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    1. INTRODUCCIÓN


    Con el surgimiento del Mercosur, tras la firma del Tratado de Asunción el 16 de marzo de 1991 (D.O.U de 22.11.91, p. 26.443), se integraron los países de Brasil, Argentina, Paraguay, Uruguay, Estados Parte, y posteriormente, Bolivia y Chile como estados asociados. Se firmó, entonces, un conjunto de acuerdos entre Brasil y Argentina, decurrentes de la apertura política y democrática que esos países implantaron en las últimas décadas, teniendo como motivo de empújela prolongada crisis económica de los dos países, del petróleo, la política de valorización del dólar por el Banco Central Americano (Federal Reserve Board), y el fin del conflicto Este/Oeste.


    Dicho Tratado tuvo como objetivo la ampliación de las actuales dimensiones de sus mercados nacionales por medio de la integración. La propuesta inicial se fundamentaba en la creación de una Zona de Libre Comercio y de Unión Aduanera, que en la práctica consistiría en la libre circulación de bienes, servicios y factores productivos entre los países firmantes, como también el congelamiento de cualquier derecho aduanero y de restricciones no tarifarias al tránsito de los ítem supra mencionados.


    En el contexto de la globalización, los procesos de integración entre países, para implantar mercados comunes, fueron intensificados y lentamente, una agenda social de la integración fue elaborada para la reglamentación de la libre circulación de personas, mercancías, servicios y capital, fundamentos económicos de un mercado interno. Brasil y Argentina, aunque hayan pasado por experiencias semejantes en lo que se refiere a la convivencia con el régimen político autoritario, condujeron de manera distinta las políticas de salud, donde algunos intereses comunes a los dos países fueron conducidos por medio de estrategias que se diferenciaban en lo que concernía a la claridad de los objetivos, a la forma de conducción ya la relación de la política de salud con el ambiente político interno.


    A partir de 1988, con la promulgación de la Constitución de la República Federativa de Brasil, el derecho a la salud pasó a ser considerado un derecho social garantizado a todos los brasileños y se proclamó como un deber del Estado a ser garantizado a todos. En Argentina, el modelo de atención a la salud se presenta centrado en la especialización médica y en el uso de la alta tecnología, en detrimento de los programas de atención básica.


    La cooperación entre los Estados en materia de salud presupone estudios que señalen como está tratada en los diferentes ordenamientos jurídicos. Por eso las semejanzas y diferencias del papel del Estado en la formulación de políticas de salud pública, en Argentina y en Brasil, serán presentadas aparte y comparadas al final, pues es esencial el uso del derecho internacional para la creación de un escenario jurídico de cooperación entre los Estados en el campo de la salud.


    Se sabe que tanto en Argentina como en Brasil, la salud responsabilidad del poder público, que generalmente es el municipal, porque es el más solicitado, por encontrarse más próximo de la sociedad que necesita con mayor frecuencia el servicio público de salud. Ese poder puede ser responsabilizado, aunque no lo sea de forma aislada, perolos poderes públicos, estaduales y federales serán siempre corresponsables en la respectiva competencia o en la ausencia de la función municipal.


    La falta de políticas públicas consistentes hace crecer el número de acciones judiciales envolviendo las más variadas demandas en lo que se refiere a la concretización del derecho fundamental social a la salud, que viene acarreando una acción cada vez más efectiva por parte de los ciudadanos, que busca el Estado-Juez, con la provocación de manifestarse sobre cuestiones antes menos comunes, como el destino de recursos públicos, el control de las acciones tanto de orden comisiva, como omisiva de la Administración y aun la garantía de la protección de los derechos y deberes fundamentales sociales en la esfera de las relaciones entre particulares.


    El problema del acceso a la salud pública se encuentra inserido en un contexto mucho mayor, que es el de la generalizada carencia de los países en desarrollo, donde todavía existe una expresiva cantidad de personas carenciadas, y donde el Estado tiene innumerables necesidades, no posee recursos suficientes para ser suministradas, siendo que esta situación deficitaria presenta múltiples causas, entre las cuales se hállanos problemas de gestión administrativa.


    Aún hoy, los cursos de Derecho en las facultades buscan preparar sus académicos para actuar principalmente en la protección de derechos civiles y políticos, por medio de la comprensión del Derecho como una ciencia lógica y eminentemente formal.


    Se aborda en las academias, cómo resolver conflictos interindividuales cuyos efectos se limitan a las partes del proceso, trabajando con un modelo de decisión en que el vencedor gana todo y el perdedor no logra nada. Con todo, frente a la notoria y evidentemente mal sucedida Administración Pública, que en diversos segmentos de la sociedad se muestra ineficaz, infelizmente, en muchas situaciones, los operadores del derecho están, cada vez más, siendo llamados a representar intereses sociales en los que la discusión principal mediala garantía de los Derechos Fundamentales.


    La salud pública, como diariamente demostrado por las diversas formas de la media, en las imágenes y retratos cotidianos de las pésimas instalaciones de atención, logísticas carentes e insuficiencia de servidores capacitados, los recursos financieros son, a veces, mal aplicados, como en gastos con publicidad política tendenciosa, desvío de valores por corrupción, de los más variados y aterrorizantes privilegios de ciertas autoridades públicas, entre otros, todo para área de la salud.


    Las Constituciones de las Repúblicas de Brasil y de Argentina consagran los derechos sociales como normas del más alto valor y densidad axiológicos, destacándose como fruto de innumerables conflictos a lo largo de nuestra historia y que se revelaron como verdaderas conquistas de los ciudadanos, y se constituyen Derechos Fundamentales en límites y directrices que exigen la máxima observancia del Estado, limitando y, sobre todo, legitimando sus poderes.


    Por lo tanto, no se puede admitir que la concretización de esos derechos esté sometida a la discrecionalidad de la Administración Pública, ya que ellos tienen su fuerza y su aplicación en función de la naturaleza de vínculo del comando constitucional, pues derivan del deber inequívoco de prestar asistencia médica a los que la necesitan.


    Según el principio de la proporcionalidad y conforme a los avances doctrinarios e interpretativos del neoconstitucionalismo, un Derecho Fundamental posee un núcleo mínimo, irreductible, imposible de ser ignorado y de no serle reconocida su irrefutable aplicabilidad inmediata, como, por ejemplo, el derecho a la salud.


    Las Constituciones en vigor en Brasil y en Argentina imponen que se cumpla la regla de la máxima observancia y mínima restricción de los Derechos Fundamentales, que en el caso de no ser confirmados o incomprendidos, se volverán, concretamente, inútiles.


    El Estado tiene el gravamen de probar los motivos para no cumplir una prestación al derecho social, sólo así podrá alegar la reserva de lo posible, que, a pesar de ser una limitación lógica a la posibilidad de efectuación judicial de los derechos socioeconómicos, lo que se observa es una banalización del discurso por parte del Poder Público cuando se defiende en juicio, sin presentar elementos concretos al respecto de la imposibilidad material de cumplirse una decisión judicial.


    El presente trabajo se justifica con la finalidad de discutir la efectiva concretización los derechos sociales, especialmente el derecho a la salud, frente a la actuación del Poder Judiciario en la concesión de tutelas jurisdiccionales, como mi actuación profesional como Defensora Pública del Estado de Tocantins, que diariamente se enfrenta con personas carenciadas que necesitan recurrir al poder judiciario para garantizar su acceso a la asistencia médica y farmacéutica por parte del Sistema Único de Salud y, también a todo aquello que concierne a las obligaciones incumplidas por las operadoras de seguros de salud que actúan en el mercado privado.


    En el manejo de las acciones judiciales concernientes a los casos atendidos, ni siempre es fácil elegir la medida más adecuada. Aun cuando la elección hubiera parecido correcta, varias decisiones judiciales quedan ausentes de contenido, lo que habría podido garantizar su inmediato y efectivo cumplimiento, principalmente cuando se destinan al Estado-Administración, de forma que el incumplimiento o la prórroga del cumplimiento, puede causar daños irreparables al jurisdiccionado.


    Varias cuestiones procesuales serán levantadas en lo que se refiere a las demandas judiciales de tutela del derecho a la salud, específicamente con relación a la elección de los medios procesuales adecuados y la eficacia concreta de las decisiones judiciales que se conceden a la tutela jurisdiccional pleiteada.


    Al final del trabajo, será posible afirmar si los sistemas procesuales en Brasil y Argentina poseen elementos a disposición del jurisdiccionado que puedan ser esgrimidos en la protección del derecho a la salud, sea desde el punto de vista de las acciones individuales, o en lo que respecta a las acciones colectivas.


    Frente a tal contexto es que el estudio y la sistematización de las tutelas específicas y de urgencia, además de otros mecanismos jurídico-procesuales aptos a la garantía de la eficacia de las decisiones judiciales, a las garantías del derecho a la salud, se vuelven extremadamente importantes, pues el operador del derecho y el jurisdiccionado, podrán disponer de material de fácil consulta para la elección del mejor camino a seguir.


    Las cuestiones relativas a la concesión de medicamentos, internaciones, Lechos de Unidad de Terapia Intensiva, (UTI), asistencia farmacéutica, tratamiento a los usuarios de drogas, alimentos, medicamentos, tratamientos de enfermedades del tipo AIDES, entre otras, por intermedio de una tutela judicial, son comunes entre Brasil y Argentina, y muchas veces causan verdaderos estremecimientos en el presupuesto de los entes federativos, porque el Poder Judicial, al conceder tales tutelas, lleva al juzgador a realizar un análisis meramente principio-lógico, ya que se analiza el derecho puesto en cuestión y las normas definidoras de esos derechos; si se efectuara el análisis de los costos de estas decisiones, se obtendría un análisis de consecuencias.


    Crece, cada día que pasa, el número de los que se dedican a la discusión de la legitimidad de la intervención judicial a los derechos y garantías fundamentales que, en su conjunto se considera amplio acceso a las redes de información, que ha llevado a una sofisticación del debate y a una evolución significativa en lo que se refiere a la calidad de los servicios prestados a la sociedad. El uso cada vez más recurrente de acciones judiciales para demandar del Estado la concretización de derechos sociales ha presentado a los profesionales del Derecho (jueces, abogados, promotores, defensores públicos, procuradores y juristas) nuevos desafíos en sus actividades, para cuyo enfrentamiento su formación, de manera general, no los preparó.


    Por lo tanto, el presente estudio tiene como objetivo principal abordar los derechos humanos y las acciones afirmativas, destacadamente las políticas públicas relacionadas al Derecho Fundamental a la salud, con enfoque en las legislaciones Constitucionales e infra constitucionales y en las políticas públicas utilizadas como instrumento en la garantía de efectividad y eficacia de los Derechos Fundamentales, frente al dilema de la Tutela Jurisdiccional aplicado en Brasil y en Argentina.


    Para la concretización de los objetivos propuestos para el presente estudio, se buscarán en el estudio bibliográfico, las formas de efectividad de los derechos fundamentales sociales, especialmente los derechos de la salud, cuando confrontados a situaciones de orden adversa, como la escasez de recursos necesarios para llevarlos a cabo, centrándose en las contribuciones teóricas de varios autores que publican artículos , disertaciones y tesis sobre los derechos sociales fundamentales y su concretización frente a las administraciones públicas en Brasil y Argentina.


    La investigación tendrá carácter exploratorio, que se constituye en la búsqueda de mayores informaciones sobre el asunto con la finalidad de responder al cuestionamiento propuesto y a la hipótesis levantada en el proyecto elaborado. El estudio tendrá base descriptiva de las características presentadas por los diversos autores sobre la importancia de los derechos fundamentales, garantía de la dignidad de la persona humana, y principalmente en todo lo relacionado a los derechos de la salud, como el establecimiento de relaciones entre variables y la interferencia del poder judiciario en la concesión de tutelas jurisdiccionales, en la búsqueda de la identificación de factores en relación a otro, a partir de comparaciones entre los diversos estudios con la finalidad de establecer parámetros de análisis.


    La caracterización de los sujetos de la investigación se compuso en la delimitación de los derechos Sociales de la Salud, a partir del método del derecho comparado de análisis bibliográficos, teniendo como base diversas correlaciones con la teoría constructivista para la realización de un estudio interpretativo y analítico. Serán estudiados al principio los derechos humanos en su concepción histórica, a seguir por el derecho fundamental social a la salud, conceptuación y tutela constitucionales, el derecho a la salud y su contextualización en el sistema constitucional brasileño y argentino; el servicio público de salud y sus directrices constitucionales, en Brasil y en Argentina, la asistencia a la salud como derechos fundamentales, y en seguida se hablará sobre Proceso y tutelas específicas de los derechos, Tutelas específicas del derecho a la salud como obligación de hacer según el Poder Público; salud en las relaciones de consumo, como también casos concretos, relativos a la Acción de obligación de hacer para suministro de medicamentos, internación en UTI, Acción de obligación contra operadora de seguro de salud, la tutela jurisdiccional del derecho a la salud y el cumplimiento de las decisiones judiciales en Brasil y en Argentina.


    Y por último, se demostrará que el derecho a la salud es un Derecho Fundamental y así fue recibido en las Cartas Políticas de Brasil y Argentina, como los instrumentos normativos que hagan exigible la garantía del derecho a la salud, como las acciones de promoción y protección del Derecho Fundamental a la salud en el ámbito nacional de los países involucrados, su alcance social, su eficacia, las políticas públicas para las demandas de las comunidades, los instrumentales teóricos utilizados por el Poder Público para la promoción y protección del derecho a la salud, la efectuación de las políticas públicas de salud. Para finalizar, se realizará un análisis comparado, con el objetivo de demostrar las tutelas jurídico-procesuales adecuadas para la garantía del efectivo cumplimiento del derecho fundamental a la salud en el sistema judiciario brasileño y argentino.

  


  
    2. LOS DERECHOS HUMANOS


    Para comenzar el importante hacer una breve reseña acerca de que son los derechos humanos, que son aquellas exigencias que brotan de la propia condición natural del hombre. La palabra derecho, hacemos hincapié en un poder o facultad de actuar, un permiso para obrar en un determinado sentido o para exigir una conducta de otro sujeto. Son llamados humanos porque son del hombre, de la persona humana, de cada uno de nosotros y. el hombre es único destinatario de estos derechos. Por ende, reclaman reconocimiento, respeto, tutela y promoción de parte de todos, y especialmente de la autoridad. Son estos derechos inherentes a la persona humana, así también son inalienables, imprescriptibles.


    No están bajo el comando del poder político, sino que están dirigidos exclusivamente por el hombre.


    Así como todos los hombres poseen un derecho, siempre otro hombre o estado deberá asumir una conducta frente a esos derechos, de cumplir con determinadas obligaciones de dar, hacer u omitir. El hombre está inserto en una sociedad donde la convivencia es organizada, donde cada ciudadano tiene la garantía de que sus derechos serán respetados y tutelados al igual que él debe respetar a los demás; donde la convivencia es acorde a la dignidad de la persona teniendo en cuenta su libertad y sus derechos humanos.


    2.1 La evolución histórica de los derechos humanos


    Los derechos humanos se iniciaron y acompañaron una escala histórica desde los filósofos, pasando por la Edad Media, la Carta Magna de Juan SinTierra, en la Inglaterra de 1215, que fue seguida por el Acto de Habeas Corpus de 1679 y por el Bill of Rights de 1688. Todos estos documentos estaban destinados a limitar el poder del rey, con el objetivo principal de garantizar los derechos individuales, principalmente el de la libertad de los ciudadanos que se encontraban amenazados en sus derechos a circular libremente.


    Posteriormente, con el pensamiento de John Locke, en los siglos XVII y XVIII, surgieron las primeras cartas de los derechos fundamentales, y fue la Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, considerada por la doctrina, como la consagración de los derechos fundamentales a todo el pueblo, y teniendo como la más importante, la Declaración Universal de los Derechos Humanos de 1948.


    La propia historia de la ciudadanía, que es la de la lucha de los seres humanos para la afirmación de su dignidad y de valores éticos fundamentales, reflejala historia de los derechos humanos, desde el Código de Hammurabi (Babilonia, siglo XVIII a. C), época en la que no se conocía el fenómeno de la limitación del poder del Estado que no atribuía al individuo los derechos que pudieran ser exigidos en virtud del poder estatal y frente a las leyes que los organizaban. João Baptista Herkenhoff 1 afirma que cuando Aristóteles definió, la “Constitución”, tenía frente a sí un tipo determinado de legislación, que establecía los derechos y garantías de la sociedad.


    El concepto de los derechos humanos fue elaborado, reuniendo todos los derechos que le eran atribuidos a los seres humanos, y se pueden buscar en la Historia de la Antigüedad los primeros resquicios de la preocupación con los derechos de los seres humanos como personas.


    La esencia de los derechos que tenían que ser respetados por los detentores del poder tuvo, con todo, una larga gestación en la Historia de la Humanidad, que comenzó mucho antes del siglo XIII, cuando desde el principio, las reglas morales buscaban obtener comportamientos deseados o evitar los indeseados, por medio del recurso a las sanciones celestes o terrenas.


    Entre los pensadores más importantes, se puede citar: Minos, Licurgo, Solón, evolucionando hasta Rousseau, y las grandes obras de moral que son los tratados sobre las leyes, desde los “Nomoi”, Las Leyes de Platón, “De Legibus”, Cícero y el Espíritu de las Leyes de Montesquieu.


    Fue necesaria la revolución copernicana, para que pudiera ocurrir el pasaje del Código de los Deberes para el Código de los Derechos, través de los Iusnaturalistas, donde el hombre pasó a ser visto como el centro del universo.


    Al contrario de algunos autores que defienden la noción de que la historia de los Derechos Humanos comenzó con el balizamiento del poder del Estado por la ley, John Locke fue el principal inspirador de los primeros derechos del hombre, donde contó con Kant2 que también contribuyó con la revolución copernicana, en el sentido de la inversión del punto de observación. Existe, por lo tanto, una visión equivocada cuando se desconsidera la lucha por los derechos humanos desde la antigüedad.


    Aunque fuera dirigido a una minoría, como en el caso de la Carta Magna de Juan Sin Tierra, y de los pensamientos filosóficos que muchas veces eran condenados, para que fuera ignorada la lucha por los derechos fundamentales, ya existían, en la antigüedad, los derechosa la libertad del propio cuerpo y del propio pensamiento, que con certeza surcaron los caminos de la evolución del ser humano, para posteriormente alcanzar el nivel de una Declaración Universal de derechos para la humanidad. Por lo tanto, están equivocados los que entienden que el comienzo del surgimiento de los derechos humanos fue el legado de pueblos que no conocieron la técnica de limitación del poder por el Estado; a pesar de lo expuesto, y aún sin ese freno, algunos pueblos privilegiaron a la persona humana en sus costumbres e instituciones sociales.


    Según el profesor Herkenhoff 3, la técnica de establecer frenos al poder, en la línea de la tradición occidental, no era el único camino posible para la vigencia de los Derechos Humanos; ni de la esencia de un régimen de Derechos Humanos era la separación entre el dominio jurídico y los otros dominios de la existencia humana, como el dominio religioso, moral y social. En el mismo sentido es el entendimiento del Profesor Comparato4, que procura mostrar cómo fueron siendo creados, y su progresión a todos los pueblos de la tierra, las instituciones jurídicas de defensa de la dignidad humana contra la violencia, el envilecimiento, la explotación la miseria. El principio de la existencia de los derechos humanos aparece en un período denominado “período Axial”, comprendido entre los siglos VIII y II a.C., el cual formaría el eje histórico de la humanidad, período en que coexistieron, sin comunicarse entre sí, cinco de los mayores doctrinadores de todos los tiempos: Zaratustra en Persia, Buda en India, Confucio en China, Pitágoras en Grecia y el Déutero-Isaías en Israel. Fue durante el período Axial que se enunciaron los grandes principios y se establecieron las directrices fundamentales de vida que están en vigor hasta hoy.


    También afirma el profesor Comparato5que: “El surgimiento de los derechos de la persona humana se inicia con el propio origen del hombre sobre la faz de la tierra, y se desarrolló durante siglos entre todos los pueblos, teniendo siempre como base de nacimiento, o “hecho generador”, las dificultades, dolores, indignación con situaciones de incomodidad impuesta a la persona humana.


    […] la comprensión de la dignidad suprema de la persona humana y de sus derechos, en el curso de la Historia, ha sido en gran parte, el fruto del dolor físico y del sufrimiento moral. Tras cada gran surto de violencia, los hombres retroceden, horrorizados, al ver la ignominia que se abre claramente delante de sus ojos; y el remordimiento por las torturas, las mutilaciones en masa, las masacres colectivas y las explotaciones humillantes hacen nacerán las conciencias, ahora purificadas, la exigencia de nuevas reglas de una vida más digna para todos.


    El nacimiento de los derechos humanos en la historia de la humanidad, tiene su comienzo en las inscripciones bíblicas, en los filósofos, y ello permite una escala en la evolución de los derechos humanos, como esbozado a continuación.


    En Inglaterra, con las proclamaciones feudales de derechos, había como límite el poder del rey. En 1215, los obispos y barones impusieron a Juan Sin Tierra la Magna Carta, siendo éste el primer freno que se oponía al poder de los reyes y fue entonces que se desencadenaron las conquistas a la generalidad de las personas, naciendo entonces el Habeas Corpus6, que fue un documento de lugar relevante en la historia de los derechos humanos y en la construcción de la ciudadanía, pero no se destinaba como instituto de garantía de libertad a los ciudadanos comunes, eran contratos feudales entre Reyes y Suzeranos, beneficiando apenas a los grupos dominantes y a algunas categorías de súbditos.


    El filósofo inglés Locke brindó una valiosa contribución con su fundamentación Iusnaturalista, dando alcance universal a las proclamaciones inglesas de derechos, donde en un primer momento del Iusnaturalismo, la sociedad creía que existía un conjunto de valores, pretensiones humanas legítimas que independían del derecho puesto (creado por el Estado). Esas pretensiones eran los principios, como ideal de justicia, considerando al hombre creado a imagen y semejanza de Dios.


    En un segundo momento, muchos de esos principios fueron codificados, positivados (1804 – CC Napoleónico), cuando surgió la escuela exegética y el nacimiento del positivismo, y se entendía que el derecho había pasado a ser sinónimo de ley, los principios fueron abandonados, y solamente eran aplicados suplementar y subsidiariamente, o sea, si no existiera ley, el juez podría valerse de los principios.


    Tal posicionamiento tuvo gran influencia en el derecho brasileño, en su legislación:


    LICC. Art. 4º Cuando la ley sea omisa, el juez decidirá el caso de acuerdo a la analogía, las costumbres y los principios generales de derecho (1942).


    CPP. Art. 3º La ley procesal penal admitirá interpretación extensiva y aplicación analógica, así como el suplemento de los principios generales de derecho (1943).


    Art. 108. En la ausencia de disposición expresa, la autoridad competente para aplicar la legislación tributaria utilizará sucesivamente, en el orden indicado: ... (1966).


    CPC. Art. 126. El juez no se exime de sentenciar o despachar alegando omisión u oscuridad de la ley. En el juzgamiento de la lid aplicará las normas legales; no existiendo, recurrirá a la analogía, a las costumbres y a los principios generales de derecho (1973).


    CDC. Art. 7º Los derechos previstos en este Código no excluyen otros resultantes de tratados o convenciones internacionales de las que Brasil sea signatario, de la legislación interna ordinaria, de reglamentos expedidos por las autoridades administrativas competentes, así como de los que deriven de los principios generales del derecho, analogía, costumbres y equidad (1990).


    En el Código de Defensa del Consumidor ya ocurrió una transformación, donde principio es derecho. Sin embargo el mismo es un código realizado en un tercer momento. Señala Buffa & Arroyo7 que Locke es quien exprimió, a nivel teórico, los intereses de la burguesía emergente, lo que le garantizó el título de “el padre del liberalismo”, cuando estimuló con sus ideas que la tierra y las criaturas inferiores pertenecían en común a todos los hombres, cada uno debería conservar la propiedad de su propia persona, o sea cada hombre era propietario de sí, de su cuerpo, quedando entonces, establecida la idea de que todos los hombres eran libres, pues todos eran propietarios de sí, y de que todos son iguales.


    Fue el universalismo en las Declaraciones de Derechos, el resultado de la contribución de la revolución francesa y de la norteamericana, donde el sentido universal estaba presente, aunque los “derechos del hombre y del ciudadano” tuvieran un contenido marcadamente individualista, consagrando la llamada democracia burguesa8.En la segunda etapa de la Revolución Francesa, bajo la acción de Robespierre y la fuerza del pensamiento de Rousseau, se proclamaron los derechos sociales del hombre: derechos relativos al trabajo y a medios de existencia, derecho de protección contra la indigencia, derecho a instrucción constante en la Constitución de 17939.


    Afirma el profesor Herkenhoff10 que “la realización de esos derechos pertenecía a la sociedad y no al Estado, y salvaguardaba, así, la idea entonces vigente, de que el Estado debía abstenerse en consecuencia de tales problemas”.


    Posteriormente, surgieron las contribuciones derivadas de las experiencias de México, Rusia y Alemania, entre las cuales la evolución Mexicana, de la más alta importancia en el pensamiento político contemporáneo, condujo a la Constitución de 1917, que proclamó de forma precursora en la faz del Globo, los derechos del trabajador, y las iniciativas de impulsarla reforma agraria. La Revolución Rusa lleva a la Declaración de los derechos del pueblo, de los trabajadores y de los explotados en 1918 y la Constitución de Weimar (1917), intenta añadirlos principios de la democracia social, que entonces imponía las franquicias liberales del siglo anterior11.


    El Estado de Derecho ya no bastaba, razón por la que surge el Estado Social de Derecho, y a partir de ese momento surge: La Proclamación de las Cuatro Libertades, de Roosevelt: La de palabra y expresión, la de culto, la de no pasar necesidad, la de no sentir miedo – 1941; Declaración de las Naciones Unidas (Washington, 1942).


    2.2 La carta de las Naciones Unidas (ONU) de 1945


    La carta de Derechos de la Organización de las Naciones Unidas (ONU), de 1945, describe, al ciudadano como sujeto de derechos y deberes, súbdito y soberano en relación al Estado, donde todos los hombres son considerados iguales ante la ley, sin discriminación de raza, credo o color.


    Según Ester Buffa12“las palabras ciudadano y ciudadanía traen recuerdos, de la más famosa de las declaraciones de los Derechos del Hombre y del Ciudadano”.


    Para la autora, tales declaraciones surgen en el Proceso de la Revolución Francesa del Siglo XVIII, cuando la burguesía, al desalojar a la aristocracia, conquista el poder político, y sustituye al monsieur del Antiguo Régimen por el citoyen de la República y el ciudadano pleno pasa a ser, entonces, el propietario. La primera Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, 1789, se inspira en las doctrinas de los filósofos iluministas, y enuncia los derechos naturales e imprescriptibles del hombre tales como: libertad, propiedad, igualdad ante la ley.


    Las declaraciones siguientes de 1793 y la de 1795, modifican a la primera en algunos aspectos, pero, todas afirman el derecho a la propiedad, y el propietario es el ciudadano, o sea, la propiedad es el criterio del civismo. En esa época había, en el pensamiento burgués, una nítida separación entre propietarios y no-propietarios, y sólo los propietarios tenían derecho a la plena libertad y a la plena ciudadanía, por eso, había la propuesta de una educación para los propietarios y otra educación para los no-propietarios, para los ciudadanos de segunda categoría, para los trabajadores pobres, la educación tenía como función disciplinarlos para la producción13.


    Acompañando el pensamiento de Buffa, vemos que la revolución industrial, la producción capitalista, las transformaciones a lo largo de la historia y en la vida material, provocan transformaciones en la organización política y en la formación del Estado moderno, colocan a los hombres en nuevas relaciones con la naturaleza, la ciencia moderna, y provocan alteraciones en la organización del saber escolar, en la escuela moderna.


    Locke (1632-1704), Galileo (1564-1642), Bacon (1561-1826), Descartes (1596-1650), Comenius (1592-1670), expresan teóricamente esa sociedad que está produciéndose a través de la cooperación y de la manufactura y que necesita un nuevo saber y una nueva educación.


    Locke que exprimió, a nivel teórico, los intereses de la burguesía emergente, fue considerado el padre del liberalismo, estableciendo por sus ideas que, aunque la tierra y las criaturas inferiores pertenezcan en común a todos los hombres, cada uno conserva la propiedad de su propia persona, o sea cada hombre es propietario de sí, de su cuerpo, quedando establecida la idea de que todos los hombres son libres, pues todos son propietarios de sí, y que todos los hombres son iguales.


    Manzine Covre14 aborda el carácter de evolución de la propuesta de emancipación contenida en las revoluciones burguesas, primordialmente la revolución francesa que brindó la propuesta de ciudadanía, de igualdad de todos, aunque solamente ante la ley, creyendo que una forma de comprender la ciudadanía es ver cómo ella se desarrolla junto al capitalismo, pues estará también vinculada a la visión de la clase que lo instauró: la clase burguesa, delineando así el proceso de explotación y el dominio del capital.


    En aquella ocasión se llamó la atención, de cierta forma, a la propuesta que sugería la posibilidad de que todos los hombres eran iguales, aunque apenas lo fueran ante la ley, y la concepción de que todos los hombres podrían ser iguales, por el trabajo y la capacidad que todos tenían. Existen, no obstante, aquellos que defienden el inicio del surgimiento de los derechos fundamentales con el adviento de la carta de los derechos humanos. Entre importantes defensores de esa línea, se cita al profesor.


    Sarlet apud Herkenhoff, que sustenta que:


    A pesar del acuerdo doctrinario sobre la paternidad de los derechos fundamentales, disputada entre la Declaración de derechos del pueblo de Virginia, de 1776, y la declaración Francesa, de 1789, es la primera que marca la transición de los derechos de libertad legales Ingleses para los derechos fundamentales constitucionales. Las declaraciones americanas incorporaron virtualmente los derechos y libertades ya reconocidos por sus antecesoras inglesas del siglo XVII, derechos éstos que también habían sido reconocidos a los súbditos de las colonias americanas, con la nota distintiva de que, a pesar de la virtual identidad de contenido, guardaron las características de la universalidad y supremacía de los derechos naturales, siéndoles reconocida eficacia inclusive en relación a la representación popular, vinculando, de esta manera, a todos los poderes públicos15.


    Para Norberto Bobbio16, los derechos fundamentales tienen su primera fase en el pensamiento de los filósofos, de la idea de que el hombre tiene derechos por naturaleza, que nadie, ni siquiera el Estado puede sustraer, y que él mismo no puede alienar, teniendo como colaborador, la idea elaborada por el pensador iusnaturalista John Locke.


    Papacchini, al examinar la Declaración de los Derechos Humanos menciona que “Los derechos humanos son inalienables para todas las personas”17.


    Héctor Morales Gil De La Torre expresa lo siguiente:


    Los derechos humanos son aquellas libertades, facultades, instituciones o reivindicaciones relativas a bienes primarios o básicos1 que incluyen a toda persona, por el simple hecho de su condición humana, para la garantía de una vida digna. Son independientes de factores particulares como el estatus, sexo, orientación sexual, etnia o nacionalidad; y son independientes o no dependen exclusivamente del ordenamiento jurídico vigente, por lo que se consideran fuente del Derecho, en concreto, la denominada derecho natural. Desde un punto de vista más relacional, los derechos humanos se han definido como las condiciones que permiten crear una relación integrada entre la persona y la sociedad, que permita a los individuos ser personas jurídicas, identificándose consigo mismos y con los otros18.


    Entre los estudiosos de la historia de los derechos fundamentales se encuentran divergencias al atribuir denominación para la clasificación de los mismos, siendo que Bobbio los clasifica en generaciones, y Sarlet los denomina dimensiones. Veamos un comparativo breve de las clasificaciones, iniciando por la de Norberto Bobbio19, que defiende que los derechos fundamentales en un esquema evolutivo que se dio en cuatro generaciones de derechos, que son: los derechos fundamentales de 1ª. Generación: Derechos de la Libertad; los de 2ª. Generación: Derechos sociales y la igualdad; los de 3ª. Generación: aquellos derechos que realzan el o principio de la fraternidad y de la solidaridad y pretende proteger a la colectividad; los de 4ª. Generación: los derechos que buscan proteger al individuo de las manipulaciones del patrimonio genético, derecho a la información y al pluralismo.


    El profesor Sarlet20 clasificó los derechos fundamentales en dimensiones, que son ellas: los derechos de primera dimensión: derecho a la vida, a la libertad, a la propiedad y a la igualdad ante la ley; los derechos de segunda dimensión: aquellos derechos sociales y culturales, tales como salud, educación y otros; los derechos de tercera dimensión: los de solidaridad y fraternidad; los derechos de cuarta dimensión: derecho a la información, a la democracia y otros.


    En esa línea de raciocinio, el profesor Sarlet continúa a afirmar que las diversas dimensiones que marcan la evolución del proceso de reconocimiento y afirmación de los derechos fundamentales revelan que éstos constituyen categoría materialmente abierta y mutable.


    En Brasil, la Constitución de la República Federativa de Brasil de 1988, también llamada constitución ciudadana, disciplina “Los Derechos y Garantías Fundamentales” en su Título II, que, en su Capítulo I, art. 5°, los “derechos y deberes individuales y colectivos”, de la siguiente forma:


    Todos son iguales ante la ley, sin distinción de cualquier naturaleza, garantiéndose a los brasileños y a los extranjeros residentes en el País la inviolabilidad del derecho a la vida, a la libertad, a la igualdad, a la seguridad y a la propiedad, en los siguientes términos.[...] Ya en el Capítulo II, art. 6°, quedaron establecidos los “Derechos Sociales”: Son derechos sociales: la educación, la salud, el trabajo, la morada, la seguridad, la previdencia social, la protección a la maternidad y a la infancia, a la asistencia a los desamparados, en la forma de esta constitución21.


    Finalmente, esos derechos se complementan en el Art. 205: La educación, derecho de todos y deber del Estado y de la familia, será fomentada e incentivada con la colaboración de la sociedad, buscando el pleno desarrollo de la persona, su preparación para el ejercicio de la ciudadanía y su calificación para el trabajo.


    Al terminar el análisis comparativo, se concluye que, en el contenido de la clasificación entre los autores citados, todos convergen en el mismo sentido.


    2.3 Segunda guerra mundial – carta de las Naciones Unidas de 1945 y la declaración universal de los derechos humanos de 1948


    Hecho ya expuesto por el pensamiento del profesor Comparato22 los derechos inherentes a los seres humanos fueron surgiendo en la historia de la humanidad en la medida en que los pueblos en sus debidas épocas convivían con dolores, pérdidas y sufrimientos, oriundos de barbaries o de la falta de limitación al poder del rey o del Estado, y, por lo tanto, el dolor fue básicamente el conductor de la evolución de la lucha por los derechos humanos.


    Y es en ese sentido que la profesora Flavia Piovesan, citando Louis Heinken, afirma que:


    El Derecho Internacional puede ser clasificado como el derecho anterior a la Segunda Guerra Mundial y el Derecho posterior a ella. En 1945, la victoria de los Aliados introdujo un nuevo orden con importantes transformaciones en el Derecho Internacional, simbolizadas por la Carta de las Naciones Unidas y por sus Organizaciones23.


    Con el fin de la Segunda Guerra Mundial, surge la Carta de las Naciones Unidas, con la pretensión de pacificar la convivencia entre los pueblos de todo el mundo, y consolidar una nueva etapa en la historia de la evolución de los derechos humanos, en consonancia con el movimiento de internacionalización de los mismos, que involucraba en un sólo documento el compromiso de varios países, en la búsqueda de soluciones para los problemas humanitarios, sociales, culturales y económicos, el respeto a los derechos humanos y fundamentales, sin distinción de raza, religión, sexo o lengua.


    Posteriormente a la Carta de 1945, con la aprobación unánime de 48 Estados, se aprobó la Declaración Universal de los Derechos Humanos de 1948, y que según Norberto Bobbio, la afirmación de los derechos humanos es al mismo tiempo universal, en el sentido de que los destinatarios de los principios que en ella están contenidos no son más apenas los ciudadanos de este o de aquel Estado, como ocurría con las declaraciones anteriores, donde los principios y derechos se aplicaban apenas a los ciudadanos de los “Estados” que la reconocieran, y la hicieran positiva, porque los derechos declarados deberían ser efectivamente protegidos y no solamente proclamados o idealmente reconocidos, y protegidos, inclusive, contra el propio Estado que los hubiera violado.


    Sobre la Declaración Universal, concluye Bobbio:


    Contiene en germen la síntesis de un movimiento dialéctico que comienza por la Universalidad abstracta de los Derechos Naturales. Se transfigura en la particularidad concreta de los derechos positivos y termina en la universalidad no más abstracta, sino concreta de los derechos positivos universales24.


    La Declaración Universal de los Derechos Humanos afirma (Oscar I. Euppiano que la íntima relación entre los derechos humanos y la sociedad democrática está implícita en la declaración Universal de los Derechos Humanos y que:


    […] toda persona tiene derecho a participar en el gobierno de su país directamente o por medio de representantes libremente escogidos”(art. 21.1).“En el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus libertades, toda persona estará sujeta a las limitaciones establecidas por la ley con el único fin de asegurar el reconocimiento y el respeto de los derechos y libertades de los demás y de satisfacer las justas exigencias de la moral, del orden público y del bienestar general en una sociedad democrática (art. 29.2)25.


    Luego de la referida Declaración, otros documentos internacionales de protección a los derechos humanos surgieron y la historia avanza en la búsqueda de protección de los derechos fundamentales de los ciudadanos.


    2.4 El Sistema regional interamericano de instrumentos internacionales de protección de los derechos humanos


    Todavía sin huir de la historia de los derechos humanos, se realizará un breve análisis histórico del Sistema Interamericano de Derechos Humanos.


    En el año 1945, tras el fin de la segunda guerra mundial, los países que habían participado del conflicto y los otros que acompañaron aquel evento y que tuvo como principal característica la pérdida de miles de vidas humanas en defensa de la libertad, decidieron crear un nuevo organismo internacional que fuera capaz de fomentar la paz, el mantenimiento de los derechos fundamentales del hombre, para permitir el desarrollo de los pueblos, y que sustituyera la liga de las naciones que había sido incapaz de evitar la guerra 26.


    Dichas ideas llevaron a la creación de la Organización de las Naciones Unidas (ONU) con sede en la ciudad de Nueva York, Estados Unidos, que pasó a ser el órgano representativo de las esperanzas de un mundo mejor, basado en el respeto a los pueblos y a la soberanía de los países.


    2.4.1 Declaración universal de los derechos humanos de 1948


    La Comisión de Derechos Humanos, creada según términos del art. 68 de la Carta de la ONU, elaboró en tres años la Declaración Universal de los Derechos Humanos, promulgada en París, el 10 de diciembre de 1948, bajo la presidencia de Eleanor Roosevelt, y ratificada por Brasil el mismo día.


    Carlos Alberto Marchi de Queiroz, citando a José Osvaldo Pereira y Oscar Vilhena Vieira, afirma que:


    […] en la Convención Americana sobre Derechos Humanos, fueron considerados como derechos humanos de matriz liberal, estableciendo, el derecho a la vida, a la libertad, a la integridad física, a la seguridad personal, al debido proceso legal, irretroactividad de las leyes penales, a la prohibición de la tortura, etc.27.


    Ambos doctrinadores añaden como derechos humanos democráticos, reconocidos por la Declaración de 1948, el derecho de participación del gobierno y el voto universal secreto y libre, incluyendo también, otros derechos de cuño social, y que tienen naturaleza jurídica de Resolución. Sin embargo, es importante diferenciar claramente, para no confundir los derechos humanos con los derechos constitucionales, que generalmente se manifiestan dentro de los derechos constitucionales, y ni siempre coinciden.


    Para determinar qué derechos son, “constitucionales” basta recurrir al catálogo de derechos reconocidos por las constituciones políticas de los Estados, donde se verifica que los “derechos humanos” pertenecen más al ámbito de la Derecho. Haciendo esta distinción, destaca Francisco Laporta:


    La relación entre ambos conceptos ha sido estudiada por numerosos autores y es problemática. De entre los que reconocen la virtualidad del concepto de derechos humanos, las teorías iusnaturalistas consideran que la existencia de los derechos humanos es independiente de su reconocimiento como derechos constitucionales. Para algunos autores, como Francisco Laporta, existiría un pequeño número de derechos humanos básicos, de los que se derivarían los derechos constitucionales más concretos28.


    Siendo así, se concluye que los derechos humanos son aquellos derechos fundamentales que reconocen a todos los ciudadanos independientemente de raza, color o etnia, sexo, edad, y condición social.


    2.4.2 Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Políticos de 1966


    Adoptado por la Resolución n. 2.200-A (XXI) de la Asamblea General de las Naciones Unidas, del 19 de diciembre de 1966, el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Políticos es de ámbito mundial, entró en vigencia en 1976, cuando se alcanzó el número mínimo de adhesión (35 Estados).


    Desde su inicio en el seno de la Comisión de los Derechos Humanos de la Organización de las Naciones Unidas, la discusión en torno de un Pacto que reuniese todos los derechos de las personas idealizó dos modelos: Uno que conjugase las dos categorías de derecho y otro que promoviese la separación, de un lado, los derechos civiles y políticos y del otro los derechos sociales, económicos y culturales.


    La ONU continuó reafirmando, sin embargo, que la indivisibilidad y la unidad de los derechos humanos, civiles políticos sólo existen en el plano nominal si no fuesen por los derechos sociales, económicos y culturales, y viceversa. Así, el Pacto Internacional de los Derechos Humanos y Políticos fue adoptado en el auge de la Guerra Fría, reconociendo, entretanto, un conjunto de derechos que abarca más que la propia Declaración Universal de los Derechos Humanos.


    En virtud de la dictadura militar que gobernó el país por 21 años, el Gobierno brasileño ratificó el Pacto cuando sus principales aspectos se encontraban garantidos en la actual Constitución Federal, bajo el título II, denominado “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”29(De los derechos y garantías fundamentales)


    En el preámbulo del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Políticos reafirma que:


    […] el reconocimiento de la dignidad inherente a todos los miembros de la familia humana y de los derechos iguales e inalienables constituye en el fundamento de la libertad, la justicia y la paz del mundo. Reconociendo que esos derechos derivan de la dignidad inherente a la persona humana, Reconociendo que, en conformidad con la Declaración Universal de los Derechos Humanos, el ideal del ser humano libre, en el gozo de la libertad civil y de políticas, de libre del temor y de la miseria, no se puede llevar a cabo al menos que se creen las condiciones que permitan a cada uno usufructuar de sus derechos civiles y políticos, como también los económicos, sociales y culturales pode ser realizado,[…]30.


    Algunos artículos merecen destaques, tales como, el 2º- que “obliga a los Estados partes, a comprometerse a garantir a todos los individuos que se encuentren en su territorio y que este sujetos a su jurisdicción, los derechos reconocidos en el Pacto, sin discriminación alguna, por motivo de raza, color, sexo, lengua, religión, opinión política o de cualquier otra naturaleza, origen nacional o social, situación, y además establece medidas para aquel estado que no cumple con el referido pacto”31.


    El artículo 6º establece que: “el derecho a la vida es inherente a la persona humana y deberá ser protegido por las Leyes y que nadie podrá ser arbitrariamente privado de su vida”.


    El artículo 7º, afirma que: “nadie puede ser sometido a tortura, ni a castigos o tratamientos crueles, deshumanos o degradantes. “Será prohibido sobre todo, someter a una persona, sin su libre consentimiento, a experiencias médicas o científicas”, el art. 10 “Toda persona privada de su libertad deberá ser tratada con humanidad y respeto a la dignidad inherente a la persona humana”.


    2.4.3 Pacto internacional de los derechos económicos, sociales y culturales de 1966


    Ese Pacto reglamenta los derechos fundamentales de segunda y tercera generación y establece en su preámbulo:


    […] el reconocimiento de la dignidad inherente a todos los miembros de la familia humana y de los derechos iguales e inalienables constituye en el fundamento de la libertad, la justicia y la paz del mundo. Reconociendo que esos derechos derivan de la dignidad inherente a la persona humana, Reconociendo que, en conformidad con la Declaración Universal de los Derechos Humanos, el ideal del ser humano libre, en el gozo de la libertad civil y de políticas, de libre del temor y de la miseria, no se puede llevar a cabo al menos que se creen las condiciones que permitan a cada uno usufructuar de sus derechos económicos, sociales y culturales, así como también los civiles y políticos, Considerando que a Carta de las Naciones Unidas impone a los Estados la obligación de promover el respeto universal y efectivo de los derechos y las libertades humanas, comprendiendo que el individuo tiene deberes para con sus semejantes y para la comunidad a la que pertenece, tiene obligación de luchar por la promoción y observación de los derechos reconocidos en el presente Pacto:[...]


    El Pacto Internacional de los Derechos Económicos Sociales y Culturales fue adoptado por la Resolución nº 2.200-A de la XXI Asamblea General de las Naciones Unidas, el 16 de diciembre de 1966 y fue ratificado por Brasil el 24 de enero de 1992.


    2.4.4 Convención sobre la eliminación de todas las formas de discriminación racial de 1968


    Adoptada por las Naciones Unidas el 21 de diciembre de 1965, la Convención sobre la Eliminación de todas las formas de Discriminación Racial, fue ratificada por Brasil el 27 de marzo de 1968, teniendo tres relevantes factores históricos que impulsaron el proceso de elaboración de la Convención en la década del 60, destacándose el ingreso de diecisiete nuevos países africanos en la ONU en 1960, la realización de la Primera Conferencia de Cúpula de los Países No-Aliados en Belgrado en 1961 y el resurgimiento de actividades nazi-fascistas en Europa. Estos factores estimularon la edición de la Convención, como un instrumento internacional volcado al combate de la discriminación racial.


    En la cualidad de instrumento global de protección de los derechos humanos editado por las Naciones Unidas, la Convención integra el denominado sistema especial de protección de los derechos humanos.


    Según afirma Flávia Piovesan:


    Al contrario del sistema general de protección que tiene como destinatario a toda y cualquier persona abstracta y genéricamente considerada, el sistema especial de protección de los derechos humanos es dirigido a un sujeto concreto, visto en su especificidad yen lo concreto de sus diversas relaciones. Es decir, del sujeto de derecho abstracto, genético, sin mediar color, sexo, etnia, edad, clase social, entre otros criterios, surge el sujeto de derecho concreto, históricamente situado, con especificaciones y particularidades. A partir de ahí no se apunta más al individuo genérico y abstracto, y sí al individuo específico, considerándose las características relativas al género, edad, etnia, raza. Considerando gradualmente un aparato especial de protección orientado a la protección de las personas o grupos de personas particularmente vulnerables, que merecen de dicha protección especial32.


    En este período el sistema normativo internacional pasó a reconocer y tutelar los derechos direccionados a los niños, ancianos, mujeres, personas víctimas de tortura y discriminación racial, etc.


    Conjuntamente con la Convención sobre la Eliminación de todas las formas de Discriminación Racial en el ámbito internacional fueron elaboradas la Convención sobre la Eliminación de todas las formas de Discriminación contra la Mujer (1979) y la Convención sobre los Derechos del Niño (1989), entre otros importantes instrumentos internacionales, que realzó el proceso de especificación del sujeto de derecho, con el objetivo de responder a determinado padrón de violación del derecho.


    2.4.5 Declaración americana de los derechos y deberes del hombre


    La Declaración americana de los derechos y deberes del hombre surge con la fundación por la comunidad interamericana de la Organización de los Estados Americanos, OEA, siete meses antes, acogiendo derechos semejantes a la futura Declaración Universal, influenciada por sus trabajos de preparación, habiendo sido aprobada como consecuencia del engranaje de los países americanos al lado de Occidente en la llamada guerra fría, de tal manera que la estructura del sistema americano refleja la diferencia ideológica entre el este y el oeste33.


    Fue adoptada y aprobada en el IX Conferencia Internacional Americana reunida en Bogotá, en abril de 1948. Tuvo gran destaque por la superioridad y por revelar una gran gama de derechos civiles y políticos, como también los derechos económicos, sociales y culturales.


    El texto de la Declaración engloba derechos de primera y de segunda generación, cuyo tema será debatido en los capítulos siguientes de los derechos y garantías fundamentales.


    2.4.6 Convención contra la tortura y otros tratamientos o penas crueles, deshumanas o degradantes de 1984


    El crimen de tortura no es, infelizmente una novedad en el País, ni tampoco una cosa del pasado. Su práctica sistemática por el sistema represor del viejo y reaccionario Estado brasileño corresponde al nivel de putrefacción y caducidad del capitalismo burocrático erigido, y que es función de ellos mismos resguardad y defender.


    La Convención contra la Tortura y otros Tratamientos o Penas Crueles, Deshumanos o Degradantes fue aprobada por la Asamblea General de la ONU el 10 de diciembre de 1984 y define el crimen de tortura, prevé la punición para aquellos que lo cometen además de constituir un Comité contra la Tortura, el que tendrá por finalidad analizar y fiscalizar la protección contra ese tipo de crimen en los diversos Estado-Partes de la Convención.


    Los Estados que se adhieren a la Convención mediante ratificación, pasaran a adoptarla como ley embestida de fuerza, comprometiéndose por lo tanto a asegurar los medios que garanticen el fiel cumplimiento. El preámbulo de esta Convención es enjuto y poco innovador, siendo explícito en lo que se refiere al artículo 55 de la Carta de las Naciones Unidad en donde los Estados-miembros se comprometen en el contexto de la cooperación económica y social, a favorecer el propósito de la Organización de promover el respeto universal y a observar los derechos humanos y las libertades fundamentales. (Art. 1, párrafo 3 de la Carta), así como los artículos 5 de la Declaración Universal y 7 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Políticos, según los cuales “nadie será sometido a tortura, o a pena, o a tratamiento cruel”, y en las funciones públicas, los Estados-partes tienen el deber de cerciorarse sobre “la información de la prohibición de lo deshumano y degradante”34.


    En relación a los tratamientos crueles, ya que la Convención no se extendió en definirlos, entendiendo como tal aquellos que “intensifican el sufrimiento de la víctima desnecesariamente, revelando por parte del agente una brutalidad más allá de lo normal”35.


    Según el profesor Luciano Mariz Maia, “la degradación transcurre cuando se disminuye a alguien ante sus propios ojos o de otros” y “lo inhumano asume contornos de ser impuesta una obligatoriedad, o esfuerzo, que excede los límites razonables exigidos a cada uno”36.


    La Convención también establece que “no se podrá alegar circunstancias excepcionales para justificar la práctica de la tortura, ni siquiera en caso de guerra o inestabilidad interna” y que la tortura es crimen extraditable en cualquier tratado de extradición y en caso de que no exista tal tratado entre dos estados-partes, y ellos lo consideran imprescindible, se podrá considerar la Convención como base legal para proceder a la extradición con relación a tales crímenes.


    Los artículos 2 y 4 determinan y orientan la obligación de los Estados-miembros de adoptar medidas eficientes de carácter legislativo, administrativo, judicial y de otra naturaleza para punir el crimen de tortura, a ser tipificado en la legislación penal” con sentencias adecuadas que tengan en cuenta la gravedad Del caso”.


    2.4.7 La Corte Interamericana de derechos humanos


    En noviembre de 1969 fue celebrada en San José de Costa Rica la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos. En ella, los delegados de los Estados miembros de la Organización de los Estados Americanos, OEA, redactaron la Convención Americana sobre los derechos humanos, que entró en vigencia el 18 de julio de 1978, cuando el décimo instrumento de ratificación de un miembro de la OEA fue depositado37así como también la las veinticinco naciones americanas que ya habían ratificado o adherido a la Convención: Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, Chile, Dominica, Ecuador, El Salvador, Granada, Guatemala, Haití, Honduras, Jamaica, México, Nicaragua, Panamá, Paraguay, Perú, República Dominicana, Surinam, Trinidad y Tobago, Uruguay y Venezuela38.


    Con el fin de salvaguardar los derechos esenciales del hombre en el continente americano, la Convención instituyó dos órganos con el fin de investigar la violación de los derechos humanos, ellos son: la Comisión Internacional de Derechos Humanos y la Corte Internacional de Derechos Humanos. La primera fue creada en 1959 iniciando SUS funciones en 1960, cuando el Consejo de la OEA aprobó el Estatuto y eligió a sus primeros miembros. El 30 de julio de 1980 la Corte Interamericana y el gobierno de Costa Rica firmaron un convenio, que fue aprobado por la Asamblea Legislativa de aquel país mediante la ley nº. 6528 de 28 de octubre del mismo año, por la cual se crea el Instituto Interamericano de Derechos Humanos.


    De acuerdo con este convenio se establece que el Instituto fue creado como una entidad internacional autónoma, de naturaleza académica, dedicado a la enseñanza, investigación y promoción de los derechos humanos, con un enfoque multidisciplinario y con énfasis en los problemas de América. El Instituto, con sede en San José, Costa Rica, trabaja con apoyo del sistema interamericano de protección internacional de los derechos humanos que es compuesto por siete jueces, oriundos De los Estado-miembros de la OEA, electos a título personal entre los juristas de más elevada autoridad moral, de reconocida competencia en materia de Derechos Humanos y que reúnan las condiciones requeridas para el ejercicio de las más elevadas funciones jurídicas conforme a la ley Del país de origen o Del Estado que haya propuesta su candidatura.39


    2.4.7.1 Corte internacional de justicia


    La Corte Internacional de Justicia (CIJ) es el principal órgano de justicia de las Naciones Unidas, y fue creada en Julio de 1945 por la Carta de las Naciones Unidad, comenzando sus actividades en 1946, con sede en el Palacio de la Paz en La Haya, Holanda.


    La función de la Corte es de solucionar, en concordancia con el derecho internacional, disputas legales de los Estados, además de ofrecer consultoría sobre diversos asuntos legales requeridos por órganos autorizados de la ONU y por otras agencias específicas. Está compuesta por 15 jueces, que son elegidos por la Asamblea General de la ONU y el Consejo de Seguridad por períodos de nueve años, además cuenta con el apoyo de un cuerpo administrativo y los idiomas oficiales son el inglés y francés.


    La Asamblea General y el Consejo de Seguridad votan simultánea y separadamente. Para ser electo, el candidato debe recibir la mayoría absolutas de los votos de los órganos. Para que se mantenga un cierto nivel de continuidad, un tercio de la Corte se elige cada tres años. En caso de que algún juez fallezca o deba dejar el cargo, se hará una votación extraordinaria.


    Todos los Estados partes, de acuerdo con el Estatuto de la Corte tiene derecho a proponer un candidato, que lo hará un grupo formado por miembros de la Corte permanente de Arbitraje designado por el Estado, y no directamente los gobiernos. Los jueces electos deben ser personas de alto carácter mora, que posean las calificaciones necesarias para ocupar los más altos cargos judiciales de su propio país, o sea jurisconsultos de notorio reconocimiento en derecho internacional público40.


    Ningún miembro de la Corte podrá ocupar otro cargo durante su mandato, o sea que no podrá ejercer ninguna otra función política o administrativa, ni tampoco actuar como consejero o abogado bajo ningún concepto. A pesar de que no está obligada la Corte de tener sesión permanente, el Presidente es obligado a permanecer en La Haya.


    2.4.7.2 La Corte permanente de justicia internacional


    El artículo 14 del Pacto de la Liga de las Naciones (1919) dio al Consejo de la Liga la responsabilidad de formular un plan para el establecimiento de una corte permanente de justicia internacional, que tendría la competencia no sólo de apreciar cualquier disputa internacional a ella sometida por sus Estados partes, sino también de ofrecer pareceres consultivos a respecto de cualquier disputa presentada, por el Consejo o Asamblea de la Liga.


    La Corte Permanente de Justicia Internacional realizó su primera sesión el 15 de febrero de 1922, y representó un gran avance en la historia del Derecho Internacional Público por inserir nuevos elementos a la solución pacífica de controversias habiendo funcionado desde 1922 hasta 1940 y en ese período se enfrentó a 29 casos contenciosos y ofreció 27 pareceres consultivos.


    Otros diferentes instrumentos están previstos en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, sin embargo, procuramos ocuparnos apenas de aquellos considerados más importantes a nivel de defensas de derechos humanos.41


    Siendo así, y realizadas las consideraciones en lo que respecta a los derechos Humanos en el sentido Global, se discurrirá en el próximo capítulo, en un breve análisis sobre los Derechos Humanos en las Constituciones de los países del Mercosur, enfatizando Argentina y Brasil, que son los dos países en estudio en este trabajo.


    2.5 Los Derechos Humanos en la Constitución de Argentina y Brasil y los Tratados Internacionales


    2.5.1 Los Derechos humanos en Argentina - breve reseña


    Según Gustavo Pinard42, “el movimiento de creación de los derechos humanos surgió en mayo de 1810, teniendo como causa la caída de la denominada “Máscara de Fernando”, “un monarca francés, que creó la primera junta”.


    Afirma que sus primeros actos ocurrieron el 28 de mayo, donde fue dictado un reglamento que delimitaba las funciones, pero sin tener la propia constitución y que después en diciembre de 1819, surgió un nuevo gobierno que se denominó (junta grande) y estableció la forma de gobierno que se consideró triunfal al colocar en su reglamento el art. 9 de la segunda sección: el derecho a la libertad de las personas y prorrogado al año siguiente.


    Para Gustavo Pinard:


    Estos remotos antecedentes muestran el espíritu democrático y liberal con que Argentina emerge de su período colonial, espíritu que se mantiene a través de las vicisitudes políticas que llevaron a retrasar en más de cuarenta años la organización nacional. En ese lapso inicial varios intentos constitucionales ratificaron la vocación demo liberal de Argentina.43


    El 5 de mayo de 1815, por primera vez se inició en el capítulo primero una declaración de derechos que fue establecido de la siguiente forma: “los derechos de los habitantes del Estado son la vida, la honra, la libertad, la igualdad, la propiedad y la
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    2.5.1.2 La efectividad de los tratados internacionales en Argentina


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    2.5.2 Derechos humanos en Brasil-breve reseña histórica


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    2.5.2.1 Derechos humanos en la constitución de Brasil


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    2.5.2.2 La efectuación de los derechos humanos internacionales en Brasil


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    2.5.2.3 Efectividad de los derechos humanos en la constitución brasileña


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    2.5.3 La efectividad en Argentina y en Brasil de los tratados internacionales y de las constituciones federales sobre los derechos humanos
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    2.5.3.2 Las constituciones federales
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