vimos, incluso el TSPR, que, de forma incidental al emitir sus decisiones,
terminaba legitimando el discurso.

En cuanto a la propaganda desde la sociedad civil hemos de decir que en com-
paracion con el posterior desarrollo evelutivo del discurso del ELA, éstas primeras
expresiones que se dieron en un principio eran solo pinceladas. Autores posteriores
aportarian a pintar el relato no con un pincel, sino con una brocha y otros incluso
con un rolo. Hernandez Colon, uno de los principales idedlogos del ELA, diria que
“los poderes del ELA no emanan del Congreso sino del Pueblo de Puerto Rico™!'*
v que el ELA “es un pacto de asociacion bilateral inviolable, protegido por la Cons-

titucién de Estados Unidos™. !5

U2 Josg Luis Vivas, Historia pE Puerto Rico 236 (2da. ed.. 1960).

113 Emile Durkheim planteaba que 1a solidaridad era el pegamento que mantenia unido la sociedad.

Véase EMILE DURKIIEIM, LA DIVISION SOCIAL DEL TRABAIO (1893) disponible en http:/fwww.edu.
mec.gub.uv/biblioteca_digital/libros/D/Durkheim,%20Emile%20-%20Division%20del%u20
trabajo%20social. pdf (ltima visita May. 19, 2006, 6:20PM).
4 Rarant. Hrrnvannnz CoLon, ESTano Lmrr Asociang: NaTCRaLTZA v DigarroiLo 354 (2004),
N3 7d. cnla pag. 360.
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Si partimos de la premisa de que cada veinticinco (25) afios surge una nueva
generacion v tomando en cuenta a aquellos que eran nifios en 1952, tenemos que
este discurso del ELA ha sido mcrustado en la memoria colectiva del Pueblo por
casi tres (3) generaciones. FEl discurse del ELA tenia su propio mito fundacional.
Como vimos, la educacion, la literatura e incluso ciertos aspectos del Derecho que
se erigieron sobre ese discurso, fueron aportando ladrillos a esa muralla que impide
al Pueblo ver su realidad: que vive en un mundo globalizado en ¢l que su status
colonial se hace cada vez mas palpable.

Uno de los principales atractivos del ELA durante los afios de 1952 hasta finales
de la década de 1980, aproximadamente, era el acceso privilegiado y con cierta
exclusividad al mercado estadounidense.!'® En aquella época imperaban en el es-
cenario internacional las fronteras comerciales entre los paises, como resultado de
la Guerra Fria v de la ausencia de mecanismos internacionales que establecieran
politicas para facilitar el comercio internacional. En este contexto, el ELA era la
envidia de otros paises latinoamericanos que no tenian dicho acceso al mercado
norteamericano. !’

Factores como la caida de la Unmidn Soviética; las politicas de libre comercio
de Thatcher v Reagan; la creacion de la Organizacion Mundial de Comercio v el
Internet, entre otros, fueron paulatinamente elimmando las fronteras comerciales en
la comunidad internacional. Acuerdos como el Tratado de Libre Comercio de Amé-
rica del Norte de 1994 (N.A.F.T.A por sus siglas en inglés) v la Unién de Naciones
Suramericanas de 2008 (UNASUR) por mencionar algunos ¢jemplos, fueron posi-
bles gracias a este cambio de paradigma. El elemento comun entre estos acuerdos
es que los paises que pactan retienen su soberania por lo que pueden modificar las
condiciones del tratado e incluso celebrar multiples acuerdos de libre comercio con
otras naciones.

Si damos una mirada contemporanea a la jurisprudencia que hemos expuesto en
este articulo podemos percibir que el Tribunal esta describiendo la relacion entre
Puerto Rico y EE.UU. como algo muy similar a lo que en €l mundo contemporaneo
seria un acuerdo o tratado entre paises soberanos. Pero hov en dia, por las decla-
raciones del gjecutivo norteamericano en su argumentacidon oral del caso Sanchez
Valle, por la decisidon del caso y por la imposicion de una Junta de Control Fiscal,
sabemos que, a los ojos del gobierno federal, Puerto Rico es un territorio no incor-
porado de los Estados Unidos cuya soberania reside en el Congreso de esa nacion.
El mundo globalizado se ha encargado de develar la naturaleza del ELA. Mientras

16 ] orEnzo MEYER, Jost L. REyNa, LoS SISTEMAS POLITICOS EN AMERICA Lamina 377 (4ED. 2005).
Articuto de la autoria de Gerard Pierre-Charles titulado Los partidos politicos en el Caribe.

U7 Mario R. Cancel Sepulveda, Reflexiones: Puerfo Rico desde 1990 hasta el presente XVIH,
PueRTO R1CO ENTRE SIGLOS! HISTORIOGRAFIA Y CULTURA (Mav. 26, 2016, 2:52PM),
hitps://puertoricoentresiglos. wordpress.com/tag/guerra-fria/,
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en el pasado era un status ejemplar del que presumian los gobernantes autonomistas
ante el resto de las naciones latinoamericanas, la globalizacion ha demostrade que,
en lugar de un privilegio, el ELA es una camisa de fuerza para Puerto Rico. Hoy no
es necesario entregar la soberania de un pais a otro con el fin de que ese ultimo se
beneficie del primero y viceversa.

Con los avances tecnologicos que se dan de forma acelerada, el mundo ha caide
de bruces en el siglo XXI. En unos pocos afios los acuerdos, entendidos, paradig-
mas, practicas e instituciones del siglo XX se han vuelto obsoletas muy rapidamen-
te en estos tiempos. Basta con ir a una sala de espera v notar que mientras antes
todos miraban la television, hoy dia todos miran el movil; las campafias politicas y
las protestas se mudaron a la Internet; los taxistas en muchas partes del mundo se
ven amenazados por Uber y los conductores de Uber pronto se veran. amenazados
por vehiculos que no necesiten conductor. Puerto Rico no es inmune a estos cam-
bios. En aiios anteriores muchos creian que el ELA era “lo mejor de dos mundos™.
Hoy dia son pocos los que se atreven a hacer dicha afirmacion. De la misma forma
en el Gltimo afio de gobierno del presidente Obama, pudimeos ver como los politi-
cos puertorriqueios que iban a Washington a ver qué se podia hacer para atender
la crisis economica de la Isla, se quejaban de que Cuba v no Puerto Rico tenia la
completa atencion de la capital federal 11

Lo mismo ocurrid con la forma en la que EE.UU. solia a ver su relacion con
Puerto Rico. ;Quién iba a pensar que un caso penal contra dos individuos por vio-
lacion ala Ley de Armas desencadenaria una serie de eventos que culmimarian con
lo que un dia fue la hegemonia del discurso del ELA? Hubo dos historias paralelas
que terminaron convergiendo: el nuevo Tribunal que esperaba su oportunidad para
expresarse en torno a la soberania puertorriqueiia v el inicio del proceso judicial
contra Luis M. Sanchez del Valle v Jaime Gomez Vazquez que le daria la oportuni-
dad de expresarse al maximo foro judicial.

El nuevo Tribunal dicté lo que seria el nuevo discurso del Estado. Pero lo cu-
rioso de la decision es que le pone fin a la nocidon del ELA como un pacto sinalag-
matico entre pueblos soberanos, mas no se impone otro discursoe que reemplace al
anterior. Esta situacion propende a un estado de incertidumbre en el que la colonia
que recientemente se descubre a si misma como tal, se encuentra a la merced, a la
expectativa de que sea la metropolis la que defina el futuro de su territorio no incor-
porado. De hecho, esta estrategia o ausencia de estrategia €3 muy comun en parti-
dos de centro en Puerto Rico: buscar que sea la metrépoli la que diga que se puede
hacer, o que se ésta la que defina la naturaleza de la relacion entre Puerto Rico v
EE.UU., o que sea la metropoli la que defina qué es Puerto Rico.

8 David Cordero, ;Rezagade Puerto Rico frente a Cuba? Wintro (Mar, 27 2016) hiips:/fwww,
metro. pr/prmolicias/2016/03/2 1 /reragado-puctio-tico-frentc-cuba. html (i visiia Feb, 3,
2016, 3:30PM).
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Con la decision por parte del TSPR del caso Sanchez Valle el nuevo discurso del
Estado puertorriquefio por via del maximeo fore judicial es que no existe tal Estado.
O al menos no un Estado cuyo soberano es el Pueblo de Puerto Rico. Quiza este
nuevo tribunal repudie la colenia. Pero este repudio puede ser un medio para alcan-
zar un fin mayor. Y es en ese fin mayor en el que chocan los independentistas con
los anexionistas. Mientras los primeros reclaman su soberania para hacer de Puerto
Rico un pais libre con todos los derechos y obligaciones que ello conlleva, los se-
gundos desean ser parte de los EE UU. para ostentar la soberania con “s” minuscula
que poseen los estados frente al gobierno federal.

Sin un nacionalismo de Estado y ante la ausencia de un nacionalismo radical
entonces, siguiendo a Hroch v a Chatterjee, hemos vuelto al lugar donde nos en-
contrabamos a finales de la década de 1920. Esto es, al nacionalismo de corte inte-
lectual en el que los académices comienzan a cuestionar el discurso del Estado, las
condiciones de vida v a reflexionar sobre hacia donde deberia dirigirse la nacion.
Ya hemos dicho que Anderson definia la nacidén como una comunidad politica ima-
ginada v que existe entre sus miembros una camaraderia profunda v horizontal.
Pero Anderson también sostuvo que la nacion se imagina a si misma como sobera-
na. Segun el gobierno federal norteamericano Puerto Rico no es un pais soberano
pues su soberania es ostentada por el Congreso. Entonces es momento de que los
mtelectuales puertorrquenios de hoy comiencen a reflexionar sobre como y por qué
es imperativo realizar actos afirmativos para que nuestra Isla pueda convertirse en
una naciéon soberana. Ello antes de que el Estado imponga un nuevo discurso que
mantenga en un limbo juridico vy politico a las generaciones futuras tal y como va
ha ocurrido en el pasado.
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de Derecho, UIPR. Tengo el honor, y el guste ademas, de trabajar con ellos
desde hace ya cuatro afios y he visto sus cambios y su evolucion.

Preparar unos indices es un trabajo arduo sobre todoe a la hora de asignar
materias a los articulos publicados, pero intentamos hacer, en el poco
tiempo de que disponiamos, que las materias fueran lo més claras y precisas
posibles para facilitar la basqueda. Estamos conscientes que hay materias
que abarcan un campo muy amplio y otras més especificas, que pudieran
estar contenidas dentro de ellas, pero entendimos que por su importancia
debiamos ponerlas por separado. Para esto agradezco a la Dra. [vonne
Quintero por su avuda, consejo v revisién. Se prepararon ademds indices de
autores y titulos que recogen lo impreso en estos volmenes.

Apoyado en este trabajo, realizamos un somero estudio bibliométrico
que esperamos pueda servir de ayuda a las proximas Juntas Editoriales y
sus redactores.

Como resultados de este estudio podemos decir en cuanto a los autores
que fueron un total de 81, algunos de los cuales publicaron entre dos o tres
articulos, pero estos representan la minoria. La mayoria solo publicaron un
escrito en estos diez primeros tomos.

Los que mads publicaron fueron Karin Robles Ramos, Carlos Ala
Santiago Rivera y Luis A. Zavas Monge, con tres articulos cada une para un
aproximado de un 3% individual del total. El tema principal que trataron
fue Derecho Laboral.

1 Master en Ciencias de la Informacion, Universidad de Puerto Rico. Bibliotecario a cargo de
las publicaciones seriadas. CAl, Facultad de Derecho, UIPR.
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Encontramos a ocho escritores que publicaron dos articulos cada uno
para un 2% individual del total; sus temas fueron méas variados, trataron
el Derecho Laboral, pero también Derecho de Familia, Derechos Civiles,
Inmigracién y Menores.

En estos anos solo dos articulos, relacionados con Derechos Humanos,
fueron publicados en coautoria, los de Patricia Oton Olivieri y Ester Vicente,
v Derick Ruiz Rosade e [van N. Salcedo Maldonado.

En cuanto a las materias abordadas en estos primeros diez tomos,
identificamos alrededor de 52 en las que el tema mas tratado fue Derecho
Constitucional, seguido de cerca por Derechos Humanos, Derecho de
Familia v Derecho Laboral.

Ly 2
[eracho Canstinugional

Derechos Fumnanas 17 1.3
Derecho de Familia ] 1£ 8.3
Derechn Labaral i 10 £0
Discrimen t 9 f

Monares * 8 53

La variedad es grande, encontramos otros muchos como son los de de-
rechos de la Comunidad LGBTT, Cultura, Eutanasia, Personas con impe-
dimento y Personas de Edad Avanzada, Pobreza, Recursos Naturales y la
gama de temas sigue.

Espero que estas lineas y estos indices puedan dar una idea del trabajo
realizado hasta ahora, que temas son posibles a estudiar y escribir un poco
mas sobre ellos o cuales no se han tratado v merecen atencién de los autores.
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