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o EDITORIAL =o

Tengo la gran satisfaccién de presentar el nimero 14 de la Revista del Minis-
terio Publico de la Defensa, que cuenta con los aportes de integrantes de nuestra
institucion y de distinguidos académicos nacionales e internacionales, quienes
aceptaron participar en esta nueva edicion.

En esta oportunidad, el tema escogido es “Desigualdad socioecondémica y ac-
ceso a la justicia’, problematica que cruza dos grandes lineas de intervencion de la
defensa publica. Por un lado, en el ambito de la justicia penal, se da una contradic-
cién cuando la primera aparicion del Estado en la vida de una persona se produce
en el momento en que se la acusa de un delito penal. Por otro lado, por fuera de la
intervencion de la justicia criminal, la desigualdad socioeconémica coloca a am-
plios sectores de la poblacion frente a escenarios que son dificiles de revertir, jus-
tamente porque la justiciabilidad de los derechos afectados suele resultar esquiva.

En estos contextos, el rol de la defensa publica es fundamental, de alli que,
con este numero, se busque reflexionar sobre diferentes enfoques y estrategias
de intervencién. En la primera seccion, Sebastidn Tedeschi y Mariano Gutiérrez,
ambos integrantes de la defensa publica, esbozan las lineas de trabajo de la ins-
titucion. Mientras el primero se refiere a la conceptualizacion de la desigualdad
econdmica, el segundo enumera y desarrolla los desafios mas importantes para
garantizar el acceso a la justicia de los grupos desaventajados.

Como vya es habitual, la segunda seccién, “Experiencias nacionales’, esta orien-
tada a la presentacion de tematicas que pretenden ilustrar problemas practicos de
la asistencia juridica integral. Desde esa perspectiva, la seccién cuenta con trabajos
con un enfoque estrictamente juridico y con textos que abordan la desigualdad mos-
trando tanto las privaciones previas como las consecuencias de los litigios. Si bien
desde la defensa publica se ofrece una atencién especializada, los caminos para la
reparacion juridica de la desigualdad no siempre estan exentos de dificultades, por
lo que estos recorridos revelan fortalezas y debilidades que es necesario reconocer.

Al igual que en niimeros anteriores, en la seccion “Experiencias internaciona-
les” se busca aprender de experiencias comparadas. A partir de lo trabajado en
otras latitudes, las lecciones que provienen del litigo en Bolivia, en México y en el
sistema interamericano de derechos humanos iluminan dreas vacantes o dimen-
siones que todavia pueden ser exploradas.

Por ultimo, este numero cuenta con el valioso aporte de Roberto Saba, cuyo
analisis en torno a la desigualdad en general, y a la desigualdad socioeconémica
en particular, nos invita a la reflexién sobre el alcance de la desigualdad y sobre
las diferentes estrategias de intervencion que suponen la aplicacion de estandares
juridicos diferenciados.

En sintesis, una vez mas la Revista del Ministerio Publico de la Defensa esta
consagrada a difundir los ideales que orientan la labor de la defensa publica, en
pos de garantizar el acceso a la justicia de los sectores mas vulnerables.

Stella Maris Martinez

Revista MPD
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DESIGUALDAD SOCIOECONOMICA Y ACCESO A LA JUSTICIA

Definiciones en torno a la pobreza como criterio para

el acceso a la justicia

Sebastian Tedeschi

Abogado de la Universidad de Buenos Aires.
Master en Teorias Criticas del Derecho y la
Democracia de la Universidad Internacional
de Andalucia. Secretario Letrado y Coordina-
dor de los Programas de Derechos Econémicos
Sociales y Culturales y sobre Diversidad Cul-
tural de la Defensoria General de la Nacion.
Profesor adjunto de Filosofia del Derecho de la
Universidad de Buenos Aires.

I. Introduccidén. Diversos abordajes y
significados de la pobreza

Existen multiples enfoques posibles sobre
el concepto de pobreza que impactan, en el
campo juridico, sobre las diferentes ramas del
derecho. Especificamente, en el ambito de de-
rechos humanos y el derecho procesal, la po-
breza constituye un obstaculo para acceder al
servicio que presta el poder judicial. Asimis-
mo, la pobreza constituye en si misma una vio-
lacién de las obligaciones juridicas de derechos
humanos por parte del Estado y tiene una in-
tima vinculacién con la falta de justicia social
y la desigualdad. En ese marco, analizaremos
su relevancia para una de las principales ins-
tituciones encargadas de asegurar el acceso a
la justicia, el Ministerio Publico de la Defensa.

En este trabajo, se presentan algunos abor-
dajes posibles del concepto de pobreza y su
relacion con las concepciones sobre desigual-
dad y justicia social, para proponer una lectu-
ra posible de la Resoluciéon DGN N° 230/2017
de la Defensoria General de la Nacién, donde
se establecen los criterios de pobreza y vulne-
rabilidad para el acceso a la defensa publica
en materia no penal.

Estas reflexiones se presentan en un mo-
mento en que el debate sobre esta problemati-
ca esta abierto en nuestro pais, como también
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en el mundo. Las discusiones publicas sobre
pobreza, a veces de manera acalorada, atra-
viesan el debate politico sin que en el imagi-
nario social de la ciudadania —que influye en
los operadores juridicos— se logre profundi-
zar acerca de la complejidad y el valor de las
diferentes perspectivas.

La discusiéon de la pobreza tiene suma
importancia desde multiples puntos de vis-
ta y, en el discurso publico, predomina su
abordaje como un problema econémico y
social. Sin embargo, como dijimos, desde la
perspectiva juridica significa una violacién
de obligaciones juridicas de los Estados asu-
midas en distintos instrumentos internacio-
nales de derechos humanos.

En este sentido, la Convencion Americana
de Derechos (CADH) humanos establece que:

Los Estados Partes se comprometen a adop-
tar providencias, tanto a nivel interno como
mediante la cooperacion internacional, es-
pecialmente econdmica y técnica, para lo-
grar progresivamente la plena efectividad de
los derechos que se derivan de las normas
econdmicas, sociales y sobre educacion,
ciencia y cultura, contenidas en la Carta de
la Organizacion de los Estados Americanos.

Por su parte, la Carta de la OEA en el art.
34 detalla estas normas:

Los Estados miembros convienen en que
la igualdad de oportunidades, la elimina-
cién de la pobreza critica y la distribucion
equitativa de la riqueza y del ingreso, asi
como la plena participacién de sus pue-
blos en las decisiones relativas a su propio
desarrollo, son, entre otros, objetivos ba-
sicos del desarrollo integral.

Esta Carta luego indica una serie de metas

basicas, entre las que destacan: la distribu-
cioén equitativa del ingreso nacional (inc. b);
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sistemas impositivos adecuados y equitativos
(inc. c); reformas que conduzcan a regimenes
equitativos y eficaces de tenencia de la tierra
(inc. d); estabilidad del nivel de precios inter-
nos en armonia con el desarrollo econémico
sostenido y el logro de la justicia social (inc.
f); salarios justos, oportunidades de empleo y
condiciones de trabajo aceptables para todos
(inc. g); erradicacion del analfabetismo (inc.
h), extension de los nuevos conocimiento de
la ciencia médica (inc. i); nutricion adecua-
da (inc. j); vivienda adecuada para todos los
sectores de la poblacién (inc. k) y condicio-
nes urbanas que hagan posible una vida sana,
productiva y digna (inc. ).

En las ciencias sociales, también se viene
discutiendo sobre el abordaje adecuado para la
trama entre pobreza, desigualdad y exclusion
social. Asi, por ejemplo, Kessler sostiene que:

[...] la idea de pobreza mantiene su inte-
rés, sobre todo desde el punto de vista de
las politicas publicas. A pesar de sus pro-
blemas tedricos y cierta arbitrariedad en
las fronteras que traza, la pobreza permite
describir, clasificar y focalizar intervencio-
nes en un grupo determinado, mientras
que esto es mas complejo al utilizar sélo
las nociones de desigualdad o exclusion
social. Resulta mas fructifero plantearse la
complementariedad entre dichas nociones,
segin si el objetivo es describir fenéme-
nos, disefiar politicas o analizar procesos
(Kessler 2018, 2).

La nocién de exclusién social, muy popu-
lar en el discurso publico, desde las ciencias
sociales es criticada por su falta de precision.
Asi, se sefiala que se puede estar en situacion
de pobreza y no ser excluido. Amartya Sen
responde a esta critica (Sen 2000) enfocando
a la exclusion de relaciones sociales significa-
tivas como eje de su analisis. Esta exclusion,
al implicar la privacion de otras capacidades,
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como el acceso al crédito o las oportunidades
laborales, conduce a la pobreza.

Por otra parte, algunos cuestionan que aun
en periodos de mejora en condiciones estruc-
turales de igualdad, por ejemplo, cuando me-
joran los ingresos, el trabajo y la cobertura de
seguridad social no lograron acortar distancias
entre grupos sociales y provincias —en educa-
ciény en salud- y se dio la paradoja de familias
con mejores ingresos que no pudieron acceder
a su propia vivienda (Kessler 2014).

II. ;Como se mide la pobreza en
Argentina?

II. 1 El concepto de pobreza de ingresos
y sus criticas

En nuestro pais la institucién encargada
de medir la pobreza es el Instituto de Estadis-
ticas y Censos (Indec), ley de facto N°© 17.622
de 1968, que tuvo el propdsito de unificar y
centralizar las actividades estadisticas del or-
den federal, provincial y municipal de la Ar-
gentina. Este instituto, en lo para este trabajo
interesa, tiene entre sus responsabilidades:
disefiar metodologias para la produccién es-
tadistica (ley 17.622, art. 5, inc. ¢) y elaborar
indicadores basicos e informacién social,
econdmica, demografica y geogréfica. En este
marco, el instituto se ocupa de definir el mé-
todo y calcular la pobreza.

La forma tradicional de medir la pobreza
es la “pobreza de ingresos”. El Indec, desde su
origen, viene siguiendo esta linea, aunque a
lo largo del tiempo la ha ido modificando a
través de distintos procedimientos metodold-
gicos, sin embargo, hasta el momento no esta-
blecié un sistema de medicién de la desigual-
dad. En la pobreza de ingreso lo relevante es
el ingreso total del hogar dividido por el total
de adultos que lo integran. Otros paises pre-
fieren medir el consumo familiar como forma
de calcular este mismo indice.

Frente a esta concepcion, existen varias co-
rrientes que critican el reduccionismo del “cri-
terio del ingreso”. Estas entienden que ciertos
hogares que superan un umbral de ingresos,
igual tienen dificultades en el acceso a bienes,
servicios y derechos basicos, como una educa-
cion de calidad, un seguro de salud amplio y
una vivienda digna. Desde esta perspectiva, se
presentan diversos enfoques que proponen un
concepto amplio de pobreza, como el multidi-
mensional y el estructural, entro otros.

Para justificar el analisis multidimensional
de la pobreza, el intento que mas consenso ha
logrado en la comunidad de derechos huma-
nos es el enfoque de las capacidades de Amar-
tya Sen. Este autor propone medir la pobreza
en relacion con las capacidades que permitan
llevar a cabo ciertas funciones basicas —ali-
mentacion, salud, movilidad, autoestima y
participacion en la vida comunitaria- que ha-
cen posible una vida plena.

En este sentido, el concepto de pobreza se
refiere a la carencia, privacién o incapacidad
de una persona para alcanzar un minimo nivel
de vida. Esta circunstancia coincide, en gran
medida, con el significado de una violacién
del art. 11 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC)
que “reconoce el derecho de toda persona a
in nivel adecuado de vida para si y su familia,
incluso alimentacion, vestido y vivienda ade-
cuados, y a una continua mejora en las condi-
ciones de existencia’, aunque agrega un aspec-
to psicologico que no estd mencionado en la
norma de la convencidn internacional.

Desde el enfoque de derechos humanos,
se puede pensar que el nivel de vida' presenta
un conjunto de variables dificiles de estanda-
rizar, pues estd atravesado por aspectos cultu-
rales, de localizacidn, perspectivas historicas
y aun psicoldgicas.

Los aspectos culturales se refieren a la di-

1 Arts. 25 DUDH y 11 PIDESC.
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versidad de formas de vivir, urbana, rural, co-
munidades indigenas, tradiciones culturalesy
religiosas diferentes que plantean diversidad
en la calidad y cantidad de bienes necesarios
para alcanzar condiciones de vida adecuadas
de acuerdo también a las diferentes perspecti-
vas o modelos de desarrollo.

La localizacion se refiere al hébitat, pues
en distintos lugares se requieren diferentes
exigencias para alcanzar el nivel de vida ade-
cuado (Harvey, 1992). Por ejemplo, vivir en
una zona extremadamente fria o calida, ari-
da himeda, mejor o peor cubierta por la red
de servicios publicos domiciliarios, de edu-
cacidn, salud y centros de empleo requieren
una mayor o menor cantidad de ingresos. A
la vez, esto se complejiza si tomamos como
variables si los servicios publicos son admi-
nistrados por el sector publico o privado, o si
el precio de las tarifas sigue el valor de la mo-
neda local o el ddlar.

La dimension histérica se refiere a los que
algunos llaman como “pobreza crénica”. Se
refiere a personas que viven en condiciones
de vida permanentemente bajas, a carencias
estructurales que no pueden ser superadas
incluso en periodos de alto empleo y mayor
prosperidad econdémica general. Algunos
consideran que este término encierra muchas
ambigiiedades, que la hacen dificil de cuanti-
ficar (Gasparini et al. 2019).

Por ultimo, el aspecto psicoldgico se refiere
a un aspecto de autopercepcion y a la diversi-
dad de expectativas en los diversos proyectos
de vida, que varian de persona a persona.

Otros abordajes proponen, en una mis-
ma perspectiva, una definicién de la pobreza
como “estructural” en relacién con carencias
tales como vivienda, nutricién, acceso a la
salud, educacion, todos indicadores indepen-
dientes del ingreso.

Finalmente, existe un tercer enfoque que
vincula la pobreza o su agravamiento con
las circunstancias que padecen determina-

12 § Revista MPD

das personas por su pertenencia a grupos
que histéricamente estdn en una posicion de
subordinacién en las relaciones sociales: por
su pertenencia de género, diversidad sexual,
edad (nifos, adultos mayores), pertenencia a
grupos étnicos, color de piel, tener origen en
paises estigmatizados o tener alguna discapa-
cidad, entre otros. Este tipo de referencia es
la que mas se vincula con el de “personas en
situacion de vulnerabilidad” de las 100 Reglas
de Brasilia que veremos mads adelante.

Existen desarrollos mas novedosos que
resaltan la desigualdad de acceso respecto de
ciertos aspectos que hacen a las condiciones
basicas de vida adecuada, como los conceptos
de pobreza energética y pobreza tecnolégica.
La primera se define como la situaciéon que
sufren los hogares que son incapaces de pagar
los servicios minimos de energia que satisfa-
gan sus necesidades domésticas basicas o que
se ven obligados a destinar una parte excesiva
de sus ingresos a pagar las facturas energéti-
cas de sus viviendas (ECODES). La segunda
se define como la carencia de tecnologia apro-
piada para el desarrollo integral de las tareas
normales de una comunidad.

En resumen, estas diversas busquedas de
nuevos abordajes de la pobreza apuntan a inte-
grar diferentes dimensiones de la desigualdad,
tanto la basada en el aspecto estructural como
en la pertenencia a grupos histéricamente dis-
criminados. Se trata de integrar en el concepto
de pobreza a quienes demandan tanto distri-
bucién como reconocimiento (Fraser, 2006).

I1.2 Como mide la pobreza el Indec

El instituto, desde su creacion, fue adop-
tando diversas metodologias. Actualmente,
las nociones de pobreza e indigencia emplea-
das para el calculo de incidencia se corres-
ponden con el método de medicién indirecta,
denominado también “linea”.

El concepto de “Linea de Indigencia” (LI)
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procura establecer si los hogares cuentan con
ingresos suficientes para cubrir una canasta
de alimentos capaz de satisfacer un umbral
minimo de necesidades energéticas y protei-
cas, denominada: Canasta Basica Alimentaria
(CBA). De esta manera, los hogares que no
superan ese umbral o linea son considerados
indigentes (Indec 2016, 5).

Los componentes de la CBA se valorizan
con los precios relevados por el Indice de
Precios al Consumidor (IPC) para cada pe-
riodo de medicion. Asimismo, la “Linea de
Pobreza” (LP) extiende el umbral para incluir
no solo los consumos alimentarios minimos,
sino también otros consumos basicos no ali-
mentarios. La suma de ambos conforma la
Canasta Basica Total (CBT), la que también
se contrasta con los ingresos de los hogares
relevados por la Encuesta Permanente de Ho-
gares (Indec 2016, 5).

Para calcular la linea de pobreza, por lo tan-
to, es necesario contar con el valor de la CBA y
ampliarlo con la inclusion de bienes y servicios
no alimentarios (vestimenta, transporte, edu-
cacion, salud, etc.) con el fin de obtener el valor
de la Canasta Basica Total (Indec 2016, 5).

Desde 2016, se efectuaron modificacio-
nes metodologicas para incluir el desarrollo
de canastas que permitan una mayor discri-
minacién de las necesidades, tales como la
distincién de propietarios y no propietarios
(considerando los costos de alquiler); la ma-
yor ponderacion del item educacion en hoga-
res con ninos/as; el de salud en los de adultos
mayores; la economia de escala al interior
del hogar, etcétera. Ademas, se desarrollaron
estrategias de investigacion y abordaje de la
actualmente denominada “pobreza multidi-
mensional” (Indec 2016, 6).

La Canasta Basica Alimentaria que se uti-
liz6 a partir de 1988 -hoy, con sus valores
actualizados- se basa en un requerimiento
energético de 2750 kcal para la unidad de re-
ferencia o adulto equivalente (varén de 30 a

60 afios, con actividad moderada) y esta com-
puesta por 50 productos.

Feijoo hace una sintesis mds clara de este
criterio. La experta resume:

La evaluaciéon de los ingresos percibidos
por la poblacién en los hogares permite
posicionar por arriba de la linea de pobre-
za a aquellos cuyos ingresos alcanzan para
la satisfaccién de esas necesidades -son
los no pobres- y por debajo de la linea de
pobreza a aquellos cuyos ingresos son in-
suficientes, indigentes, si los ingresos no
alcanzan para comprar la canasta basica de
alimentos, y pobres, si pueden comprar los
alimentos pero no alcanzan a comprar la
de bienes y servicios (Feijoo 2019, 1).

I1.3 Otras mediciones

En el ambito privado, el relevamiento con
mas prestigio es el que produce el Observato-
rio de la Deuda Social Argentina de la Univer-
sidad Catdlica Argentina. Desde el aflo 2004,
presenta informes anuales sobre la base de una
encuesta nacional con indicadores de desarro-
llo humano e integracion social (Encuesta de
la Deuda Social Argentina) a hogares residen-
tes de dreas urbanas del pais. Este estudio tie-
ne como finalidad dar a conocer las carencias
sociales acerca de los alcances de la pobreza, la
marginalidad y la desigualdad econdémica.

El Observatorio difiere de la medicion que
hace el Indec. Su actual coordinador, Agustin
Salvia, sefiala: “la medicion por ingresos tiene
dificultades, y habria que lograr acuerdos po-
litico-académicos para ir hacia nuevas formas
de medir la pobreza de forma multidimensio-
nal o relativa, en donde ademas se abarca el
problema de la desigualdad” (Riera 2016, 1).

En un trabajo reciente, el Observatorio
propone la elaboracién de una medida de po-
breza que contemple distintos elementos que
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involucran tanto el bienestar, a partir de la ca-
pacidad de agencia que otorgan los ingresos
para acceder a bienes y servicios en el mer-
cado; como también el goce de una serie de
derechos sociales y econdmicos consagrados
en la legislacion nacional e internacional.

La metodologia aplicada para la construc-
cion de la matriz de pobreza reconoce el carac-
ter multidimensional de la pobreza a partir de
la confluencia entre dos espacios de privacion
cualitativamente distintos: a) el espacio del
bienestar econdmico; y b) el espacio asociado
al cumplimiento de derechos sociales.

En el espacio del bienestar econdémico, se
procura evaluar la capacidad de autonomia
econdmica y agencia de los hogares, que se
mide a partir de los ingresos corrientes. Esta
dimension esta principalmente asociada a la
capacidad de los hogares de acceder a recur-

s0s econdmicos corrientes a través del merca-
do y/o distintas formas —publicas o privadas-
de transferencia de ingresos.

En el espacio de los derechos, se parte de
la consideracién de un conjunto de derechos
sociales y econémicos que constituyen la ex-
presion de realizaciones que, por su urgencia
e importancia, son considerados comunes a
todos los seres humanos.

A partir de esta premisa, la estimacion de
la Matriz de Pobreza Multidimensional basada
en Derechos (MPMD) se compone articulan-
do el indice de privacion de derechos (IPD)
con la medida de pobreza generada por el mé-
todo de ingresos (LP). Asi, la medicién inclu-
ye indicadores asociados tanto a funciones de
bienestar como a derechos sociales fundamen-
tales (Bonfliglio 2019). Veamos el modelo:

Dimension Indicadores Definiciones
Redujeron de manera involuntaria la porcion
de comida y/o la percibieron, de manera fre-
-Inseguridad alimentaria cuente, experiencias de hambre de algin inte-
grante del hogar, por problemas econémicos
. durante los Gltimos 12 meses.
ALIMENTACION -
. . No tienen cobertura de salud y que no han po-
Y SALUD -Sin cobertura de salud y sin acceso . i T
L2 P dido acceder a atencion médica por falta de
a atencion médica .
recursos econoémicos.
. . No tienen cobertura de salud y no han podido
-Sin cobertura de salud y sin acceso .
) acceder a medicamentos por falta de recursos
a medicamentos P
economicos.
. L ) No dispon nexion
-Sin conexion a red de agua corriente ° ghspo e de acceso a conexion de agua
corriente de red.
SERVICIOS . — - - —
< -Sin conexion a red cloacal Registra ausencia de conexion a red cloacal.
BASICOS &
. ; No dispone de conexion de red de energia
-Sin acceso a red de energia o
eléctrica o a red de gas natural.
“Hacinamiento Registran hacinamiento (residen 3 y mas per-
sonas por cuarto).
VIVIENDA - — - -
DIGNA Habitan viviendas que, por su tipo (casillas,
-Vivienda precaria ranchos, piezas de hotel) o sus materiales,
resultan deficitarias.
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Dimension Indicadores

Definiciones

VIVIENDA

DIGNA -Déficit en el servicio sanitario

No disponen de retrete en la vivienda o dispo-
nen de retrete sin descarga mecanica de agua.

de basurales

-Sin recoleccion de residuos y cerca

Ausencia de recoleccién de residuos y cerca-
nia de basurales.

MEDIO
AMBIENTE

-Presencia de fabricas contaminantes

Hay presencia de fabricas contaminantes en
las cercanias de la vivienda.

-Espejos de agua contaminada

Cerca de la vivienda hay lagos, arroyos o rios
contaminados.

-Inasistencia a la escuela

O bien en el hogar hay al menos 1 nino o ado-
lescente de entre 4y 17 anos de edad que no
asiste, o algin adulto de 18 afos sin secun-
dario ni asistencia.

ACCESOS
EDUCATIVOS

-Rezago educativo escuela media

Los criterios en relaciéon con la asistencia y
a los niveles minimos se establecen en vir-
tud de las normativas vigentes, por lo que las
edades varian ano a aho. En 2010, se esta-
blecié que las personas de 22 anos debian
tener finalizado el ciclo de educacién media,
los de 27 anos debian tener el segundo ano
de educacion media completo.

-Rezago educativo escuela primaria

Los criterios en relacion con la asistencia y
con los niveles minimos se establecen en
virtud de las normativas vigentes. En 2010,
los que tuvieran mas de 27 anos, debian, al
menos, tener completo el nivel primario.

EMPLEO Y
SEGURIDAD
SOCIAL

dad social

-Sin afiliacion al sistema de seguri-

El hogar debe cumplir con, al menos, una de
las siguientes condiciones. El hogar no cuen-
ta con ningln ingreso registrado en la segu-
ridad social proveniente de a) empleos en
relacion de dependencia o por cuenta propia;
b) jubilaciones o pensiones.

-Desempleo de larga duracién

Hay al menos un integrante que se encuentra
desempleado

III. La intervencion de la defensa
publica basada en el criterio de pobreza

Desde la perspectiva de la defensa publica
como institucion que vela por los derechos
humanos, cuando nos referimos a la pobre-
za, la primera dimension que aflora es la de
una situacion estructural que implica una
violacién de derechos humanos tanto en su

aspecto sustancial como procedimental. Se
trata de una violacién del derecho a condi-
ciones adecuadas de vida (PIDESC, art. 11.1)
o vida digna (CADH, art. 4) como también
de un obstaculo estructural para el acceso a
la justicia (100 Reglas de Acceso a la justicia)
Y por esta via, en una violacion del derecho a
una tutela judicial efectiva (CADH, art. 25).
La ex relatora de Naciones Unidas para la
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Extrema Pobreza y los Derechos Humanos
considera que el acceso a la justicia es funda-
mental para hacer frente a las principales cau-
sas de la pobreza, la exclusion y la situacién
de vulnerabilidad. Por ello, cree necesario fa-
cilitar un recurso sencillo, rapido, efectivo y
econdmico en sede administrativa y judicial,
de manera que se garantice la efectividad de
los programas y prestaciones de los derechos
sociales para las personas que viven en situa-
cién de pobreza (ONU 2012).

La defensa publica, en la tradicién argen-
tina, surgi6é no solo como una institucién que
garantiza los principios de bilateralidad del
proceso, contradictorio y con igualdad de ar-
mas, sino que desde su remoto pasado colonial
procur6 atender a la parte mds vulnerable de
la relacién juridica que se establece en los pro-
cesos judiciales. Asi, ya en 1755, el gobernador
de Buenos Aires, Andonaegui, por medio de
un bando estableci6 que quienes pudieran pro-
bar su pobreza ante la real Audiencia tenian
derecho a ser representados por el defensor de
pobres del ayuntamiento (Rebagliatti 2015).

Pasaron muchos afos y varios modelos
institucionales hasta llegar a la forma actual
que tiene como 6rgano autéonomo, extra po-
der constitucionalizado, e integrando el Mi-
nisterio Publico bicéfalo junto con el Minis-
terio Publico Fiscal. En efecto, luego de la
reforma constitucional de 1994, la defensa
publica adquirié autonomia institucional y
tuvo su primera ley organica en conjunto con
el Ministerio Publico Fiscal, la ley 24.946 de
1998, y luego, desde 2015, la ley 27.149.

La primera ley orgdnica atribuia al Minis-
terio Publico:

[...] intervenir en los procesos de declaracio-
nes de pobreza, en velar la observancia de la
Constitucion Nacional y en ejercer la defensa
de la persona y los derechos de los justicia-
bles toda vez que sea requerida en las causas
penales, y en otros fueros cuando aquellos
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fueren pobres o estuvieren ausentes (ley N°
24.946, art. 25. El resaltado me pertenece).

Entre las funciones de la defensora general
dela Nacion, se encomendaba “realizar todas las
acciones conducentes para la defensa y protec-
cién de los derechos humanos” (ley N° 24.946,
art. 51, inc. d); y “promover y ejecutar politicas
publicas para facilitar el acceso a la justicia de
los sectores vulnerables” (art. 51, inc. e).

Ademas, establecio que los defensores pu-
blicos oficiales “deberan proveer lo necesario
para la defensa de la persona y los derechos
de los justiciables toda vez que sea requerida
en las causas penales, y en otros fueros cuan-
do aquellos fueren pobres o estuvieren ausen-
te” (art. 60. El resaltado me pertenece).

Para cumplir con esa mision, la ley orgéni-
ca le asigno entre sus funciones y atribuciones:

[...] ejercer la defensa y representacion en
juicio como actores o demandados, de quie-
nes invoquen y justifiquen pobreza (inc. a)
[...] [y] contestar las consultas que les formu-
len personas carentes de recursos y asistirlas en
los tramites judiciales pertinentes, oponiendo
las defensas y apelaciones en los supuestos
que a su juicio correspondan, y patrocinarlas
para la obtencion del beneficio de litigar sin
gastos (inc. e. El resaltado me pertenece).

Este mandato legal se reglament6 en el
mismo aflo a través de la Res. DGN 754/1998,
en la que se establecid que:

[..] en toda solicitud de beneficio de li-
tigar sin gastos, los Defensores Publicos
deberan considerar los siguientes crite-
rios de ponderacion:

a) Que el beneficio de litigar sin gastos no
procede unicamente en los casos de ex-
trema pobreza o indigencia, sino que de-
bera mensurarse, en el caso concreto, si el
pretensor y su grupo familiar, carecen de
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medios econdémicos suficientes y actuales
como para afrontar las erogaciones judicia-
les que demande el proceso, sin perjuicio
de contar con los recursos necesarios para
su subsistencia.

b) Que no obsta a la pretension de litigar
sin gastos la circunstancia que el peticio-
nante o demds integrantes de su grupo
familiar fueren asalariados o propietarios
de un inmueble, siempre y cuando se de-
termine la ausencia de recursos actuales
como para afrontar el eventual pago de las
costas y costos del proceso.

¢) Que la importancia econdémica del pro-
ceso deberd ser evaluada en el caso concre-
to en relacién a la situacién particular del
peticionante, a fin de requerir la concesion
del beneficio.

d) Que para la concesion del beneficio, de-
beran también mensurarse los ingresos sa-
lariales y condiciones de vida, a la vez que
la denegacién de oportunidades y opciones
basicas para el desarrollo humano (Anexo 1).

Este mecanismo tenia un criterio objeti-
vo no cuantificado de pobreza e indigencia
que no indicaba con precisiéon el modo de
evaluarla, dando un margen mayor de discre-
cionalidad al defensor publico para determi-
narlo. A su vez, incorporaba un criterio sub-
jetivo en relacién con la capacidad efectiva de
afrontar las costas y costos del proceso en el
caso concreto, haciendo seguidismo del Cé-
digo Procesal para el beneficio de litigar sin
gastos, pero sin ponderar los criterios de vul-
nerabilidad que luego se plasmaron en las 100
Reglas de Brasilia.

IV. La vulnerabilidad como nuevo
criterio para la intervencion de la
defensa publica

A lo largo de las ultimas dos décadas de
funcionamiento de la defensa publica autono-

ma, el poder judicial asumié, en su jurispru-
dencia, una perspectiva mas comprometida y
consciente de los estdndares de derechos hu-
manos en las mads variadas ramas del derecho.
Este avance sumo al criterio de “pobreza” basa-
do en el nivel de ingreso un nuevo criterio que
incluyera otras situaciones de multicausalidad
ocasionadas por la desigualdad econdmica y
otras situaciones de desigualdad estructural, a
través del criterio de “vulnerabilidad”

En esta perspectiva, la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos se refirié a las
personas en situaciéon de vulnerabilidad, al
recordar que:

[...] toda persona que se encuentre en una
situacién de vulnerabilidad es titular de
una proteccion especial, en razéon de los
deberes especiales cuyo cumplimiento por
parte del Estado es necesario para satisfa-
cer las obligaciones generales de respeto y
garantia de los derechos humanos [...] no
basta que los Estados se abstengan de vio-
lar los derechos, sino que es imperativa la
adopcioén de medidas positivas, determina-
bles en funcién de las particulares necesi-
dades de proteccion del sujeto de derecho,
ya sea por su condicion personal o por la
situacién especifica en que se encuentre
[...] (Corte IDH. Caso Ximenes Lopes V.
Brasil. Sentencia de 4 de julio de 2006. Se-
rie C No. 149, parr. 103).

En este contexto regional, la XVI Cumbre
Judicial Iberoamericana, celebrada en Brasilia
en 2008, aprobo las 100 Reglas de Brasilia so-
bre Acceso a la Justicia de las Personas en con-
dicién de Vulnerabilidad, con el fin de que el
sistema judicial se configure como un instru-
mento para la defensa efectiva de los derechos
de las personas en situacion de vulnerabilidad.

Estas Reglas, en el ambito nacional, fueron
aprobadas por la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion (Acordada N° 5/2009). En pa-
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labras del supremo tribunal: “constituyen una
valiosa herramienta en un aspecto merecedor
de particular atencion en materia de acceso a
la justicia’, motivo por el que la Corte adhiere
y ordena que sean seguidas como guia en los
asuntos a que se refieren.

Las Reglas tienen como objetivo:

[...] garantizar las condiciones de acceso
efectivo a la justicia de las personas en con-
dicién de vulnerabilidad, sin discriminacién
alguna, englobando el conjunto de politicas,
medidas, facilidades y apoyos que permitan
a dichas personas el pleno goce de los servi-
cios del sistema judicial (art. 1) [...] [y] los
servidores y operadores del sistema de jus-
ticia otorgaran a las personas en condicién
de vulnerabilidad un trato adecuado a sus
circunstancias singulares. Asimismo se re-
comienda priorizar actuaciones destinadas
a facilitar el acceso a la justicia de aquellas
personas que se encuentren en situacion de
mayor vulnerabilidad, ya sea por la concu-
rrencia de varias causas o por la gran inci-
dencia de una de ellas (art. 2).

Al abordar el concepto de vulnerabilidad,
las reglas, segtin Ribotta, lo hacen desde una
perspectiva no naturalizante, considerando-
las “circunstancias creadas como consecuen-
cia de determinada organizacién juridica, po-
litica y social que hace vulnerables a ciertos
colectivos sociales por encontrarse en deter-
minadas circunstancias o poseer determina-
dos caracteres identitarios” (Ribotta 2012, 8).

Las Reglas incluyen a todas “aquellas
personas que, por razén de su edad, género,
estado fisico o mental, o por circunstancias
sociales, econémicas, étnicas y/o culturales,
encuentran especiales dificultades para ejer-
citar con plenitud ante el sistema de justicia
los derechos reconocidos por el ordenamien-
to juridico” (art. 3), y, por ello, considera que
“podran constituir causas de vulnerabilidad,
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entre otras, las siguientes: la edad, la discapa-
cidad, la pertenencia a comunidades indige-
nas o a minorias, la victimizacién, la migra-
cion y el desplazamiento interno, la pobreza,
el género yla privacion de libertad” (art. 4) (el
resaltado me pertenece). Aunque aclaran que
“la concreta determinaciéon de las personas
en condicion de vulnerabilidad en cada pais
dependerd de sus caracteristicas especificas, o
incluso de su nivel de desarrollo social y eco-
némico” (Regla 4 in fine).

Para las Reglas, “la pobreza constituye una
causa de exclusion social, tanto en el plano
econdmico como en los planos social y cul-
tural, y supone un serio obstaculo para el
acceso a la justicia especialmente en aquellas
personas en las que también concurre algu-
na otra causa de vulnerabilidad” (Regla 15),
y, por ello, recomienda que “se prom[uevan]
la cultura o alfabetizacion juridica de las per-
sonas en situacion de pobreza, asi como las
condiciones para mejorar su efectivo acceso
al sistema de justicia” (Regla 16).

Las Reglas destacan “la relevancia del ase-
soramiento técnico juridico para la efectivi-
dad de los derechos de las personas en condi-
cion de vulnerabilidad: [...] En el 4mbito de la
defensa, para defender derechos en el proceso
ante todas las jurisdicciones y en todas las
instancias judiciales” (Regla 28), a la par que
establecen que “[...] se promoverdn acciones
destinadas a garantizar la gratuidad de la asis-
tencia técnico-juridica de calidad a aquellas
personas que se encuentran en la imposibi-
lidad de afrontar los gastos con sus propios
recursos y condiciones [...]” (Regla 31).

En 2015, se aprobo la nueva Ley Organica
del Ministerio Publico de la Defensa (ley N°
27.149), que redefine las funciones y atribu-
ciones de acuerdo con el enfoque de derechos
humanos en las politicas publicas y las 100
Reglas de Brasilia. La nueva ley define al Mi-
nisterio Publico de la Defensa como:
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[...] una institucién de defensa y protec-
ci6on de derechos humanos que garantiza el
acceso a la justicia y la asistencia juridica
integral, en casos individuales y colecti-
vos, de acuerdo a los principios, funciones
y previsiones establecidas en la presente
ley. Promueve toda medida tendiente a la
proteccion y defensa de los derechos fun-
damentales de las personas, en especial de
quienes se encuentren en situacién de vul-
nerabilidad (ley 27.149, art. 1).

La ley organica encomienda a los defen-
sores publicos oficiales “ejercer el patrocinio
y representacion en juicio como actor o de-
mandado, en los distintos fueros, de quien in-
voque y justifique limitacién de recursos para
afrontar los gastos del proceso, situacion de
vulnerabilidad o cuando estuviere ausente y
fuere citado por edictos” (art. 42, inc. a).

Ademas, le atribuye a los defensores pu-
blicos oficiales la funcién de “[c]ontestar las
consultas formuladas por personas con re-
cursos limitados para afrontar los gastos del
proceso o en situaciéon de vulnerabilidad y
asistirlas en los tramites pertinentes” (art. 42,
inc. f), “[d]esplegar acciones de abordaje te-
rritorial y relevamiento de demandas indivi-
duales y colectivas, si las caracteristicas de la
problematica o la situacion de vulnerabilidad
las exigieren, para la optimizacién de la pres-
tacion del servicio” (art. 42, inc. m) y “[p]ro-
mover la defensa y proteccion de los derechos
economicos, sociales y culturales mediante
acciones judiciales y extrajudiciales, de carac-
ter individual o colectivo” (art. 42, inc. o).

En tal sentido, dispone que: “El Ministe-
rio Publico de la Defensa establece los criterios
objetivos y subjetivos de limitacion de recursos
econdémicos o vulnerabilidad que habiliten la
provision del servicio de Defensa Publica mas
alla de los casos en los que correspondiere su
intervencion obligada” (art. 5 inc. f. El resal-
tado me pertenece).

Ello, en un marco general en donde se es-
tablece que los integrantes del Ministerio Pu-
blico de la Defensa desarrollan su actuacion
de acuerdo con varios principios (art. 5), dos
de los cuales se refieren a las personas en si-
tuacién de pobreza o vulnerabilidad:

a) Proteccion juridica. En sus diversos
ambitos de desempefio, cumplen e instan
a hacer cumplir la Constitucién Nacional,
los instrumentos internacionales de dere-
chos humanos, las leyes, las reglamenta-
ciones, los protocolos de actuacién y toda
disposicion para la proteccién y defensa de
la persona, en especial, el acceso a la justi-
cia de quienes se encuentren en condicién
de vulnerabilidad o con discriminacién es-
tructural, el que estara sujeto a un diligen-
ciamiento preferencial.

[...]

f) Gratuidad e intervencion. Los servicios
que presta el Ministerio Publico de la De-
fensa son gratuitos para quienes se encuen-
tren abarcados por las condiciones requeri-
das en la presente ley y su reglamentacion.

Finalmente, la Defensoria General de la
Nacién garantiza la asistencia técnica y pa-
trocinio juridico de las victimas de delitos si
se ve limitada por sus recursos econémicos o
vulnerabilidad y resulta necesaria la interven-
cion del Ministerio Publico de la Defensa, en
atencion a la especial gravedad de los hechos
investigados (LOMPD, art. 11).

Por otra parte, el defensor general de la Na-
cién tiene, entre sus atribuciones: “Disefiar y
ejecutar politicas publicas para la proteccion de
sectores en condicion de vulnerabilidad, imple-
mentando programas y comisiones que coad-
yuven para una mejor gestion de casos” (art. 35,
inc. e). De este modo, se han creado los:

[...] programas y comisiones relacionados
con tematicas vinculadas con sectores vul-
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nerables, en especial detenidos; victimas
de violencia institucional; nifios, nifias y
adolescentes; migrantes; refugiados y soli-
citantes de refugio; género; derechos eco-
ndémicos, sociales y culturales; diversidad
cultural; personas con discapacidad; adul-
tos mayores; mecanismos alternativos de
resolucion de conflictos; trata de personas
(art. 10., inc. 6).

Ademis de “grupos de abordaje territorial
para sectores sociales desaventajados” (art.
10, inc. 7).

IV.1 Parametros para la intervencion
de la defensa publica. La Res. DGN Ne°
230/2017

Fruto de este cambio paradigmatico que
representaron las normas y principios mencio-
nados, la defensora general de la Nacion apro-
b la Res. DGN N° 230/2017. La resolucion fue
el resultado de mas de seis afios de estudio que
incluyeron consultas a defensores ptiblicos con
larga experiencia y a organismos profesionales,
y contd con el aporte del Consejo Asesor del
MPD que, entre sus integrantes, tiene un re-
presentante de la sociedad civil.

Esta resolucion, hoy vigente, comenzé por
derogar el régimen anterior (Res. DGN N°
754/98) y procur6 establecer nuevos parame-
tros adecuados para ponderar las causales que
determinen la intervenciéon del Ministerio
Publico de la Defensa, excluyendo los supues-
tos previstos por el art. 11 de la Ley 27.149,
que se reglamentaran en un futuro proximo.

La norma se funda en los instrumentos
internacionales de derechos humanos que re-
conocen el derecho de acceso a la justicia, que
responden a similares conceptos formulados
con un alcance de gran amplitud (cfr. art. 8
de la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, art. 2.3 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, art. XVIII de
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la Declaracion Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre y arts. 8.1 y 25 de la
Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos), y en las 100 Reglas de Brasilia.

La resolucion dispone que toda evaluacion
que se efecttie para habilitar la procedencia de
intervencion frente a cada solicitud de aseso-
ramiento, patrocinio o representaciéon debe
tener en consideracion los supuestos que se
exponen a continuacion.

IV.1.1 Solicitud de intervencién requerida
por una persona humana

La prestacion del servicio de defensa pu-
blica puede ser acordada a favor de una per-
sona humana cuando se invoque y justifique
limitacion en los recursos econdémicos para
afrontar los gastos del proceso o situacion de
vulnerabilidad.

IV.1.1.1 Limitacion de los recursos para
afrontar los gastos del proceso

Para evaluar el nivel econémico de el/la so-
licitante, se debe precisar un parametro fijo e
imparcial que permita determinar una pauta
objetiva para habilitar la provision del servicio.
Al respecto, se dispone que los ingresos mensua-
les de el/la requirente no deben ser superiores la
suma de dos salarios minimos vitales y moviles
vigentes al momento de evaluar la procedencia.

En todos los casos, el/la defensor/a podrd
valorar si el/la solicitante convive en grupo o
tiene personas a su cargo ponderando los ingre-
sos, egresos y la posible existencia de intereses
encontrados.

Cuando los datos informados u obtenidos
por este Ministerio no permitan evidenciar la
carencia de recursos o la veracidad de los ex-
tremos informados, el/la defensor/a ptiblico/a
podra solicitar la elaboracién de informes so-
ciales y requerir la informacion complementa-
ria que crea necesaria.
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IV.1.1.2 Situacién de vulnerabilidad

Si los recursos econdmicos de el/la solici-
tante exceden las pautas dispuestas en el pun-
to anterior, solo procedera el asesoramiento,
patrocinio o representaciéon cuando se en-
cuentre atravesando una particular situacion
en la que se conjuguen condiciones de vulne-
rabilidad y la imposibilidad de acceso a la jus-
ticia que, en la practica, operen como barreras
para el reaseguro de derechos fundamentales.

Se consideran “personas en condiciéon de
vulnerabilidad” aquellas que, por razén de su
edad, género, estado fisico o mental, o por cir-
cunstancias sociales, econdmicas, étnicas y/o
culturales, encuentran especiales dificultades
para ejercitar con plenitud ante el sistema de
justicia los derechos reconocidos por el orde-
namiento juridico. Podrdn constituir causas
de vulnerabilidad, entre otras, las siguientes:
la edad, la discapacidad, la pertenencia a co-
munidades indigenas o a minorias, la victimi-
zacidn, la migracion y el desplazamiento in-
terno, la pobreza, el género y la privacion de
libertad (100 Reglas de Brasilia, Reglas 3 y 4).

Asimismo, debe evidenciarse una relaciéon
directa entre la/s condicién/es de vulnerabi-
lidad, que afecta/n el acceso a justicia de el/la
solicitante, y la pretension juridica por la que
se requiere la asistencia de la defensa publica.

A los fines de comprobar los obstaculos
para el acceso a la justicia, se podra verificar
la inexistencia de otro servicio juridico con
especialidad en la cuestién que asuma el caso.
Para ello, bastara con una consulta no vincu-
lante al Colegio Publico de Abogados, uni-
versidad publica de la circunscripcién u otra
organizacidn que preste patrocinio letrado.

IV.1.2 Solicitud de intervencion por
persona juridica

En estos supuestos, la provision del servi-
cio debe exigir una ponderacién especial de

los derechos en juego y las posibilidades de
que estos sean resguardados con la interven-
cién oportuna de esta institucion.

Los requerimientos deberan versar en la
necesidad de intervenir en litigios relativos a
la proteccion y ejercicio de derechos funda-
mentales de aquellos grupos de la sociedad
—en condicidn de vulnerabilidad- que nuclea
la persona juridica, ademas de verificar que
esta no cuenta con la provision de servicio le-
gal —interno o externo- y sopesar que, por sus
caracteristicas, no puede acceder a contratar
los servicios de un abogado de la matricula,
aplicando el mismo sistema de consulta esta-
blecido para las personas fisicas.

IV.1.3 Cese de intervencion de la defensa
publica

Finalmente, la resoluciéon prevé criterios
para el cese del servicio publico de defensa en
los siguientes casos:

1) cuando se compruebe la falsedad in-
justificada en los datos esenciales de la decla-
racion jurada, salvo que el/la solicitante aun
retna los requisitos de procedencia previstos
en esta reglamentacién;

2) en los casos en que se provea el servi-
cio por limitacién en los recursos econémicos
para afrontar los gastos del proceso, cuando
se produzca una mejora en la fortuna de el/
la requirente —o grupo conviviente- de forma
tal que se supere la pauta objetiva dispuesta y
el/la defensor/a publico/a evalde que no co-
rresponde seguir interviniendo sobre la base
de la situacion de vulnerabilidad;

3) en los supuestos de urgencia, cuando
se encuentre la medida cautelar resuelta o
se haya agotado la medida procesal urgen-
te y, segun la evaluacion de el/la defensor/a
publico/a, el/la requirente no cumple con las
pautas establecidas en la resolucion;

4) en los casos en que se provea el servi-
cio por situacion de vulnerabilidad, cuando
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desaparezca la condicién de vulnerabilidad
que motivé la intervencién o se remuevan
los obstaculos para el acceso a la justicia y no
corresponda la prestacion del servicio por la
causal de limitacién de recursos econémicos.

También prevé que, en casos de duda so-
bre la provision del servicio de defensa publi-
ca en los términos del art. 42, inc. a, de la ley
27.149, se podra elevar la consulta a la Defen-
soria General de la Nacion.

Finalmente, establece que en todos los
casos que no se admita la prestacion del ser-
vicio o se produzca su cese, el/la defensor/a
publico/a debe informar a el/la requirente los
motivos por los que no procede o continda el
patrocinio y, en el supuesto que el/la solici-
tante no acuerde con los fundamentos del re-
chazo, se le debe hacer saber que puede con-
currir a la Defensoria General de la Nacién
para exponer su situacion.

V. Conclusiones

Los criterios establecidos por la defensa
publica reflejan una concepciéon amplia que
intenta abarcar las distintas dimensiones y
complejidades que presentan las personas en
situacion de pobreza para el acceso a la justicia.

Por un lado, acude al criterio tradicional
del ingreso como mecanismo objetivo para
una rapida evaluacion, la que puede dar lugar
a otra evaluacion mas exhaustiva a través del
informe social, si resulta insuficiente.

El criterio de poner un limite en el valor
duplicado del salario minimo vital y mdvil
parece, al menos para la situacién actual de
Argentina, una vara insuficiente pues, al me-
nos tomando el criterio del Indec, este valor
esta bastante lejos de cubrir la canasta fami-
liar. Hasta que ello ocurra, la resolucién au-
toriza a el/la defensor/a a revaluar la solici-
tud de la persona luego de recibir el informe
social o la informacién complementaria que
eventualmente haya pedido.
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Por otro lado, y a los fines prdcticos de
acelerar el proceso de decision del defensor,
se puede otorgar el patrocinio cuando la per-
sona se encuentre atravesando una particular
situacion en la que se conjuguen condiciones
de vulnerabilidad y la imposibilidad de acceso
a la justicia que, en la practica, operen como
barreras para el reaseguro de sus derechos
fundamentales. Este criterio mas amplio, fun-
dado en la vulnerabilidad, pretende abarcar
un concepto mds vasto, que si bien no agota
todas las posibilidades del enfoque multidi-
mensional, opera como un criterio subjetivo
que apunta a proteger a toda persona que se
enmarque en esta definicion.

En mi opinidn, este nuevo criterio que uti-
liza el Ministerio Publico de la Defensa de la
Nacién se acerca mas a una idea de pobreza
que pretende superar la limitacién de la “po-
breza de ingreso”. Sin embargo -y dado que
la discusion y el debate entre los especialistas
sigue abierta y puede aparejar cambios de las
mediciones oficiales en el futuro -, en la me-
dida en que surjan consensos estables sobre la
formas de medir la pobreza que incorporen
su dimensién multidimensional, el criterio
del Ministerio Publico de la Defensa actual
podra ser complementado.

Para terminar, la disparidad de criterios
de pobreza para acceder al servicio de asis-
tencia y patrocinio juridico que establecen los
distintos operadores del sistema de justicia
(colegios de abogados, universidades, ONG,
defensas publicas), representa un proximo
desafio. Entiendo que se debe avanzar en un
proceso de estandarizacion de criterios entre
todas las instituciones publicas y privadas que
facilitan el acceso a la justicia, para que el mé-
rito para acceder a un abogado gratuito sea
evaluado de modo similar y las personas pue-
dan elegir el mas adecuado, y no simplemente
a quien lo admite con mayor facilidad.
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Desafios de las instituciones de defensa de derechos en
los sectores populares y barrios vulnerables
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Abogado (UBA), magister en criminologia
(UNLZ), defensor auxiliar de la Defensoria
General de la Nacion y coordinador de los
Equipos ACCEDER (Accedé a tus Derechos) y
Equipo de Trabajo Matanza-Riachuelo.

I. La discusion sobre el “acceso a la
justicia”

Desde hace un poco mas de una década,
los topicos “vulnerabilidad y “acceso a la justi-
cia” han atravesado las distintas instituciones
de defensa de derechos tanto como conceptos
operativos que les permiten incorporar en su
vocabulario institucional la cuestion de “los
pobres” (y los rezagados, desaventajados y
personas con discapacidad) y también como
herramientas juridicas para pensar su trabajo
en relacion con ellos.

El concepto “acceso a la justicia” es, a la
vez, un principio y un derecho operativo, y
encuentra su principal herramienta juridica
en las “100 Reglas de Brasilia para el acceso
a la justicia de las personas en condicién de
vulnerabilidad”, del afio 2008.

Se trata de un concepto vivo, en plena
formacion, cargado de discusiones y reinter-
pretaciones. Esta discusién conceptual se ha
desarrollado en didlogo con el despliegue de
las experiencias institucionales acumuladas
durante este tiempo. En estas trayectorias,
se han generado dos momentos de mucho
aprendizaje. El primero, el de impacto, el de
contacto con “el barrio” y con las poblaciones
vulnerables, que ocurre cuando la institucion
despliega sus estrategias de acercamiento. El
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segundo se da cuando el primero tiene éxito,
y consiste en asimilar las responsabilidades
y dar curso a las demandas que la poblacién
vulnerable plantea, y aceptar que esto implica
reformulaciones institucionales.

Esta trayectoria ha hecho repensar y re-
plantear el contenido del “acceso a la justicia’,
desde concebirlo, hace unas décadas, como
mera garantia de acceso a la instancia juris-
diccional para reclamar por los derechos, has-
ta pensarlo de forma mas amplia, como he-
rramienta para incluir las garantias de contar
con una asistencia juridica universal, efectiva,
adecuada, respetuosa, responsable; de tra-
bajar mas intensamente los mecanismos de
solucion de conflictos extra o prejudiciales;
de expandir estas responsabilidades a orga-
nismos no judiciales, pero cuya intervencion
esta directamente relacionada con el acceso
a algun derecho, y, en sintesis, de pensar el
concepto dentro del desafio mas amplio del
acceso efectivo a los derechos (Gutiérrez et al,
2017). O, como sostiene el PNUD: “El acceso
a la justicia es un concepto que hace referen-
cia a las posibilidades de las personas de ob-
tener una respuesta satisfactoria a sus necesi-
dades juridicas™.

Las observaciones y reflexiones que pro-
pondremos en este trabajo son fruto no solo de

1 El Programa de las Naciones Unidas para el Desarro-
llo (PNUD) distingue esta discusion conceptual en tres
oleadas: “La primera ola de asesoramiento legal buscaba
el establecimiento de mecanismos gratuitos de asistencia
y representacion ante los tribunales para las personas por
debajo de un determinado nivel de ingresos. La segunda
ola del acceso ala justicia estd enmarcada por las reformas
del sistema de justicia en las que se buscaba la optimiza-
cion del funcionamiento de las cortes y los tribunales”; en
contraste, la tercera oleada o el enfoque integral propone:
“la evaluacion de las obstrucciones a la realizacion de los
derechos han de ser analizadas [...] [desde] las relaciones
de las dindmicas internas del sistema que se plasman en
procesos en los que un obstaculo estructural hace nacer
una indefension particular que, a su vez, genera obstacu-
los lesivos a nivel supraindividual’”
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la experiencia de casi 9 afios al frente del Equi-
po de Trabajo en Acceso a la Justicia —a partir
de 2019, Equipo ACCEDER- de la Defensoria
General de la Nacion (DGN), sino también de
la coordinacion intensa que ese trabajo ha su-
puesto con el sistema de los Centros de Acceso
a la Justicia (CAJ) del Ministerio de Justicia de
la Nacion, y las otras instituciones de defensa
de derechos presentes en ese sistema?.

Lo particular del Equipo ACCEDER res-
pecto del trabajo del resto de las dependencias
de la Defensoria General de la Nacion es que
es un trabajo especificamente territorial y no
“de fondo”. Es decir que se trata de un equipo
que se especializa en llegar a los asentamien-
tos y barrios vulnerables, escuchar, atender,
asistir, asesorar, comunicarse de forma efecti-
va con personas en situaciones de vulnerabi-
lidad de todo tipo, y pretende encontrar una
respuesta institucional para sus necesidades’.
Los abogados del Equipo no patrocinan los
casos, sino que asesoran, ayudan a resolver
la consulta por vias administrativas —prejudi-
ciales o extrajudiciales- y, eventualmente, de-
rivan los casos para su patrocinio al sistema
de defensa publica. Este tipo de trabajo -la
atencion en los barrios pobres de la ciudad y
la derivacidn a instituciones formales— nos da
una particular perspectiva de la distancia que
hay entre “la oficina” y “el barrio”, entre cémo
se presenta el problema humano y cémo es
reinterpretado como “caso” por la burocracia
institucional. Sobre esa distancia, se desarro-
llardn las reflexiones que siguen.

Otro contraste interesante con esa expe-
riencia -y que, ineludiblemente, marca mi tra-
yectoria y mi mirada al respecto- es la coordi-
nacion durante los tltimos 3 afios del Equipo

2 Defensoria del Pueblo de la Ciudad, Direccién de
Orientacion al Habitante de la Defensoria General de la
Ciudad, Programa Atajo de la Procuraciéon General de
la Nacion, etcétera.

3 Resoluciones DGN 1664/2010; 1748/2010 y 500/2014.
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de Trabajo Matanza-Riachuelo de la DGN*, un
equipo también especializado en el abordaje
territorial —en este caso, el conurbano sur-,
pero que si patrocina judicialmente vy, por lo
tanto, debe hacerse cargo de la demanda que se
trasmite desde el “barrio” hacia la “institucion”.

El cambio de miradas, o la oposiciéon y
complementariedad que propongo, es tam-
bién un didlogo interno que atraviesa el de-
sarrollo de mi tarea en estos equipos. Pero, a
su vez, ha sido confrontado y se ha nutrido,
primero, tedricamente, al participar de jorna-
das de discusion sobre el acceso a la justicia
con algunos de los principales referentes del
pais’, y, en segundo lugar, en un nivel mas
practico, de la constituciéon de una Red de
Prestadores de Patrocinio Juridico Gratuito
en la CABAS. En esta red, se discuten periddi-
camente los desafios institucionales practicos

4 Se trata de un equipo de abordaje y patrocinio colec-
tivo de barrios afectados por los procesos de relocaliza-
cién y reurbanizacién en el marco de la causa “Mendo-
za” de la CSJN (Res. DGN 720/2014, 911/2016 y ccs.).

5 Por ejemplo, el debate activo en la “Semana por el
Acceso a la Justicia 2017”, organizada por la Asociacién
Civil para la Igualdad y la Justicia (ACIJ), del 17 al 21
de abril de 2017, en la que participaron las principales
ONG e instituciones publicas vinculadas al tema. O la
presentacion del informe “Sectores Populares, Derechos
y Acceso a La Justicia” de la misma ONG, en la Facultad
de Derecho, en junio de 2014.

6 Desde agosto de 2018, participamos activamente en una
“mesa” de Prestadores de Servicios Juridicos Gratuitos en
la CABA, que se retine de forma mensual, promovida por
la Procuracion General de la CABA, y en la que partici-
pan todas las instituciones publicas que prestan servicios
juridicos gratuitos: Ministerio de Justicia y Derechos Hu-
manos de la Nacién, Procuracion General de la Nacion,
Ministerio Publico de la Defensa de la CABA, la Asesoria
General Tutelar de la CABA, la Procuracion General de
la CABA, el Defensor del Pueblo de la Ciudad Auténo-
ma de Buenos Aires, y el servicio juridico de patrocinio
gratuito de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Buenos Aires. El 3 de septiembre estas instituciones for-
malizaron su colaboracién en una “Carta Compromiso”
para el lanzamiento de la Red (Res. DGN 1287/2018).

que plantea la concepcion integral del acceso
a la justicia y las estrategias especificas para el
abordaje territorial, la atencion, la derivacion
institucional. La red organizo, en noviembre
de 2018, el “Primer Encuentro de Prestadores
de Servicios Juridicos Gratuitos: Estrategias
de coordinacién e intervencién para mejorar
el acceso a la justicia en la Ciudad Auténo-
ma de Buenos Aires”, que contd con la par-
ticipacion de los operadores territoriales y
de atencién de todas estas instituciones y de
varias ONG en las que se discutieron en co-
misiones los siguientes temas: “Problematica
de consultorio y patrocinio juridico’, “Coor-
dinacién, derivacién y comunicacién insti-
tucional’, “Tratamiento interdisciplinario de
casos’, “Vulnerabilidad y acceso a la justicia”
y “Promocion de derechos” Las conclusiones
de ese encuentro sirven, ademas, como mate-
rial para que los referentes institucionales en
la red trabajemos en generar productos espe-
cificos durante 2019.

Es decir, si bien me apoyo en algunas re-
ferencias bibliograficas —sobre todo, en docu-
mentos de trabajo—, el sustento que justifica
lo que expondré es, mas bien, de acumulaciéon
empirica, el de una practica que se piensa a si
misma mientras se despliega. No hablaré tan-
to como un autor, sino como un actor-autor.

II. Ellos (los sujetos)

Si bien las ONG especialistas en el tema
insisten en la necesidad de un diagnostico de
las necesidades juridicas insatisfechas de la
poblacién vulnerable (PNUD-INECIP 2005,
ACIJ 2014, ACIJ 2018), lo cierto es que casi

7 El 29 de agosto de este afio se celebrd el Segundo En-
cuentro de Prestadores de Servicios Juridicos Gratuitos
en la CABA, donde fue presentada una “Guia de Buenas
Practicas para la Derivacion de Casos y Consultas” entre
instituciones, que se discutio entre los operadores, antes de
trabajar en comisiones sobre las problematicas especificas
de migrantes, salud, acceso a la vivienda y discapacidad.
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todas las instituciones vinculadas al sistema
juridico que toman la decision politica de des-
plegar estrategias para hacer efectivo el princi-
pio de acceso a la justicia lo hacen a partir de
presuponer esas necesidades, o mejor, a partir
de “su oferta posible”. Es decir, lejos de hacer
un diagnostico propio, suelen pensar las pro-
blematicas de los grupos vulnerables desde su
diseno institucional: cubren lo que “pueden”
cubrir, o bien, lo que tiene prioridad para ellas.
El diagndstico, de tomarse en cuenta, se “toma
prestado” de productos de las ONG o de otras
instituciones. Esto impondrd, como es légico,
una mayor carga en el momento de “impacto”
con el barrio y en el momento de la adaptacion
que hablaremos mas adelante.

En un primer momento —que correspon-
de a la “primera ola”-, la mirada institucio-
nalista mas formal, las nociones y discusio-
nes alrededor del acceso a la justicia centraba
el problema de la falta de acceso a la justicia
en la carencia del otro, del ciudadano o suje-
to; alrededor del problema de la discapacidad
o falta de capacidad del potencial asistido, de
su victimizacion. En definitiva, se pensaba al
sujeto objetivo de estas politicas desde su de-
bilidad o falta. La “pobreza’, “los sectores vul-
nerables” o “vulnerabilizados’, “carenciados” o
“necesitados’, ideas que, aunque representaron
avances con claras buenas intenciones, piensan
al objeto de intervencion a partir de lo que no
tiene o no puede, desde lo que pierde o puede
perder, desde lo que le afecta, le resta, le hace
sufrir o puede hacer sufrir. Al pensarlo asi, se
llega a conclusiones impuestas y limitadas so-
bre las posibles soluciones. Volveremos sobre
este punto luego para proponer que pensemos
al otro también desde su capacidad y potencia.

Sin embargo, sintetizar los desafios que
una concepcion de acceso a la justicia colo-
ca sobre los destinatarios de su intervencién
resulta un problema mas complejo de lo que
parece a primera vista.

Primero, hay un problema de definicion.
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Alli donde el discurso juridico ve una vio-
lacién de derechos, el sujeto puede o no ver
un problema. Por ejemplo, uno de los prime-
ros diagnoésticos sistematicos que se hicie-
ron concluye que: “Pese a que todos/as los/
as encuestados/as vivieron un problema de
vulneracion de sus derechos, s6lo la mitad de
ellos/as lo reconocieron como tal. EI1 44% del
total de encuestados/as no reconocen ni pro-
blemas legales ni vulneraciones de derechos.”
(ACIJ 2014)%. Para comenzar, hay situaciones
naturalizadas que implican violaciones a de-
rechos esenciales como el agua, la vivienda,
la educacién o el medioambiente sano, o in-
cluso la seguridad fisica, que son percibidos
como parte de un contexto natural en el que
se desarrolla la vida cotidiana. Por supuesto
que una de las primeras tareas del acceso a la
justicia es “concientizar” sobre estos derechos
violados y “desnaturalizar” estas violaciones.
En segundo lugar, aun cuando los sujetos
conciban a sus situaciones como problema-
ticas, el concepto “problema” es algo mucho
mas amplio y a la vez menos abstracto que
el concepto “violacion de derechos”. Es de-
cir, que el problema humano es distinto que
el problema juridico. Un problema puede ser
que un nifio no pueda ir a la escuela por no
tener documentacion. Una definicion juridica
de este problema es que se violan los derechos
a la identidad y a la educacién. El problema
juridico, el “caso”, puede ser un recorte del
problema humano, o puede ser una proyec-
cion institucional que lo termine sometiendo
a otros intereses, no carentes de valor, pero

8 Y contintia: “En cuanto a los problemas relacionados
a servicios publicos, trabajo y atencién a la salud son
los que presentan la mayor frecuencia de ocurrencia
y de priorizacién en «gravedad» o «importancia». Sin
embargo, también obtienen el menor porcentaje de re-
conocimiento como problema de derechos.

Los problemas identificados tienen en general una di-
mension familiar y colectiva, y representan un evento
relativamente importante en la vida de las personas”.
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que desplazan al sujeto “vulnerable” como
objeto central de intervencion.

Aqui surge un primer dilema. El trabajo
de acceso a la justicia ;debe dedicarse prio-
ritariamente a resolver el problema de la per-
sona en concreto (en el caso, conseguir que el
o la nifia tenga un documento y que pueda ir
a la escuela) o debe enfocarse en el problema
juridico que plantea esta violacién de dere-
chos? Es decir, ;el problema esta en funcién
de una discusion juridica sobre los derechos y,
por ejemplo, servird para demandar al Estado
en un juicio histérico, o para crear una teoria
sobre los derechos, o capacitar a las futuras
generaciones? ;O, al contrario, la discusion
juridica es la que debe estar en funcién del
problema, tal como lo definen y como afecta a
sus interesados, y debe resolverse de la forma
mas rapida y efectiva posible?

Esta discusion sobre si se prioriza la teoria
o la practica, el largo plazo o el caso indivi-
dual, lo abstracto o lo concreto, parece banal,
pero no lo es. La tendencia a teorizar sobre
el acceso a la justicia en lugar de construir
las soluciones a partir del problema concre-
to estda muy presente en estas discusiones. Se
manifiesta en considerar a toda la problema-
tica que aparece en la demanda de los sujetos
vulnerables como un campo de estudio antes
que —aunque no exclusivamente- como cam-
po de accidn. Y no carece de sentido: si no se
teoriza el acceso a la justicia y esa teorizacion
no se plasma en documentos, es muy dificil
luego imponerlo como norma o repensar las
estrategias institucionales, que es justamente
lo que intentaremos hacer en este articulo.
A la inversa, si no se le presta importancia al
problema concreto de esa persona concreta,
esta teorizacion puede resultar en un abando-
no institucional de la mejor solucién para el
problema concreto, o, dicho de otra manera,
en someter su sufrimiento a una discusién
que, para el asistido, parece abstracta y lo ale-
ja de las soluciones efectivas y rapidas de su

problema’. Una lectura mas profunda de lo
expuesto hasta aqui deja entrever que la dico-
tomia es falsa, que se debe trabajar en ambos
aspectos a la vez, pero establecer en qué oca-
sién uno debe enfatizar uno u otro no queda
respondido, y no es de facil respuesta.
Finalmente, el problema humano aun en-
tendido como aquel que también es, en una
dimension, un problema juridico —como una
violacion de derechos— puede reconocerse, sin
embargo, para el sujeto, como un problema
imposible o casi imposible de resolver por las
vias institucionales. Y, en muchos casos, tienen
razon, por lo que tiene poco sentido acudir a
ellas. Pero incluso si la persona lo reconoce
como un problema que es “institucionalizable”
o “juridizable’, y que tiene sentido intentar esa
via, puede que no conozca cuales son las ins-
tituciones u organismos que pueden asistirla
para resolverlo por la via institucional. El In-
forme de ACI] ya citado de 2014 sostiene que:

La primera barrera en la resolucién de los
problemas estd en el acceso a la informa-
cion. El 55% de los/as encuestados/as no
buscaron informacién sobre su problema,
y de ellos/as la mitad no lo hizo porque no
sabia qué hacer. Los obstaculos mas pre-
ponderantes del acceso a la justicia se re-
lacionan con el desconocimiento sobre los
mecanismos de resolucion de conflictos.

9 Otro problema relacionado con esto: la confianza en
los litigios estratégicos estructurales es consecuencia de
pensar que una modificacién en lo juridico (o en lo insti-
tucional) traerd a futuro mas soluciones y serd mas efec-
tiva que “pelear” caso por caso. Del otro lado, también
hay argumentos para decir que lo mejor es solucionar el
problema concreto (por ejemplo, de ese nifo sin docu-
mentacion). Esto, en general, supone tramites y comu-
nicaciones extrajudiciales, sin “brillo” tedrico, pero que
suelen ser muchisimo mds efectivas. Sin embargo, ante
un problema estructural y reiterado, gestionar perma-
nentemente “el caso a caso’, aunque es mds efectivo para
cada uno de los asistidos, resulta casi inocuo para promo-
ver una solucion estructural general a futuro.
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Aqui aparece la importancia de las estra-
tegias institucionales de difusién no solo de
derechos, sino del trabajo institucional, y las
estrategias de acercamiento geografico o, mas
ampliamente, de “abordaje territorial”.

Cuando el equipo de Acceso a la Justicia de
la DGN comenz6 a brindar atencién en la pa-
rroquia de la Villa 15 de la CABA, el cura a car-
go de la parroquia pidié que se imprimieran
papeles que dijeran “abogados” y el horario de
atencion. Nada mas, toda otra informacion era
confundir. Nadie sabe qué es la “Defensoria
General” y tampoco necesariamente “asisten-
cia juridica”; pero si se sabe que un problema
dificil de resolver se puede consultar con un
abogado. Es toda la informacion que se necesi-
ta y la informacion que sobreabunda, confun-
de y aleja. Este pequeiio gesto significa un gran
aprendizaje para las instituciones porque, en
general, no tomamos en cuenta esos detalles
tan simples y a la vez tan importantes. Lo que
el cura nos proponia era no decir lo que la ins-
titucion ofrece, sino lo que la gente busca; que
el punto de partida sea la mirada de la gente, y
no la mirada de la institucion.

Podemos ver un problema similar en
cdmo nuestras mismas instituciones disefian
sus “recurseros’, sus guias de contacto, e in-
cluso sus vias de comunicacién mas visibles
como su sitio web. Por lo general, contienen
informacion relevante para los funcionarios
u operadores, pero muy poca informacion o
de muy dificil acceso e interpretacién para el
publico comun, ni hablar para personas en
especial condicion de vulnerabilidad.

Como surgié en los debates de la “Sema-
na de Acceso a la Justicia” (cfr. nota 5 de este
trabajo), no solo hay un problema de déficit
de informacién, sino de mucho ruido y su-
perposicién, amén de los vocabularios legu-
leyos institucionales que conspiran contra
cualquier entendimiento de la gente comun
sobre las funciones institucionales. Solo en
la CABA, por ejemplo, hay 6 instituciones
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que se hacen llamar “defensoria’, algunas
con funciones muy dificiles de distinguir y
otras con funciones muy antagoénicas y faci-
les de confundir: Defensoria del Pueblo de la
CABA, Defensoria del Pueblo de la Nacion,
Defensoria General de la Ciudad, Defensoria
General de la Nacion, Defensoria del Publico
y Defensorias Zonales (curiosamente, el “om-
budsman” de los presos se llama Procuracion
Penitenciaria de la Nacion, un titulo que muy
dificilmente aclare las cosas a un privado de
libertad que quiere ser defendido de las injus-
ticias, dado que asocia “procuracion” con el/a
fiscal que lo acusé en primer lugar). Todas
estas instituciones que se llaman “defenso-
ria’ tienen sus sedes barriales, a veces dos o
tres juntas, pero, por lo general, por separado
sAdonde acudir por un problema de falta de
vacantes escolares: a la Defensoria General de
la Nacidn, a la Defensoria General de la Ciu-
dad, a la Defensoria del Pueblo de la Nacién,
a la Defensoria del Pueblo de la Ciudad, o a
la defensoria zonal? ;A cualquiera de ellas?
sQué pueden hacer? ;La Defensoria del Pue-
blo y la Defensoria del Publico no son lo mis-
mo? ;Y las defensorias zonales son descen-
tralizaciones de las anteriores? Las respuestas
a estos interrogantes resultan bastante poco
evidentes, anti-intuitivas, y muy confusas -
incluso para gente formada juridicamente-.
En sintesis, el vocabulario institucional
de las instituciones juridicas no esta pensa-
do ni diseflado para explicar de forma facil
las funciones y servicios de casa, organismo
o institucion a la gente o publico al que deben
dirigir sus servicios. Estd pensado de forma
“autorreferencial’, hacia adentro de la institu-
cidn, para los expertos. Desde afuera, lo que
se ve es un verdadero laberinto de nombres
y competencias y formas de funcionamiento,
que ni siquiera los operadores de cada institu-
cién sabemos muchas veces desentranar. Un
verdadero acceso a la justicia supone que esa
informacion sea facil, que se entienda, que sea
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lo primero que aparezca cuando una persona
no especialista busca por internet asistencia
juridica para un problema dado.

Pero supongamos que habiendo comple-
tado estos pasos, y gracias al consejo de algiin
conocido, abogado del barrio o a internet, un
eventual asistido pueda orientarse respecto
de qué institucion debe buscar. Todavia le fal-
taria saber a qué direccion ir, tal vez la pagina
web le informe dénde estd la sede central de
la institucion, pero no dénde lo atenderdn,
y quizds una vez que llegue a la sede central
que le informaron, la oficina de atencién no
quede cerca de alli. O, probablemente, tenga
la direccion, pero le quede demasiado lejos
—en general, en el centro de la ciudad-, no
tenga dinero o simplemente no sepa cémo
llegar. Muchas veces ocurre esto y resulta un
obstaculo insuperable. Aun asi, supongamos
que por alguna razén logra superarlo, tomara
un dia de su trabajo —a riesgo de perderlo-, o
no podra llevar a sus hijos al colegio, o si no
tiene empleo gastara el plato del dia en trans-
porte para acercarse a donde le dijeron que
esa institucion tiene su sede principal, en mu-
chos casos, solo para enterarse de que a pesar
de esa es la direcciéon que figura en internet,
alli no sera atendido y debera acudir en de-
terminado horario, o a otro lugar. Tal vez ya
se le paso el horario, y entonces tendra que
volver otro dia. Habra sacrificado ese dia de
su vida y compromisos muy delicados solo
por una informacién incompleta o errénea.
Supongamos que puede perder otro dia de
trabajo, otro dia de colegio de sus hijos u otro
plato de comida, y se acerca donde le han di-
cho. Entonces le informan que le hacen falta
tales requisitos o que su caso serd estudiado,
que vuelva en tantos dias. En sintesis, lograr
la asistencia institucional demandara posible-
mente, de ese consultante, sacrificios de ma-
yor gravedad que los problemas que intenta
resolver, o bien esfuerzos que pueden agravar,
y mucho, el problema que intenta resolver.

Desde su perspectiva, la institucion esta su-
mando a sus dificultades, y no ayudando a
resolverlas. El lector que no ha trabajado en
acceso a la justicia encontrara este ejemplo tal
vez exagerado, pero no lo es en absoluto. Por
el contrario, diria que es uno de los principa-
les obstaculos para acceder a los servicios de
asistencia juridica.

En sintesis, haciendo foco en el sujeto-que-
tiene-una-dificultad, existen numerosos pasos
para poder hacer efectivo el acceso a la justi-
cia tal como lo imaginan los discursos institu-
cionales o ilustrados.

De este modo, la persona:

(1) debe querer y poder definir una situa-
cioén personal o colectiva como problematica;

(2) luego, este sujeto “concientizado” de su
problema debe, a su vez, concebir este proble-
ma o violacién de derechos como una cues-
tion que puede ser solucionada con auxilio,
asistencia o participacion de alguna institu-
cion estatal (u ONG). Para ello, debe saber
que tales instituciones existen y confiar en
que sus practicas seran, en efecto, dirigidas a
asistirlo o ayudarlo;

(3) también debe conocer qué institucio-
nes puede prestar esa asistencia o auxilio y

(4) debe conocer las vias para llegar a esa
instituciéon u organismo, y para obtener la
asistencia que pretende;

(5) finalmente, debe poder materializar
esallegada a la institucion u organismo, y lue-
go

(6) poder mantener el vinculo con esa ins-
titucién u organismo.

Para finalizar, deberiamos distinguir dos
grandes enfoques o posturas con respecto a
este problema de los potenciales asistidos. Pri-
mero, el de aquellos que piensan que el pro-
blema es principalmente el desconocimiento
del derecho y, por lo tanto, ponen el énfasis en
la difusién y concientizacién de la poblacion
(aqui se enmarca el Informe de ACI]J del afio
2014 citado); segundo, el de los que pensamos
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que el principal problema es el disefio insti-
tucional y las practicas de esas estructuras y,
en todo caso, también lo son sus falencias co-
municativas y de trabajo (aqui se enmarca el
Informe de la PNUD de 2005, el Acuerdo por
el Acceso a la Justicia -promovido en el aio
2017 también por ACI] y muchas otras ONG-
, ¥ las Conclusiones del Primer Encuentro de
Prestadores que también mencionamos).

Sobre el primer enfoque, hasta hace no mu-
cho tiempo la mirada dominante en las ONG
hacia hincapié en concientizar situaciones na-
turalizadas como problemas juridicos, y se ha
sostenido que este es el principal desafio del
acceso a la justicia: tomar una situacion de vida
y concientizarla como un problema, y concien-
tizar a su vez que ese problema es un problema
juridico (ACI]J, 2014). Sin embargo, hay un de-
licado equilibrio entre, por un lado, esa “con-
cientizacion” a partir de la difusion de dere-
chos y, por otro lado, la respuesta a la demanda
que se produce a partir de ella. Este discurso
de “evangelizacion” parece conformarse con
la concientizacién y supone que la demanda
del sujeto particular sera suficiente como para
provocar que las instituciones asuman respon-
sabilidad y den una respuesta; sin advertir que,
muchas veces, se estd no solo sumergiendo al
sujeto en una situaciéon problemadtica que no
concebia como tal, sino que también se lo estd
cargando con la responsabilidad de lograr un
cambio institucional mediante su reclamo, de-
safio muy dificil y pesado para un sujeto ya en
condicién de vulnerabilidad.

En el segundo enfoque, lo que nos inte-
resa resaltar es que la vulnerabilidad del su-
jeto, que se ha pensado originalmente como
un problema de ese sujeto, es en realidad un
resultado del contexto politico, juridico e
institucional en el que vive. Cuando incorpo-
ramos esta segunda dimensioén, nos damos
cuenta que las instituciones en las que prima
el discurso del “déficit del otro” —se proble-
matiza su pobreza, su vulnerabilidad, su dis-
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capacidad, su incapacidad para acceder a la
justicia—, no se problematiza de la misma ma-
nera la carencia institucional para prestar ese
servicio. Las instituciones tienden a pensarse
a si mismas desde lo dado: “Esta institucién
trabaja asi, siempre ha trabajado asi y presta
este servicio, si usted puede, lo asistimos; y si
no puede, lo ayudamos a acercarse”. Es decir,
se concibe dogmaticamente el principio de
trabajo institucional.

Este punto de partida dogmatico, por lo
general, no surge estrictamente de la ley, sino
de una mezcla de escalera normativa que va
torciendo la ley (la ley es interpretada por una
norma menor, que es interpretada por otra
normativa menor que permite o propone tal
tipo de trabajo, que la autoridad de la oficina
impone a sus empleados) y la tradiciéon buro-
cratica préctica; a tal punto que la tradicion
burocratica se interpreta como la encarna-
cion de la ley, y la ley se interpreta como la
legitimacion de esa practica burocratica.

Resulta muy dificil pensar desde las ins-
tituciones que la dificultad en el acceso a la
justicia de los sujetos y poblaciones vulnera-
bles/vulnerabilizadas puede surgir no solo de
la problematica del sujeto a asistir, sino de la
misma institucion. Tendemos a ver el proble-
ma en el asistido/consultante y no en la ins-
titucion. Asi, se invisibiliza gran parte de las
soluciones y politicas institucionales de trans-
formacion “hacia adentro” que podrian hacer
mas efectivo el servicio de acceso a la justicia.

II1. Nosotros (lo institucional)

Si el estudio y la concepcion del trabajo de
acceso a la justicia se desarrolla no solo sobre
el “sujeto vulnerable”, sino sobre la accién ins-
titucional, se comprenden de manera mas in-
tegral las posibles soluciones, es decir, se pue-
de desplegar de forma mucho mas efectiva
la estrategia institucional, que muchas veces
no debe responder unicamente a la pregun-
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ta: ;Qué mas podemos hacer por la persona
que no puede llegar por sus propios medios,
para que llegue?; sino también a las pregun-
tas: ;Qué podemos hacer distinto para evitar
que la persona deba llegar por sus propios
medios? ;Qué estamos haciendo mal, como
institucién, que ayudamos a que ese sujeto
no llegue? ;En qué medida nuestras practicas
alejan, expulsan, colaboran a hacer inaccesi-
ble nuestro propio servicio?

Resulta muy clarificador el “Acuerdo por
el Acceso a la Justicia” que ha promovido
ACI]J en el afio 2018, que comienza ponien-
do el foco sobre las instituciones en lugar de
hacerlo sobre el nivel de conocimiento de los
derechos de la poblacién. Al inicio, establece
que “deben fortalecerse las funciones y obli-
gaciones a cargo de los Ministerios Publicos
de la Defensa, de los Ministerios Publicos Fis-
cales, de las Defensorias del Pueblo, de los di-
versos dispositivos de acceso a la justicia con
que cuentan los distintos poderes del Estado”
Y luego continuia con los titulos: “Para mejo-
rar la accesibilidad del Poder Judicial”’; “Para
mejorar los mecanismos alternativos de solu-
cién de conflictos”; “Para mejorar la canaliza-
cién de reclamos y peticiones en sede admi-
nistrativa’; “Para el empoderamiento juridico
y la participacion de la ciudadania”; “Para la
proteccion de personas y colectivos especial-
mente vulnerabilizados”; “Para la asignacion
de presupuesto suficiente, transparente y no
discrecional” y “Para la producciéon de in-
formacion y monitoreo de las politicas”. Esto
da cuenta de que el problema de la carencia
del sujeto vulnerabilizado y el problema de
la politica institucional son dos caras de la
misma moneda, es un problema integral. En
el Acuerdo, se resaltan los problemas de las
mismas instituciones para poder garantizar el
acceso a la justicia, y no se lo traslada solo a
quienes debemos ayudar.

Asi como hemos presentado una lista de
los problemas de los “vulnerables” para lle-

gar a una institucion que lo asista para hacer
efectivos sus derechos, podriamos hacer lo
mismo con los déficits y desafios que enfren-
ta una institucion “tradicional” de defensa de
derechos en este asunto:

(1) Conocer con un diagnoéstico propio o
valido para las funciones de esa institucion
cudles son los problemas de los sectores y
sujetos carenciados, vulnerables, vulnera-
bilizados, etc., sin “imaginarlos” desde una
experiencia burocratica acumulada, escu-
chando tal como son vivenciados y defini-
dos esos problemas por los mismos sujetos.
Sobre todo, escuchar el problema tal como se
presenta, en su dimension social y humana
integral, sin recortarlo o torcerlo desde una
mirada juridica rigida.

(2) Reconocer que hay una dimensién
de esa problemdtica identificada que puede
constituirse como un problema de derechos.
Es decir, desnaturalizar su deficiencia, su falta
o su problema.

(3) Reconocer que ese problema de acce-
so a los derechos es un asunto institucional,
es decir, una responsabilidad de la institucion.
Como hemos dicho antes, una mezcla de in-
terpretacion normativa y practicas rutiniza-
das bloquean los objetivos mas ambiciosos de
cualquier declaracion de principios de acceso
a la justicia, y limitan, de forma no comple-
tamente juridica, el trabajo de la institucion.
O, dicho de otra manera, apelando a rutinas
burocraticas institucionalizadas, la institucion
-0 mejor, algunos funcionarios, operadores o
areas de la institucion- logra desentenderse de
asuntos y responsabilidades que forman parte
de su mision institucional y de sus funciones.

(4) Decidir que la institucion tomara ac-
ciones para hacerse cargo de esa responsabili-
dad. Cuando la institucién reconoce que hay
un problema, que ese problema es “juridiza-
ble”, y que es su responsabilidad la asistencia
juridica, debe, sin embargo, decidir en qué
medida dirige sus recursos materiales —siem-
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pre finitos— a la satisfaccion de la respuesta a
ese problema. La mera “toma de conciencia” y
produccién de convenios, disertaciones, pro-
nunciamientos y recomendaciones no alcan-
zan para generar efectos reales, observables
en una politica de acceso a la justicia. Debe
asignar recursos humanos, capacitarlos, pen-
sar en politicas institucionales de transforma-
cidn, etc. Y, muchas veces, esto implica rom-
per con su tradicion burocratica.

(5) Tener una estrategia institucional para
llegar a esa demanda, para cruzar el espacio
cultural, social y geografico que hay entre la
practica tradicional de su estructura burocrati-
cay lo que requiere hacer llegar sus servicios
a los potenciales asistidos (lo que, en general,
se ha denominado “abordaje territorial”). No
cualquier operador juridico estd capacitado
para ir al barrio, saber escuchar, empatizar y
luego interpretar ese problema para darle un
marco juridico’. Pero, ademas, cuando se deci-
de “llegar a los barrios’, ;como llegara?, ;en qué
lugar se atendera?, ;quién habilitard esa llegada
al barrio?, ;hay un referente?, ;pondra, el lugar,
su nombre?, ;y esas puertas estan abiertas para
todo el barrio, para solo un sector?, ;como se
difundira la “llegada al barrio”, para que la gente
se acerque? Las estrategias de comunicacion y
difusion en el barrio condicionaran también la
demanda que llegara después.

(6) Tener la capacidad material de hacerlo.
Esto implica no solo recursos humanos, sino,
en muchos casos, materiales. Se debe crear un
nuevo espacio, se necesitan computadoras,
acceso a internet, lineas telefonicas, a veces,
un transporte. Si no hay posibilidad material
de concretar una respuesta, los diagndsticos y
teorizaciones sobre las deficiencias y vulnera-

10 Una de las conclusiones mas fuertes del Primer En-
cuentro de Prestadores (2018) fue la necesidad de la
atencion interdisciplinaria como forma necesaria de
primera atencion y escucha, y como compainia durante
todo el proceso.
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bilidades no produciran ningtn efecto.

(7) Una vez que haga operativa su decisién
y su estrategia institucional, la institucién
debe poder adaptarse al choque de imagina-
rios —de miradas, de discursos, de concepcio-
nes de lo problematico, de sus soluciones—; a
las diferencias que expresan los sujetos a los
que se quiere asistir. Con o sin diagndstico
previo, la experiencia prolongada en contacto
directo con los grupos vulnerables/vulnerabi-
lizados va modificando la demanda de los ser-
vicios institucionales en la medida en que las
expectativas de los sujetos se ajustan a los ser-
vicios de la instituciéon que van conociendo.
No hay una “demanda” estatica. Por ejemplo,
si se sabe que esta institucién puede proveer
ayuda efectiva en materia migratoria, pronto
comenzaran a llegar mas consultas de mi-
grantes con problemas legales o administra-
tivos. Si se sabe que esta institucion no puede
proveer asesoramiento efectivo ni patrocinio
en casos de violencia institucional, dejardn
de llegar consultas por estos casos. Por otro
lado, los problemas sociales e institucionales
son dinamicos. En momentos de ajuste eco-
noémico, una politica de recorte en las pensio-
nes por discapacidad hard que comiencen a
explotar las consultas por las pensiones. Un
ciclo econdmico de empobrecimiento tam-
bién hara que las consultas por pensiones, por
planes de trabajo, becas y distintos tipos de
ayuda social aumenten. Por lo tanto, es clave
adaptarse como institucion.

(8) Finalmente, como resultado de los
puntos anteriores, generar un trabajo intra-
institucional para adaptar la accién institu-
cional a esa demanda.

Como ya vimos, lo que el experto de la
institucion cree que son los problemas “del
barrio” no son los problemas del barrio, son
los problemas que el experto proyecta desde
su imaginario y su propia experiencia social
en el otro. Los problemas del barrio se ven en
el barrio y no en la oficina. Si la institucién no
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se adapta a los problemas tal y como son plan-
teados por la gente que los vive, lo que lograra
es o bien someter al sujeto vulnerable a su mi-
rada (a su concepcion juridica de lo problema-
tico y a su concepcion de la solucién posible),
o, casi siempre, no ser reconocida y legitima-
da en ese espacio, y fracasar en su politica de
“abordaje”. Si quiere hacer un trabajo efectivo,
debe recibir la demanda tal como le llega y
tratar de dar respuesta a esa demanda; de otra
manera, no lograra ser una referencia para la
gente y se convertird en una politica de aten-
cion sin atendidos, de asistencia sin asistidos.

Para “llegar” de forma efectiva a los secto-
res vulnerables, y para referenciarse en ellos,
debe escuchar los problemas tal como son
vividos y se presentan, sin condicionarlos,
sin negarlos, sin imponer una solucién insti-
tucional que no sea del interés de los asisti-
dos, la instituciéon debe ser capaz de adaptar
no solo su escucha, sino su accién; no solo su
oido, sino sus brazos.

IV. La inaccesibilidad como practica
activa

Este suele ser el punto menos estudiado
y teorizado del trabajo de acceso a la justicia
dentro de cada institucion'. Retomando lo
que hemos dicho sobre como se concibe al
sujeto representado o asistido “desde la de-
ficiencia”, podriamos decir que la institucion
concibe sus propios problemas “desde la defi-
ciencia’: lo que aiin no se ha hecho, y lo que no
se puede hacer por limitaciones legales o ma-
teriales. Si bien estos problemas son centrales
en cualquier politica de acceso a la justicia, si
nos limitamos por esta mirada no se puede
revisar lo que la misma institucién o sus ope-
radores estan generando activamente como
obstaculos e impedimentos.

11 Aunque ponen el foco en ello tanto las Reglas de Bra-
silia, como la PNUD (2005), y el Acuerdo (2018).

Cualquier exigencia burocratica que no
se justifique en una estricta necesidad legal
deriva en un obstaculo activo: exigir del con-
sultante determinados requisitos, limitar la
atencion y asistencia a determinados temas,
imponer la mirada del funcionario que debe
asistirlo por sobre la del consultante, prolon-
gar su espera para la atencion de forma tal
que suponga un tiempo del que no puede dis-
poner sin altos costos para su vida personal o
laboral, etcétera.

Todas estas conductas suelen basarse en
la necesidad de organizar y limitar el trabajo,
apelando, por lo general, al exceso de tareas o a
la falta de personal. A veces, esta es una razon
real, que se suma a esas practicas burocraticas
tradicionales, y, otras veces, una justificacion
de este tipo de trabajo cuando es cuestionado
desde la perspectiva de una defensa de dere-
chos amplia y efectiva. Pero lo que queremos
resaltar es que se trata de tradiciones burocra-
ticas y practicas organizacionales que no son
meras deficiencias, sino que son obstdculos
activos que los operadores de una institucion
crean y reproducen para alejar y limitar el ac-
ceso de los asistidos. Por ello, el trabajo intra-
institucional debe pensarse no solo creando
puentes con “aquellos’, sino desarmando acti-
vamente estas estrategias activas de rechazo al
acceso a la justicia de “los nuestros”

Uno de los problemas que aparece reitera-
damente en las instituciones es el de la frag-
mentacion intrainstitucional. Dicho de otra
manera, cada oficina en la institucién, cada
dependencia, tiende a generar su propio sis-
tema de trabajo y su propia interpretacion so-
bre como debe desplegar ese trabajo. Muchas
veces, esto genera mucha discordancia entre
cdmo una oficina cubre una responsabilidad
o funcién, cémo lo hace otra vy, sobre todo,
cdmo una oficina espera que la otra cumpla
su objetivo de acuerdo a sus propios parame-
tros, lo cual resulta critico para las derivacio-
nes internas. Ain mds, en instituciones tan
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complejas, marcadas por una historia institu-
cional muy arraigada, pero, al mismo tiempo,
en procesos de cambio, como los ministerios
publicos nacionales, suele haber una oposi-
cion abierta entre un modo tradicionalista
y conservador de entender la funcién y una
politica de innovacién y adaptacion, lo que se
traduce muchas veces en una gran dificultad
de coordinar exitosamente el trabajo. Y peor
aun, en grandes instituciones, suele reinar el
desconocimiento de parte de algunas areas de
la funcién o de la existencia de otras.

Por lo general, como hemos dicho, in-
terpretar el objetivo de una institucién de
defensa de derechos en clave de “acceso a la
justicia” implica un lenguaje nuevo, en modi-
ficacién, en expansion. Por ello, las tendencias
formalistas y tradicionalistas de la institucién
suelen rechazarlo. Asi, sus practicas no estan
guiadas, ni formal ni informalmente, por este
objetivo. Cuando esto ocurre, el consultante o
potencial asistido no es el centro de la escena.
Su problema no es el objetivo de la interven-
ciéon. El centro de la escena es la oficina, y el
problema del consultante solo es relevante si
existe una traduccion juridica precisa de la ley
y del sistema de practicas burocraticas tradi-
cionales que genere una responsabilidad im-
posible de ignorar. La intervencién institucio-
nal no esta en funcion del problema humano
de quien consulta, sino que el consultante es
sometido y esta en funcion de la reproduccion
de la practica institucional tradicional. Por
supuesto, en un cuadro asi podemos esperar
todo tipo de estrategias expulsivas de parte de
los empleados y funcionarios de la institucion
u oficina, una selecciéon de casos guiada por
los intereses burocraticos y no por la proble-
matica tal cual se presenta, y un resultado de
alejamiento y restriccion del efectivo acceso a
los derechos del sujeto.

Otro problema frecuente en cuanto a las
practicas institucionales aparece en la articu-
lacidn (o falta de ella) entre las distintas insti-
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tuciones y en la derivacion interinstitucional.
Las instituciones suelen desconocer por com-
pleto qué casos atiende, déonde, como y qué
requisitos tiene otra institucién u organismo.
Tradicionalmente, la atencion de un caso que
no se seguird en ese espacio institucional se
resuelve con una derivacion por “recursero”
Consiste en darle un listado a un consultante
(por lo general, una fotocopia de centésima
generacion, de un documento que tiene por lo
menos dos décadas de antigiiedad), con nom-
bre y direcciones de instituciones donde debe
ir. Pero este recursero suele estar muy conta-
minado de “letra muerta”. Para empezar, suele
estar lleno de direcciones que formalmente
estdn anotadas como prestadoras de un servi-
cio, pero que sustantivamente no funcionan o
lo hacen de forma tan deficitaria o expulsiva
que mds que aportar a la solucién, suman al
problema. Por otro lado, el recursero, como
es logico, no explica (ni podria hacerlo) todas
esas practicas burocraticas que reinterpretan
la normativa, generando criterios de atencién
no explicitos ni formalizados, que muchas
veces resultan verdaderos obsticulos para
el acceso a la justicia. No explica qué casos
no toma la otra instituciéon aunque diga que
toma todos, dice un horario pero no explica
que si el consultante no llega 15 minutos an-
tes se quedara “sin numero’, no explica que
su caso no sera aceptado en el momento, sino
que sera evaluado y se resolvera en dos sema-
nas, etcétera.

En gran parte, el problema de la deriva-
cién interinstitucional es un problema que
responde a la heterogeneidad institucional.
Las instituciones de defensa de derechos, ju-
diciales y no judiciales, de nacién y locales,
lanzaron sus politicas de acceso a la justicia de
forma mas o menos auténoma y no coordina-
da. En muchos espacios y légicas, estas poli-
ticas coexisten y se articulan naturalmente, y
en muchos otros, no; lo que sumado a la falta
de conocimiento mutuo por la tendencia al
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aislamiento institucional que mencionamos,
es 1égico que la derivacion haya representado
un problema. De hecho, ha sido el tema mas
mencionado por los operadores en el Primer
Encuentro de Prestadores, y sobre el que los
integrantes de la Red decidieron avanzar du-
rante el ano 2019, dando a luz a la “Guia de
Buenas Practicas para la Derivacion de Casos
y Consultas” presentada y puesta a discusion
en el Segundo Encuentro."

V. Conclusiones

Retomando nuestras criticas a la primera
concepcion del acceso a la justicia, podria-
mos resefiar que presupone que hay un suje-
to impotente, un sujeto que debe ser activo,
pero no puede, y una institucién que, como
ya es activa, solo debe ayudarlo a resolver su
carencia. En la segunda concepcion, el su-
jeto que padece una problematica suele ser
también un sujeto que define sus problemas,
busca y genera activamente estrategias para
solucionarlos o lidiar con ellos y, entre esas
estrategias, puede estar la asistencia de una
institucion de defensa de derechos cuando se
encuentra con esa posibilidad. La institucion
no solo debe escucharlo sin imponerle su
propia voz, sino, sobre todo, respetarlo, para
entender cudl es la solucién mas integral a su
problema concreto.

Pero, para que esta estrategia sea posible,
muchas veces la instituciéon también debe
desplegar una politica activa de llegada al su-
jeto “vulnerable” y de trabajo intrainstitucio-
nal para adaptar su estructura a esa demanda
sin poner obstaculos activos ni tergiversarla o
someterla a su propia definicion.

12 También la elaboracién de la Guia de Prestadores de
Servicios de Asistencia Juridica Gratuita en la CABA ha
sido un primer paso en tratar de sistematizar esta infor-
macion, pero actualmente la Red se encuentra discutien-
do cémo dotar de fiabilidad y hacer dindmico el conteni-
do de esa guia para las derivaciones interinstitucionales.

Hemos dejado la denominacién “sectores
populares” anunciada en el titulo, pero omiti-
da hasta este momento, porque es la tnica que
no define a la poblacién de los asentamientos
a partir de la falta y la deficiencia. Tomemos
el caso de las “villas miseria”. La institucién
suele ver, en la “villa miseria’, la falta: ;Qué
es lo que tienen en comun las villas miseria?
Que “anda todo mal”, que nada funciona, que
sus habitantes son siempre victimas del siste-
ma, dirfa la respuesta paternalista. No se ve
que esos habitantes también son actores, que
hacen las cosas andar a veces, aunque el Esta-
do no esté presente, que, incluso, son capaces
de organizarse colectivamente. En efecto, hay
cosas en que todos los asentamientos preca-
rios o barrios populares son distintos, por
ejemplo: en su organizacion. En ese barrio en
el que no hay organizacion, prima la conflic-
tividad interindividual. En aquel otro la orga-
nizacién se produjo a través del narcotrafico,
Y, por supuesto, es destructiva. En este otro,
a partir de la violencia institucional, y tam-
bién es nociva. Pero, en el barrio de mas alla,
los vecinos respetan al cura o al pastor, y eso
abre la posibilidad de que el Estado ingrese
Y, en general, también las agencias de protec-
cién y promocion de derechos. Este barrio de
mucho mas aca tiene una asamblea, genera
muchos consensos, piensa sus problemas en
términos colectivos y sabe exigir a los orga-
nismos del Estado gracias a una organizacion
politica que lleva afos trabajando alli. Este
elige delegados de manzana. El de mas alld se
maneja con “punteros’. Y este de acd tiene “re-
ferentes”. Muchas veces se combinan los tres
tipos de actores. Comedores sociales, escue-
las, unidades bdsicas. Instituciones que or-
ganizan al barrio colectivamente de distintas
maneras, que lo hacen funcionar de distintas
maneras. En este nadie se conoce. En aquel
son todos parientes. En este son casi todos de
tal nacionalidad. Este es un barrio obrero, con
muchos empelados de trabajo mal pagos. En

Revista MPD § 37



aquel estan casi todos desempleados y hacen
changas. Este esta sobre una autopista y eso
funciona como factor de progreso de los fren-
tistas, aquel esta alejado de todo y olvidado.
En este hay 20 instituciones estatales traba-
jando, en aquel, ninguna.

Todas estas diferencias hacen de cada
barrio un barrio distinto. Solo una mirada
desde la lejania puede pensar que son todos
iguales. Casi estamos tentados a decir que lo
unico que tienen en comun todas las “villas”
son las casas sin revoque. Para “llegar” a esos
barrios, la institucién debe conocerlos y co-
nocer como se organiza y cdmo funciona, de
otra manera, su estrategia chocard o fracasa-
rd; para escucharlo también".

Esta diferencia nos lleva a pensar que alli
donde hay poder de organizacion es porque
hay estrategia. Y donde hay estrategia, resul-
ta falso que “no haya problemas reconocidos
como problemas”. Es porque hay problemas
que se han reconocido como tales, aunque no
sean los que ve el experto o que no se vean
tal como los ve el experto. El barrio tiene voz,
tiene identidad, puede pensar por si mismo,
tiene organizacion. La institucién debe respe-
tar eso para poder llegar al barrio, asi como
debe abrir el oido para escuchar la voz del ba-
rrio y acomodar su mirada para entender la
mirada del barrio, incluso -o sobre todo- si el
trabajo institucional de defensa de derechos
implica cuestionar esa organizaciéon cuando
es violenta. Para un trabajo efectivo de acceso

13 Aqui debe mencionarse la presencia de los “curas ville-
ros” como principal punto de apoyo y puerta de entrada
del Estado a los barrios. En efecto, la experiencia de los
CAJ del Ministerio de Justicia de la Nacién, nacié a fines
del 2010 en didlogo con los curas villeros, quienes acer-
caron su propio diagnostico de las necesidades insatisfe-
chas y la conflictividad en cada barrio; y sus parroquias
se convirtieron en las primeras oficinas de atencién (atin
hoy casi un gran nimero de los CAJ estan en sedes parro-
quiales). Hasta ese momento, las experiencias estatales al
respecto eran aisladas, timidas y poco ambiciosas.

a la justicia, hay que desprenderse del pater-
nalismo, no solo hace falta compasién o bon-
dad, también hace falta respeto.

Finalmente, el compromiso real, concreto,
efectivo de una institucion respecto del acceso
a la justicia no se mide en sus declaraciones,
sino en la fuerza de sus politicas de despliegue
y readaptacion para escuchar esa demanda de
necesidades insatisfechas, que debe traducir
en demandas juridicas, sin traicionarlas, para
hacerse cargo de ellas.
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I. Introduccion

Este trabajo invita a quien lo lea a que se
represente los escenarios posibles a raiz de los
disparadores en torno a la disposicion regla-
mentaria que define, cuanto menos en térmi-
nos institucionales de intervencion, aquellos
criterios objetivos y subjetivos de limitacién
de recursos econémicos y/o vulnerabilidad
que habilitan la provision de la defensa pu-
blica. En los acépites, se analizan los alcan-
ces del art. 42, inc. a, de la Ley Organica del
Ministerio Publico de la Defensa N° 27.149
(LOMPD) vy la trascendencia de los concep-
tos delineados en la reglamentacién que exa-
minaremos, lo que permitird entrever sus
multiples alcances, los que exceden el propio
marco del inciso mencionado.

Se trataran las nociones incorporadas a
partir de las practicas de las defensorias fede-
rales de todo el pais, hasta consolidar el cam-
bio de paradigma introducido por la LOMPD.

Finalmente, se aborda el desafio de quie-
nes trabajan cotidianamente, en clave de
patrocinio o representacion, de utilizar los
principios introducidos como llave de acce-
so a la justicia de personas en especial situa-
cién de vulnerabilidad.
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II. Resolucion DGN N°
Principios normativos

230/2017.

La Resolucion DGN N° 230/2017 es el re-
sultado de una necesidad reglamentaria que
surge con la sancion de la LOMPD pues, de
su art. 5° se colige que es el propio Ministerio
Publico de la Defensa (MPD) el que establece
los criterios objetivos y subjetivos de limita-
cién de recursos econémicos o vulnerabili-
dad que habiliten la provisién del servicio de
defensa publica, mds alla de los casos en que
corresponde su intervencion obligada.

En otras palabras, existen dos tipos po-
sibles de actuaciéon del MPD. Por un lado,
aquellas que tienen su origen en la ley (a los
fines de este trabajo, las denominaré “lega-
les”) y que, por su naturaleza, compelen a la
intervencion necesaria de el/la defensor/a
publico/a oficial; por otro lado, aquellas que
supeditan su procedencia a la existencia y al-
cances de una reglamentacién interna (que
denominaré “reglamentarias”) y que requie-
ren el dictado de un acto administrativo que
legitime la actuacion de la defensa’ (esta ulti-
ma clasificacion se asocia y refuerza la idea de
la autonomia del MPD).

Hecha esta distincion, centremos la aten-
cion en las intervenciones “reglamenta-

1 Suelen confundirse las intervenciones legales y las
reglamentarias, creyendo que se corresponden segin
cada inciso del art. 42 0 43 de la LOMPD (hasta se llega
a compararlos con los arts. 44, 45 0 46 de la misma ley);
o argiiirse que su distincién radica en si se trabaja en
materia penal o no penal. Lo cierto es que existen actua-
ciones legales y reglamentarias en cada rol funcional de
quien ejerza la defensa puiblica y la posibilidad de iden-
tificarlas permite posicionarnos correctamente ante la
posible resolucién de un conflicto de intervencion. A
modo de ejemplificar, configuran actuaciones legales el
art. 43, incs. a, b y ¢ de la LOMPD, en funcion del art.
103 del CCyCN, y el art. 42, inc. a, de la LOMPD en los
supuestos de ausencia. En cambio, las reglamentarias se
vinculan al art. 42, inc. a, cuando se otorga patrocinio
o en supuestos de art. 43, inc. e (ambos de la LOMPD).
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rias” dispuestas por la Resolucion DGN N°
230/2017. Este acto administrativo es la res-
puesta a la obligacion de delinear los crite-
rios de procedencia, en clave del art. 42, inc.
a, de la LOMPD, y definir los alcances de la
actuacion del/de la integrante del MPD que
gestione un caso en este especial ambito de
incumbencia.

Para ello, toda evaluacién frente a cada
solicitud de asesoramiento, patrocinio o re-
presentacion debe tener en consideracion, en
primer lugar, si lo requiere una persona hu-
mana o una persona juridica®.

En caso de la solicitud de una persona
humana, procedera cuando invoque y justi-
fique limitacién de recursos econémicos para
afrontar los gastos del proceso o situaciéon de
vulnerabilidad.

Como si la novedad de acordar asesora-
miento o patrocinio a personas juridicas no
fuera poco —tema que se abordara luego-, se
introduce una buena practica de muchas de-
fensorias y se la reglamenta como obligatoria.
Se trata de la suscripcion de una declaracion
jurada, que la norma denomina “de caracter
reservado y uso interno”. Se describe que debe
contener el requerimiento, los bienes e ingre-
sos con los que cuenta y la conformacion de su
grupo familiar. Asimismo, se le debe hacer sa-
ber a el/la requirente que los datos declarados
son pasibles de ser evaluados por el MPD a los
fines de constatar la veracidad de sus dichos.

Esta practica cumple, en mi opinién, una
doble funcién. Por un lado, permite recabar
por escrito los parametros que se tendrdn en
cuenta para la evaluacion y constituye un re-
aseguro al documentar lo denunciado; por
otro lado, genera una cldusula de consenti-

2 La solicitud de asistencia juridica debe de ser instada por
el/la interesado/a. Ello implica que se desestime, en princi-
pio, una derivacién automatica por parte de un organismo
o de la propia judicatura si no se cuenta con el elemento
volitivo del pretenso patrocinado. En estos supuestos, se
deberia tomar contacto directo con la persona.



miento de la persona ante la necesidad de el/
la defensor/a de requerir informes a registros
para cotejar los datos obtenidos.

Refuerza el compromiso de decir ver-
dad de el/la informante la “sancién’, ante la
comprobacion de falsedad injustificada en
cualquiera de los datos esenciales®, de cesar
la prestacion del servicio, con la excepcidn,
claro esta, de que atin reuna los requisitos de
procedencia previstos.

II.1. Limitacion de los recursos
econdmicos para afrontar los gastos del
proceso

En lo que respecta a este asunto?, se esta-
blecié una pauta objetiva para evaluar el ni-
vel econémico de el/la solicitante y permitir
el acceso al servicio de la defensa publica. Se
dispuso que sus ingresos mensuales no deben
ser superiores al monto obtenido de la suma
de dos salarios minimos vitales y mdviles vi-
gentes al momento de evaluar la procedencia’.

3 Entiendo que cuando la resolucién utiliza el término
de “falsedad injustificada” eleva el estandar para aplicar
la sancion de cese, impidiendo que este se produzca por
una mera falsedad en la informacién por una omision,
error o desconocimiento. Asimismo, la falsedad debe
de caer en los “datos esenciales”, entendiendo estos al
requerimiento, los bienes e ingresos con los que cuentan
y la conformacién de su grupo familiar. De esta manera,
se asegura que no existan un cese intempestivo motiva-
do solamente en un mero incumplimiento formal.

4 Regulado en el acapite II, punto a.1 de la Resolucién
en analisis.

5 No desconoce que la resolucion debe de abordar rea-
lidades disimiles. Né6tese que el MPD, como institucién
federal, debe reglamentar para diferentes realidades de
multiples jurisdicciones en las que pautas como la suma
de dos salarios minimos vitales y méviles no aparecen
como las mas adecuadas a su realidad. Lo cierto es que
el indice elegido mantiene una actualizacién periddica
y se corresponde con el criterio, a nivel nacional, para
justificar subsidios a las tarifas de servicios, acceder
gratuitamente a los centros de mediacién pre-judiciales,
etc. Para consultar las resoluciones vigentes del Consejo
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Paradéjicamente, la discrecionalidad en la
eleccion de precisar un parametro fijo nutre
de imparcialidad a la ecuacién que se debe de
realizar, pues, hasta aqui, se deduce que todo
ingreso superior excedera la pauta objetiva
y todo ingreso inferior configurard un caso
para ser gestionado por la defensa publica.

Sin embargo, la regla tiene aditamentos
especiales que permiten a el/la defensor/a
valorar si el/la solicitante convive en grupo
o tiene personas a su cargo, ponderando los
ingresos, egresos y la posible existencia de in-
tereses contrapuestos.

Esta frase funciona como una valvula de
escape a la rigida ecuacién que estudiamos en
primer término. Permite a el/la evaluador/a res-
ponder en aquellos casos grises donde la per-
sona supera el ingreso, pero sus egresos se ven
reforzados por tener personas a cargo o por las
especiales caracteristicas de su grupo convivien-
te (como puede ser una persona con discapaci-
dad que requiera de gastos extraordinarios).

A su turno, evaluar posibles intereses en-
contrados permite superar la barrera impues-
ta en caso de formar parte de la familia o gru-
po conviviente de una persona adinerada. En
este sentido, si la persona que genera los in-
gresos altos no es la consultante, pero existen
posiciones antagdénicas con aquella, resulta
valida la interpretaciéon que acuerda otorgar
patrocinio o asesoramiento a la consultante
porque, en definitiva, careceria de recursos
econdmicos propios para solventar los gastos
de un abogado de la matricula. Una solucién
diferente reforzaria la situacion de violencia
econémica que se podria generar en una hi-
potesis como la descripta.

Finalmente, se ratifica a el/la gestor/a de
la consulta la posibilidad de solicitar la ela-
boracién de pericias sociales y requerir la
informacién complementaria que crea ne-

del Salario, ingresar en https://www.argentina.gob.ar/
trabajo/consejodelsalario/resoluciones.
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cesaria; siempre que los datos obtenidos no
permitan evidenciar la veracidad de los ex-
tremos aportados®.

I1.2. Situacion de vulnerabilidad

Ahora bien, la reglamentacién sostiene
que si los recursos econdémicos de el/la so-
licitante exceden las pautas descriptas, solo
procedera el asesoramiento, patrocinio o re-
presentacion cuando la persona se encuentre
atravesando una situacién particular en la
que se conjuguen condiciones de vulnerabili-
dad y la imposibilidad de acceso a la justicia,
que en la préctica operen como barreras para
el reaseguro de derechos fundamentales’.

Quiero detenerme en el analisis de esta pri-
mera aproximacion de la situacion de vulnera-
bilidad como causal de provision del servicio,
porque, a mi parecer, aqui surge un agregado
interesante en la norma. Establece una prela-
cidén en el razonamiento que utilizamos al mo-
mento de evaluar el caso: primero se verifica
la limitacion de recursos econémicos y, si pro-
cede, no se necesita demostrar que la persona
atraviesa una situacion de vulnerabilidad, por
lo menos, para decidir aceptar el caso®.

La Resolucion continta definiendo que se

6 En este supuesto, vuelve a cobrar importancia la clausu-
la suscripta en la declaracion jurada, en la que se advierte
la posibilidad de requerir informes como, por ejemplo, a
los diferentes registros de propiedad automotor o de in-
muebles o, quiza, a la Direccién Nacional de Migraciones
para verificar salidas al extranjero que permitan presumir
ingresos no declarados (todo ello, correlativo ala facultad
dispuesta en el art. 16 de la LOMPD).

7 Regulado en el acépite I, punto a.2 de la Resolucion citada.

8 No desestimo la importancia de conocer si el/la con-
sultante presenta una/s condicién/es de vulnerabilidad
para la gestién del caso. Por el contrario, concuerdo
que resulta imperioso para delinear la estrategia de de-
fensa, pero, justamente, resultara de utilidad una vez
que decida aceptar el patrocinio. Aqui lo dirimente
es el paso anterior: verificar primero si se trata de un
supuesto en el que pueda intervenir la defensa oficial.

44 § Revista MPD

consideran en condicién de vulnerabilidad
aquellas personas que, por razén de su edad,
género, estado fisico o mental, o por circuns-
tancias sociales, econémicas, étnicas y/o cul-
turales, encuentran dificultades especiales
para ejercitar con plenitud los derechos reco-
nocidos por el ordenamiento juridico ante el
sistema de justicia. Podran constituir causas
de vulnerabilidad, entre otras, las siguientes:
la edad, la discapacidad, la pertenencia a co-
munidades indigenas o a minorias, la victi-
mizacion, la migracién y el desplazamiento
interno, la pobreza, el género y la privacion
de libertad’.

Asimismo, se agrega un presupuesto mas
al momento de evaluar la solicitud de co-
bertura. Debe de evidenciarse una relacién
directa entre la/s condicién/es de vulnerabi-
lidad, que afecta/n el acceso a justicia de el/la
solicitante, y la pretension juridica por la que
se requiere la asistencia de la defensa publica.

En otras palabras, la simple configuracion
de una hipoétesis de vulnerabilidad por cual-
quier causa o condicién (particular o concu-
rrente) no generard en el/la evaluador/ra la
obligaciéon de asumir la defensa de quien la
presente. Se requerira, ademds, que se afecte
el acceso a justicia y que la pretension juri-
dica se encuentre estrechamente vinculada
a esta imposibilidad de garantizar derechos
fundamentales.

Asimismo, la reglamentacién sugiere un
mecanismo de consulta para que sirva de
resguardo —a quien decida- en el desafio de
comprobar esos obstaculos para el acceso a la
justicia que se exigen. De este modo, se asocia
ese impedimento a la inexistencia de otro ser-
vicio juridico con especialidad en la cuestion
que asuma el caso. Para ello, bastara con una
consulta no vinculante' al colegio publico de

9 “Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Per-
sonas en Condiciones de Vulnerabilidad”, Reglas 3 y 4.

10 Se destaca el caracter “no vinculante” de la consulta.



abogados, universidad publica u otra organi-
zacion de la circunscripcidn que preste patro-
cinio letrado.

En una primera impresion, parece que se
restringe en demasia la prestacion del servi-
cio por esta causal, pero esta férmula refuerza
lalégica de prelacion al momento del andlisis.
En clave de acceso a la justicia, encontramos
que aun si las personas superan el ingreso
econémico establecido en la reglamentacion,
podran igualmente acudir a la defensa oficial
en estos supuestos particulares.

III. Cambio de paradigma: deidentificar
a la defensa publica con la pobreza a
posicionarla como garante de derechos
humanos

La reforma constitucional de 1994, en es-
pecial, la incorporacién del art. 120, resultd
la piedra basal para reconocer a la defensa
publica como auténoma y permitir el creci-
miento del MPD en su rol de garante de de-
rechos fundamentales. Como consecuencia
de esa voluntad constituyente, se dict6 la pri-
mera Ley Organica del Ministerio Publico N°
24.946, antecesora a la actual LOMPD.

Resulta oportuno referirnos a su contenido
para evidenciar el avance normativo -legal y
reglamentario- al que se alude en este articulo.

Respecto del tema abordado, su articulo
60 especificaba textualmente que:

Los Defensores Publicos Oficiales, en las
instancias y fueros en que acttien, deberan
proveer lo necesario para la defensa de la
persona y los derechos de los justiciables
toda vez que sea requerida en las causas

Esta dimension abarca la hipdtesis de que una institucion
pueda referir que acordaria el patrocinio juridico en ca-
sos como el consultado, pero ello no implicaria auténo-
mamente la imposibilidad de la defensa publica de asu-
mir igualmente el caso por razones de litigio estratégico.
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penales, y en otros fueros cuando aquellos
fueren pobres o estuvieren ausentes. Para
el cumplimiento de tal fin, sin perjuicio de
las demas funciones que les encomiende el
Defensor General de la Nacién, tendran los
siguientes deberes y obligaciones:

a) Ejercer la defensa y representacion en
juicio como actores o demandados, de
quienes invoquen o justifiquen pobreza o
se encuentren ausentes en ocasion de re-
querirse la defensa de sus derechos [...].

La LOMPD actualmente regula la actua-
cion de los/as defensores/as publicos/as oficia-
les en el art. 42 y adopta la siguiente redaccion:

Deberes y atribuciones. Los Defensores Pu-
blicos Oficiales, en las instancias y fueros en
los que actiian, tienen los siguientes deberes
y atribuciones especificos, sin perjuicio de
los demas propios de la naturaleza del cargo:
a) Ejercer el patrocinio y representacién
en juicio como actor o demandado, en los
distintos fueros, de quien invoque y justi-
fique limitacién de recursos para afrontar
los gastos del proceso, situacién de vulne-
rabilidad o estuviere ausente y fuere citado
por edictos [...].

Como sostuve al comienzo del acapite
anterior, la Resoluciéon DGN N° 230/2017
encuentra su explicacion en el avance norma-
tivo que implicé la sancién de la LOMPD. En
esta nueva logica, se abandona el concepto de
“pobreza” y se evoluciona al concepto de “li-
mitacion de recursos para afrontar los gastos
del proceso y/o situacién de vulnerabilidad”.
Se abri6 un universo de casos en los que pue-
de intervenir la defensa publica, y la adecua-
cién normativa debié ser acompafiada con
la correspondiente reglamentacion para dar
respuesta a las nuevas realidades socioldgicas.

En orden de técnica legislativa, la disposi-
cién vigente deja sin efecto a su predecesora
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(Resolucion DGN N° 754/1998) que sostenia
que “[1Jos Defensores Publicos en materia civil
y comercial, ejerceran la representacion de per-
sonas ausentes y el patrocinio de quienes invo-
quen y justifiquen pobreza™'!. Como vemos, se
deja un amplio margen de discrecionalidad a
lo que podria constituir pobreza, pero, gracias
a las practicas de las defensorias, se pudieron
delinear criterios orientadores para dirimir la
viabilidad de un pedido de patrocinio gratuito.

Esta regla se complementd por medio de
la Resolucion DGN N° 1210/2012, donde
se le asign6 una interpretacion al binomio
persona-pobreza: “cuando la norma alude a
‘personas pobres’ resulta indudable que se re-
fiere a personas fisicas o humanas, en tanto
se concibe que son quienes pueden hallarse
en una situacion econdmica tal que habilite el
patrocinio de la defensa publica de acuerdo a
los estdandares derivados de las disposiciones
reglamentarias que rigen la materia”'?.

Ello implic6 que, durante la vigencia de la
ley 24.946, solo sea factible otorgar asistencia
letrada a personas juridicas via excepcion y
requiriendo de un acto administrativo ema-
nado por la méxima autoridad de la Defenso-
ria General de la Nacion (DGN) para que se
asigne el caso a el/la defensor/a®.

11 Resolucion DGN N° 754/1998, reglamentacién de
los articulos 60,63 y 64 de la ley 24.946, Capitulo I, Am-
bito Civil, art. 1°.

12 Este precepto tiene su génesis en un pedido de
instrucciéon de una Defensoria Federal de Primera y
Segunda Instancia del interior del pais. En esta solici-
tud, se consultd acerca de la posibilidad de patrocinar
a una persona juridica en un caso particular. Ello ge-
nerd la formacion del Expediente DGN N° 1568/2012,
que culminé con el dictado de la Resoluciéon DGN N°
1210/2012 dando respuesta al caso particular, pero ge-
nerando, obiter dictum, una interpretacién que restrin-
gia a los/as defensores/as publicos/as oficiales acordar
patrocinio a las personas juridicas.

13 La Resolucion DGN N° 644/2015 constituye un
ejemplo, en la que se asigno la defensa técnica de una
cooperadora de una Escuela Especial de la Ciudad de
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Se puede observar que los nuevos con-
ceptos adoptados por el legislador consti-
tuyen categorias superadoras que permiten
responder a las necesidades dinamicas de la
sociedad y a las nuevas figuras juridicas que
acompafan -no siempre con la premura de-
seada- a los avances legislativos en materia de
reconocimiento y proteccion de derechos.

La propia LOMPD posiciona al MPD como
una institucion de defensa y proteccion de de-
rechos humanos que garantiza el acceso a la
justicia y la asistencia juridica integral, promo-
viendo toda medida tendiente a la proteccién
y defensa de los derechos fundamentales de las
personas, en especial de quien se encuentre en
condicidén de vulnerabilidad (cfr. art 1°).

Esta funcién principal posibilité incorpo-
rar la asistencia letrada a las personas juridicas,
con especial ponderacion de los derechos en
juego y las posibilidades de que sean resguar-
dados con la intervencién oportuna del MPD.

Tal como sucede con las personas huma-
nas, es el/la defensor/a publico/a quien evalua
su intervencion y ya no resulta una excepcion
que requiera de un acto administrativo para
habilitar su actuacion.

Para evacuar la consulta, primero debe de
existir una solicitud de patrocinio por parte
de la persona juridica, pero sus requerimien-
tos deberan versar sobre la necesidad de in-
tervenir en litigios relativos a la proteccion y
ejercicio de derechos fundamentales de aque-
llos grupos de la sociedad en condicién de
vulnerabilidad que nuclea la persona juridica.

A estas condiciones debe sumarse que la
persona juridica no posea servicio legal —in-
terno o externo- y sopesar que, por sus carac-
teristicas, no puede contratar los servicios de
un abogado de la matricula™.

Buenos Aires, realizando una excepcion a la regla, que
requirio la construccién de argumentos para justificar
esa intervencion.

14 También se emparenta al tramite de las personas



Por otra parte, con relacién a la repre-
sentacion de personas ausentes, existio un
cambio en la redacciéon de la LOMPD que no
implicé un mayor impacto en su reglamen-
tacion, pero remarco legalmente la necesidad
de cumplir con la citacién por edictos, cir-
cunstancia que no contempld la ley N°24.946,
aunque si la Resolucion DGN N° 754/1998".

En consecuencia, al momento de dictarse
las reglas que se aplican en esta representa-
cion, se dispuso que es ausente “la persona
que, desconocido su domicilio, es citada por
edictos a juicio como demandada y, vencido
el plazo, no compareciere™®.

Como sostuve desde el principio, este tipo
de representacién tiene un origen “legal’,
pero no es automatica. Existe la posibilidad
de analizar si la intervencion conferida por el
organo jurisdiccional resulta prematura (por
ejemplo, cuando no se cumplié con la cita-
cion de edictos) o en exceso de las previsiones
normativas (por ejemplo, cuando se otorga
intervencidn por la parte actora).

Ademas, tampoco implica un impedi-
mento a la administracién central para que se
dicten buenas practicas en la materia. Las Re-
soluciones DGN N° 1247/2006 y 1740/2015,
que determinan que no corresponde que las
defensorias tomen intervencion en las causas
en representacion de herederos ausentes de la
parte actora, lo demuestran'’.

humanas, en tanto se faculta a verificar la inexistencia
de otro servicio juridico con especialidad en la cuestion
que asuma el caso.

15 Se puede apreciar su casi idéntica redaccién, con un
sutil cambio. En la Resoluciéon DGN N° 754/1998, den-
tro del capitulo I, articulo 2°, se definia que “[s]e enten-
derd por ausente, a la persona fisica que desconocido su
domicilio, es citada por edictos a juicio como demanda-
da, y vencida el plazo no compareciere”.

16 Resolucion DGN N° 230/2017, acépite II, punto c.

17 La Resoluciéon DGN N° 1247/2006 establece los fun-
damentos para delinear esta recomendacion, pero su
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IV. Necesidades de cobertura: desafios
legales y reglamentarios

Como corolario, la Resolucién DGN N°
230/2017 propone herramientas utiles que
permiten abordar las consultas desde una
perspectiva de mejora en la atencion, meri-
tando diferentes escenarios que permitan
a el/la gestor/a del caso nutrirse con pautas
orientadoras.

Asi, se sostiene una intervencion por ur-
gencia que exime de la obligacion de tomar la
declaracion jurada e insta a el/la defensor/a a
realizar las actividades procesales que la ur-
gencia o tramite impostergable requiera, sin
perjuicio de que, una vez superada la situa-
cion, se continue con el tramite normal para
comprobar las variables que justifiquen conti-
nuar con su actuacion’®.

Ademas, se dictan buenas practicas para
los supuestos de cesacion del patrocinio y/o
representacion. Se remarca como regla gené-
rica observar “el deber esencial de la Defensa
Publica en la gestion de los casos, propendien-
do a una defensa técnica efectiva y adecuada
y procurando no afectar el deber de confiden-
cialidad (arts. 16 y 20 de la ley 27.149)"".

Respecto de los supuestos especificos, la

alcance se circunscribia a la jurisdiccion ordinaria de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Finalmente, la Re-
soluciéon DGN N° 1470/2015 hizo extensivo los alcan-
ces de aquella a todos/as los/as defensores/as publicos/
as oficiales que ejerzan el patrocinio o la representacién
dispuesta por el art. 42, inc. a, de la LOMPD.

18 A prieta sintesis, la urgencia esta reglada como una
causal auténoma, pero provisoria, para otorgar patroci-
nio. Si bien aparece como una excepcion a la limitacién
de recursos econémicos y la vulnerabilidad, esta excep-
cion estd limitada al cumplimiento de una condicion:
superar la emergencia juridica. Ello tiene sentido en
un sistema que pretende dar respuesta a quien nece-
site inmediato acceso a la justicia permitiendo a el/la
defensor/a utilizar esta alternativa para justificar, mo-
mentdneamente, su intervencion.

19 Resolucion DGN N° 230/2017, acépite III, punto b.
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Resolucion DGN N° 230/2017 establece que
la provision del servicio publico de defensa
finaliza en los siguientes casos:

1. Cuando se compruebe la falsedad injus-
tificada en los datos esenciales de la decla-
racion jurada, salvo que el solicitante ain
reuniere los requisitos de procedencia pre-
vistos en esta reglamentacion.

2. En los casos en que se provea el servicio
por limitacién en los recursos econémicos
para afrontar los gastos del proceso, cuan-
do se produzca una mejora en la fortuna del
requirente -o grupo conviviente- de forma
tal que se supere la pauta objetiva dispues-
ta y el/la Defensor/a Publico/a evalue que
no corresponde seguir interviniendo por la
causal de situacién de vulnerabilidad.

3. En los supuestos de urgencia, cuando
se encuentre la medida cautelar resuelta
o se haya agotado la medida procesal ur-
gente y resulte, de la evaluacién del/de la
Defensor/a Publico/a, que el requirente no
cumple con las pautas establecidas para la
intervencion de este Ministerio Publico en
los términos del acépite II de la presente.
4. En los casos que se provea el servicio
por situacién de vulnerabilidad, cuando
desaparezca la condicion de vulnerabili-
dad que motivo la intervencion o se re-
muevan los obstaculos para el acceso a la
justicia y no corresponda la prestacion del
servicio por la causal de limitacién de re-
cursos economicos.

5. En los casos de intervencién por au-
sencia, cuando mediare notificacién feha-
ciente al ausente de la existencia de las ac-
tuaciones ya sea por cédula, presentacion
espontanea en el expediente judicial o por
acta labrada en el ambito de este Ministerio
Publico. Ello, siempre que no corresponda
continuar con la intervencion de esta De-
fensa Publica de conformidad con las pau-
tas establecidas en esta resolucion.
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Cuando se trasmite a el/la consultante el
cese de la prestacion del servicio o no se ad-
mita su solicitud de patrocinio, se genera la
obligacion de el/la defensor/a publico/a de in-
formar al requirente los motivos por los que
no procede o se interrumpe el servicio y, siem-
pre que no comparta los fundamentos del re-
chazo, se le debe hacer saber que puede comu-
nicar su situacion a la Defensoria General de
la Nacion (por cualquier medio)®. Ello opera
como un reaseguro para el/la solicitante.

Finalmente, como otro instrumento de ayu-
da alos/las defensores/as en la gestion, se regu-
la un mecanismo de consulta a la administra-
cion central en aquellos presupuestos de duda
acerca de la provision o cese del servicio®'.

V. Nuevos alcances de la Resolucion
DGN N° 230/2017

La resolucién en andlisis introdujo con-
ceptos y practicas innovadoras que buscan
ampliar el marco de intervencién en mate-
ria de patrocinio y representacién, pero su
puesta en marcha demuestra que sus alcances
atraviesan otros fueros e instancias, incluso,
sus conceptos fueron receptados por otras
disposiciones reglamentarias que se remiten
a sus definiciones de forma expresa.

Un ejemplo de esta situacion es la Reso-
lucion DGN N° 300/2017, que establece las
reglas de provision del servicio para actuar,
en sede administrativa, frente a los sumarios

20 La comunicacién por cualquier medio puede efecti-
vizarse via correo electronico, postal, presencial o hasta
ser trasmitida por la misma defensoria que hizo saber
los fundamentos a el/la consultante. No debe guardar
ninguna formalidad, pero deberia procurar dejar en cla-
ro los datos de contacto.

21 Tanto en los supuestos de disconformidad de el/la
peticionante ante el rechazo o cese como en los supues-
tos de duda, las comunicaciones a la administracion
central se sustancian ante la Secretaria General de Poli-
tica Institucional de la Defensoria General de la Nacién.



que se sustancian ante el Banco Central de la
Republica Argentina.
Especificamente, se establece que:

[...] cuando su intervencién en el dmbito
administrativo sea requerida, los integran-
tes de este Ministerio Publico de la Defensa
deberan evaluar su procedencia ajustando-
se a los parametros establecidos en la Res.
DGN N° 1758/16 y los supuestos que a tal
efecto deben considerarse segtn lo regla-
mentado recientemente con el dictado de
la Res. DGN N° 230/17.

Ello implica que las defensorias y las uni-
dades moviles de letrados que actiian ante el
fuero penal econdmico deben aplicar activa-
mente los preceptos estudiados al momento
de evaluar su participacion en estos sumarios
administrativos®.

Por otra parte, también hay una remision
expresa a la Resolucion DGN N° 230/2017 en
la reglamentacion de la provisiéon de patroci-
nio juridico a victimas de delitos. Si bien re-
sulta una disposicidn transitoria, puesto que
la Ley 27.372 reconoce una serie de derechos
y garantias a las victimas de delitos y crea la
figura del “defensor de victimas”, hasta que
efectivamente entren en vigencia los cargos,
toda peticion de patrocinio o querella de una
victima se regira por las disposiciones de la
Resoluciéon DGN N° 1459/2018.

En esta linea, refiere que la solicitud de re-

22 Por Resoluciéon DGN N° 1758/2016, se dispuso la
intervencion de las defensorias y unidades de letra-
dos méviles que actian ante los Juzgados y la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Penal Econdmico en el
marco de los sumarios que se sustancien en la Gerencia
de Asuntos Contenciosos en lo Cambiario del Banco
Central de la Republica Argentina, bajo la 6rbita de la
Ley de Régimen Penal Cambiario, texto ordenado 1995
(Ley N° 19.359). Dicha norma desdobl¢ la facultad or-
ganizacional en un nuevo acto administrativo (Resolu-
ciéon DGN N° 300/2017).
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presentacion en juicio debe ser requerida por
una persona que revista la calidad de victima
y se debe evaluar la limitacién de recursos
para afrontar los gastos del proceso y/o situa-
cion de vulnerabilidad. Textualmente refiere:

Para evaluar el nivel econémico del/de la
solicitante se debe precisar un parametro
fijo e imparcial que permita determinar
una pauta objetiva para habilitar la provi-
sién del servicio. De tal manera, se dispone
que los ingresos mensuales del/de la requi-
rente no deben superar el monto obtenido
de la suma de dos salarios minimos vitales
y méviles vigentes al momento de evaluar
la procedencia. Asimismo, se tendrd en
cuenta si el/la solicitante convive en grupo
o tiene personas a su cargo ponderando los
ingresos, egresos y la posible existencia de
intereses encontrados.

Si los recursos econémicos del/de la soli-
citante exceden las pautas dispuestas an-
teriormente, solo procederd el patrocinio
0 representaciéon cuando se encuentre
atravesando una particular situacién en
la que se conjuguen condiciones de vul-
nerabilidad y la imposibilidad de acceso a
la justicia, que en la practica operen como
barreras para el reaseguro de derechos fun-
damentales.

[...] Con el objeto de brindar operatividad
a las pautas indicadas, podran utilizarse
los lineamientos de la Resoluciéon DGN N°
230/17, disposicion que resulta comple-
mentaria de la presente (Resoluciéon DGN
N° 1459/2018).

Por ultimo, entiendo que la afirmacion del
titulo de este articulo se verifica no solamen-
te con las resoluciones precitadas, sino con la
utilizacion de estas pautas en practicas disi-
miles, como pueden ser aquellas que surgen
de la necesidad de evaluar si en una causa pe-
nal se brinda patrocinio a un tercero interesa-
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do en la restitucion de un bien secuestrado en
el marco de la investigacion criminal.

No existen dudas de que este tipo de actos,
generalmente tramitados incidentalmente,
son sustanciados ante un juzgado penal. Pero
la naturaleza de la intervenciéon (adminis-
trativa - no penal) torna por si misma apli-
cables las pautas de la Resolucién DGN N°
230/2017, aun sin que este procedimiento se
encuentre reglado especificamente.

Por todo lo analizado, entiendo que este
acto administrativo se encuentra a la altura
del nuevo paradigma que, como ya se dijo,
posiciona a la defensa publica como garante
de derechos humanos. Atraviesa las practicas
de quien gestione un caso y, principalmente,
se desempefia como una herramienta que
permite el acceso a la justicia de las personas
que se encuentran atravesando una especial
situacion de vulnerabilidad.
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cion en Magistratura, de la Escuela del Servicio de Justi-
cia (UNLaM), dirigida por el Dr. Sebastidn E. Tedeschi,
a quien debo agradecer por los numerosos y valiosos
aportes realizados.

I. Introduccion

El presente trabajo tiene la intencién de
dar cuenta como se han desplegado algunas
politicas publicas de acceso a la justicia desde
el Ministerio Publico de la Defensa de Nacion
(MPD), dado que el MPD se presenta, desde
estas politicas, como un actor paradigmatico
en un novedoso planteo del acceso a la justi-
cia. La novedad radica en el cardcter forma-
lista que ha tenido la nocién de “acceso a la
justicia” en las instancias de administracion
de justicia de la region.

Tal novedad responde a que la atencién
académica y politica, entre otras, ha estado
marcada por el lugar secundario asignado a la
administracién de justicia en el mundo de lo
publico en la region. Tal panorama se ha pre-
tendido modificar introduciendo una reforma
legal impulsada desde procesos de globaliza-
cién e internacionalizacion', como influencia

1 La globalizacion, presentada como un conjunto de rela-
ciones sociales que se generan en tiempo y espacio, impli-
ca que un localismo adquiera un alcance global. De alli,
que se hable del capitalismo globalizado como proceso de
apertura de mercados de paises “emergentes” o “en vias
de desarrollo” y, en consecuencia, de una hegemonia de
la cultura juridica institucional anglosajona en la regién
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de actores externos en las politicas publicas
del campo juridico de los paises de la region.
Esta reforma se ha asentado sobre ideas de
democracia, Estado y derecho neoliberal; que
priorizan las nociones de libertad individual,
igualdad formal y propiedad individual. Asi, se
pretendié armar un andamiaje juridico para el
Estado post-bienestar (Santos 2001), que en-
tendio el acceso a la justicia de manera formal,
en torno al derecho de los individuos a litigar y
a defender sus reclamos, como acceso a la jus-
ticia del Estado liberal clasico (Manzo 2008).

La reforma en algunos paises de Améri-
ca Latina ha pretendido que los tribunales y
dependencias sean mas eficientes, producir
reformas de legislacion para acortar tiempos
del proceso y brindar legitimacion procesal a
sujetos antes excluidos, fomentar la asisten-
cia juridica gratuita e incorporar al sistema
los “métodos alternativos de resolucién de
conflictos” (Manzo 2008). Ninguna de estas
reformas ha alcanzado a romper con la re-
produccién de las asimetrias econémicas y
culturales que se generaban desde la admi-
nistracién de justicia.

De tal manera, mediante los procesos de
constitucionalizacién de derechos humanos
—como el ocurrido en Argentina en 1994- se
ha posibilitado una posicién neutral sobre el
acceso a la justicia y, por ello, la idea de una
ayuda legal despolitizada. Esto conllevé una
transformacion de los conflictos sociales
en derechos y, en el ambito de la adminis-
tracion de justicia, en disputas individuales
de derechos (Santos 2001). En este marco,
los proyectos y las practicas de acceso a la
justicia que se presentan en el Ministerio
Publico de la Defensa de Nacién parecen
desmarcarse de la reforma que le dio origen
(con la conformacion del Ministerio Publico

(Santos, 1991). Esta hegemonia sobre América Latina en-
cuentra filiacion en el modelo econémico neoliberal (que
tiene epicentro en los Estados Unidos de América).
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como organo extra poder —con autarquia y
autonomia-, reforma en que se dio jerarquia
constitucional a los tratados internacionales
de derechos humanos).

I1. Propuesta conceptual: accesos y pobreza

La garantia de acceso a la justicia, propia
del derecho de igualdad, es configurada en
la medida que los Estados deben asegurar
que todos los ciudadanos tengan igualdad de
oportunidades y hagan efectivo su derecho
sin discriminacion alguna. Se trata de un de-
recho que permite hacer efectivos otros dere-
chos que han sido vulnerados o que deben ser
reconocidos a quienes acuden ante el sistema
de justicia para solucionar sus conflictos ju-
ridicos. Asi, se ha afirmado que la posesién
de derechos no tiene significado sin los meca-
nismos para su reivindicaciéon (Cappelletti y
Garth 1983) y, del mismo modo, sin la posibi-
lidad de reclamo cuando el derecho es negado
desde el mismo ordenamiento.

En este sentido, el acceso a la justicia se pre-
senta como algo mads que la posibilidad de pre-
sentar un recurso judicial. Esta garantia consiste
en el derecho de las personas a obtener una res-
puesta satisfactoria a sus necesidades juridicas
(PNUD 2005, 7). Desde esta perspectiva, debe-
mos entender el acceso a la justicia como una
definicién que se expande junto con las practi-
cas y representaciones de operadores y usuarios
del sistema de justicia —y sujetas y sujetos de
derecho- tienen entorno a sus necesidades. Por
ello, esta perspectiva tiende a desprenderse de
la mirada formalista que consistia en el derecho
a acceder a un juez para resolver conflictos de
afectaciones a derechos. Es decir, se amplia la
perspectiva respecto del acceso a la justicia solo
como acceso a la jurisdiccion. Asi, un sistema
de patrocinio juridico gratuito, por ejemplo, no
resulta suficiente para dar cuenta de los proce-
sos de amplificacion de acceso a los derechos
sociales que ocurrieron en los primeros afos del



siglo XXI, porque muchas de las afectaciones a
derechos que se observan o surgen por consulta
se pueden resolver de manera mas efectiva y efi-
ciente mediante gestiones no judiciales.

Entonces, si para definir el acceso a la
justicia se toma el punto de vista del sujeto
afectado o que desea reclamar su derecho, se
debe incluir alli el acceso a los mecanismos
para hacer efectivos sus derechos mas alla de
la intervencioén judicial (antes y después). De
este modo, se torna relevante que aparezcan y
participen los poderes del Estado que sobre-
pasan a los de patrocinio juridico.

Como consecuencia, la cuestion relativa a
acceder a la jurisdiccion como forma de pro-
teger o garantizar un derecho se encuentra
intimamente ligada al problema mas amplio
de “hacer efectivo un derecho”; y, por lo tan-
to, a la incorporaciéon de estrategias para la
efectivizacion de ese derecho en dmbitos no
judiciales. De tal manera, se entiende que la
discusion en torno al acceso a la justicia -de
sectores vulnerables, por ejemplo, la pobla-
cidn encarcelada- es sobre las posibilidades
de ejercicio de derechos de manera efectiva.
Esto no implica, necesariamente, el acceso a
la jurisdiccion, sino los medios para satisfacer
necesidades juridicas (ACIJ 2013).

Por su parte, la Defensoria General de la
Nacion (DGN) nos brinda una nocién que per-
mite plasmar estas ideas de acceso a la justicia
al entenderlo como la posibilidad de las perso-
nas, en igualdad de condiciones, de reclamar y
hacer valer sus derechos, y eliminar cualquier
situacion de desigualdad, discriminacién, vio-
lencia, maltrato o abuso que estén sufriendo®
La idea implicita en esta perspectiva es consi-
derar que el derecho en cuestion se constituye
en un indicador de la vigencia y consolidacién

2 De acuerdo con el Convenio de Cooperacion que crea
el Equipo de Trabajo de la Defensoria General de la Na-
cion en los Centros de Acceso a la Justicia del Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion.
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de las instituciones democraticas en un Estado
de derecho (Gutiérrez et. al. 2017, 83).

Del mismo modo, la efectividad del acceso
a la justicia aparece como indicador de la am-
plitud de la ciudadania, en tanto eficacia de
derechos reconocidos por el sistema juridico
y la consecuente posibilidad de su reclamo o
defensa (Begala 2012). Esta efectividad puede
no concretarse a causa de obstaculos simbd-
licos, objetivos, subjetivos y, también, forma-
les. Estos ultimos se plasman en normas que
se traducen en dificultades para acceder a la
justicia que, a su vez, generan categorias de
personas con derechos diferenciados.

Hablar de acceso a la justicia requiere, es-
pecialmente en Latinoamérica, definir qué
sectores sociales seran los destinatarios de las
politicas de acceso. Es decir, conlleva la nece-
sidad de determinar algunos puntos basicos
acerca de la pobreza y la posibilidad de ejerci-
cio de sus derechos fundamentales. Para ello,
vale la estimacion de diferentes nociones de
pobreza; a partir de las que se daran distintos
sentidos al alcance de los derechos humanos.

Por un lado, nos encontramos con la idea
de pobreza como falta de ingresos, entendién-
dola como carencia de ingresos econémicos
o poder adquisitivo suficientes para satisfacer
necesidades basicas para sobrevivir. Asi apa-
recen conceptualizaciones en torno a la po-
breza moderada o la pobreza relativa, respec-
to de los promedios de ingresos de distintos
paises (o de organismos internacionales).

Por otro lado, si se considera a la pobreza
como privacién de capacidades, entonces se
enfoca en el concepto de bienestar, lo que im-
plica la nocién de pobreza en torno a “vidas
empobrecidas” y privaciones de libertades
basicas que las personas pueden disfrutar. Es
decir, se atiende a las privaciones sistematicas
de bienes, servicios y recursos necesarios para
la supervivencia y el desarrollo humano, que
a su vez se constituyen de manera contextual
e interpersonal (Doz Costa 2008).
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Finalmente, la pobreza puede ser entendida
como exclusion social. Desde esta perspecti-
va, propia de la década de 1970, se comprende
como el impedimento para integrarse a la socie-
dad de aquellos que no participan en ella —situa-
cién que puede darse sin considerar el ingreso
especifico de cada uno- (Doz Costa 2008, 91).

De alli que diversas concepciones cuenten
con implicancias profundamente diferentes en
el abordaje de la pobreza teniendo en cuenta
la obligatoriedad/operatividad de los derechos
econdmicos, sociales y culturales. Entre otros,
se destaca la pobreza como el fracaso de li-
bertades fundamentales (Doz Costa 2008, 93)
desde una perspectiva de derechos humanos
como capacidades basicas que se torna con-
traproducente en la disputa por el contenido
minimo de derechos econdmicos, sociales y
culturales de los derechos humanos.

De otro lado, se entiende a la pobreza
como violacion al derecho a no vivir en la
pobreza. Esto podria ser interpretado como
causa de violaciones a derechos humanos, lo
que implicaria una situacion segura y clara de
proteccion y despliegue de politicas. O bien
como una violacién al derecho humano de
un nivel adecuado de vida, que aparece como
la opcién mas poderosa y promisoria (Doz
Costa 2008, 104) ya que permite proponer-
se como un objetivo hacia dénde dirigir las
politicas publicas, entre ellas, de acceso a la
justicia. Desde este punto, podemos abordar
algunas caracteristicas que revisten las politi-
cas publicas de acceso a la justicia en el MPD
de la Republica Argentina.

III. Politicas publicas de acceso a la
justicia desde el Ministerio Publico de
la Defensa

El programa de acceso a la justicia en el
Ministerio Publico de la Defensa de la Nacion®

3 Que mediante Res. DGN n° 400/19 ha pasado a lla-
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se ha desarrollado a través de un Convenio de
Cooperacion con el Ministerio de Justicia, Se-
guridad y Derechos Humanos de la Nacion®.
Tal acuerdo implica, entre otras cosas: “pro-
porcionar una oferta integrada de servicios
de informacién, consulta, derivacion y asis-
tencia que se adapte a las necesidades antes
mencionadas’™. Asi, la problematica del acceso
alajusticia es abordada también desde el Equi-
po de Trabajo de la “Causa Riachuelo”, con la
finalidad de asistir “a la poblacion en situacion
de riesgo que debe ser relocalizada de los ba-
rrios de emergencia” en su derecho a participar
en las decisiones de las autoridades, para pre-
servar los derechos de las familias a acceder a
servicios publicos esenciales, educacion, salud
y seguridad®. Tal desarrollo de politica publica
en torno al acceso a la justicia ha tenido lugar
en funcion de lo resuelto por la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion en la causa “Mendo-
za, Beatriz Silvia y otros c/Estado Nacional y
otros s/dafios y perjuicios — Dafios derivados
de la contaminacién ambiental del Rio Matan-
za Riachuelo™. Sumado a ello, se ha creado el

marse Acceder, a fin de “contar con una denominacion
facilmente identificable por la poblacion”

4 En la actualidad, esa cartera se encuentra desdoblada
en dos. Por un lado, el Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos de la Nacion; por el otro, el Ministerio de Se-
guridad de la Nacién.

5 Cfr. Res. DGN N° 1664 y 1748/2010.

6 Este equipo ha sido creado por Resoluciéon DGN Ne
720/2014, en la que se pretende que el grupo de traba-
jo de campo realice “abordaje territorial en garantia de
un integral acceso a la justicia de los afectados, quienes
asi podran articular con mayor celeridad los distintos
reclamos que pudieran suscitarse en el proceso de relo-
calizacion dispuesto”

7 Producto de situaciones problematicas vinculadas con
la contaminacién de la cuenca Riachuelo-Matanza, que
derivaron en que un grupo de vecinos presentaran una
demanda en reclamo de la recomposicion del ambiente
y la creacién de un fondo para financiar el saneamiento.
En aquella causa, se responsabilizaba por dafios y per-



Programa de Derechos Econdémicos Sociales y
Culturales (Programa DESC, resolucion DGN
N° 905/2016), para desplegar abordaje territo-
rial y acercar informacién a las comunidades
sobre derechos de los pueblos indigenas y, es-
pecialmente, sobre el rol del Ministerio Publi-
co de la Defensa como actor fundamental en
materia de acceso a la justicia®.

Asi, nos encontramos con una primera
aproximacion de aquello que puede encon-
trarse en juego en la idea de “acceso a la jus-
ticia”. Por un lado, actividades desde este or-
ganismo que implican informacién, consulta,
derivacion y asistencia; con el fin de difundir
las posibilidades de ejercicio de derechos y las
instancias formales de reclamo al respecto.
También la consulta sobre casos o problema-
ticas concretas que los usuarios podrian efec-
tuar al Equipo Acceder, cuya respuesta po-
dria consistir en la derivacién de los usuarios
a una oficina del ambito jurisdiccional o de
otros espacios estatales con la especificidad
necesaria para resolverlos. Aqui se presenta
esta instancia como una oficina multipuertas,
desde la que se muestran las vias de acceso al
ejercicio de derechos mediante la formulacion

juicios al Estado Nacional, la provincia de Buenos Aires,
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y a 44 empresas.
Posteriormente, se ampli6 la demanda hacia los 14 mu-
nicipios de la provincia de Buenos Aires por los que se
extiende la Cuenca Matanza Riachuelo. El 8 de julio de
2008, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién dictd
un fallo histérico donde se determiné quiénes son los
responsables de llevar adelante las acciones y las obras
de saneamiento, el plazo en que deben ser ejecutadas,
dejando abierta la posibilidad de imponer multas para
el caso de incumplimiento.

8 Mediante la resolucion DGN N° 1599/16 fue creado el
“Proyecto de Promocion y Difusion de los Derechos de
los Pueblos Indigenas”. El proyecto mencionado, incluyd
dos aspectos: por un lado, se elabord material de difusion
de derechos y, por otro lado, se convoco a defensores pu-
blicos oficiales de Eldorado (Misiones) y Neuquén (pro-
vincia homonima), respectivamente, para participar de la
actividad a partir de la realizacion de talleres sobre acceso
a la justicia en comunidades indigenas.
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de reclamos para hacerlos valer y oficinas de
resolucion de los conflictos de la poblacion.

Asimismo, en el Convenio se prevé una
nocién de acceso a la justicia vinculada con
“la posibilidad de las personas, en igualdad
de condiciones, de reclamar y hacer valer sus
derechos, y eliminar cualquier situacién de
desigualdad, discriminacidn, violencia, mal-
trato o abuso que estén sufriendo”. Desde alli,
vale hacer referencia al acceso a la justicia —en
la perspectiva de esta politica publica- como
posibilidad; como condicién de que algo pue-
da acontecer. En este caso, se trata de que de-
rechos puedan ser ejercidos efectivamente o
que puedan hacerse valer. A ello, se le suma la
expresion de igualdad de condiciones para tal
posibilidad, que incorpora, necesariamente,
un aspecto material del acceso a la justicia.

Una reflexion que pretenda abordar algu-
na nocion de justicia implica introducirse en
la discusion acerca de la igualdad. Desde una
mirada critica del derecho la igualdad, no sera
unicamente igualdad ante la ley, ya que el dis-
curso juridico sobrepasa alaleyy, por ello, cabe
referirse a una igualdad en la posibilidad de ac-
ceso al efectivo ejercicio de derechos, situacion
en la que el servicio de justicia y, en concreto,
esta politica publica del Ministerio Publico de
la Defensa tiene un lugar preponderante.

En la misma direccion, en el Convenio de
Cooperacion se postula como finalidad “ase-
gurar el acceso a la justicia de la poblacion
en general, especialmente de los sectores mas
vulnerables, se presenta como una exigencia
de justicia social al igual que un indicador de
vigencia y consolidacién de instituciones de-
mocraticas en un Estado de Derecho”. Con el
enfoque en los sectores de la poblacién mas
vulnerable, el contenido de este programa de
acceso a la justicia resalta a la justicia social
como horizonte de igualdad. Esta nocién, en
tanto significante, se presenta vinculada al ejer-
cicio de derechos econdmicos, sociales y cultu-
rales como su referente. Esto permite entender
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el concepto de igualdad como la posibilidad
de reconocer los derechos sociales prestacio-
nales a determinados sectores de la sociedad,
labor que aparece emprendida por este orga-
no del servicio de justicia como politica social.
Tal politica se plantea como una instancia de
derecho a la tutela, en tanto se propone, como
actividad, la de asistencia principalmente de
sectores de la sociedad atravesados por alguna
nocion de pobreza (exclusion).

De tal modo, se pretende el derecho a la
tutela como garantia de ejercicio de, funda-
mentalmente, los derechos econdmicos, so-
ciales y culturales. Estos derechos estan diri-
gidos al ser humano en su condicién social,
no ya como individuo. La igualdad que se
propende en el Programa DESC guarda re-
lacién con la realizacion de prestaciones asu-
midas por el Estado y por particulares (Pietro
Sanchis 2001, 27)°. Desde esta optica, resulta
posible entender que el servicio de justicia
que se asienta sobre los derechos prestaciona-
les adopta una mirada de igualdad sustancial.

En ese sentido, entre los criterios y prin-
cipios establecidos en el marco del desarrollo
del Equipo de Trabajo Riachuelo, se resalta
garantizar el derecho de todos los habitantes
a la vivienda adecuada, para que las reloca-
lizaciones no constituyan desalojo forzoso.
Esta circunstancia refleja una adopcion -al
menos, tacita— de presupuestos epistemologi-
cos propios de una tradicién comprensivista'
en las ciencias sociales. Asi, la manera en la
que se entiende a los usuarios del servicio de
justicia reconoce la necesidad de abordar pro-
blemas que seran producto de la sociedad, no
ya de individuos aislados —concepcién propia

9 En esta direccidn, se ha hecho referencia a la nocion
de gubernamentalidad que entra en juego al momento
de hablar de politicas publicas y derechos prestaciona-
les, y de las instancias de las que provienen aquellos.

10 Al respecto, resulta claro el panorama propuesto por
Schuster (1995).
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de una tradicion naturalista o positivista en
ciencias sociales-.

En ese sentido, el trabajo del Equipo Ria-
chuelo se desarrolla a partir de la necesidad de
garantizar el derecho a la informacién y a la par-
ticipacion de las personas afectadas, usuarios
del servicio de justicia, que seran relocalizadas
por la sentencia de la causa “Mendoza™. Este
derecho a la informacion, que se supone indi-
vidual y colectivo, es una condicién de posibi-
lidad del derecho a participar. Este implica una
perspectiva de la sociedad —que se traduce en
el disefio, formulacién y aplicacién de politicas
publicas- como la que se ha descripto, ya que
aquellas miradas que hacen a la problematica
social concreta difieren en tanto se modifica el
punto de vista. Desde esta perspectiva, se pro-
pone repensar los procesos de criminalizacién,
atendiendo a los aspectos estructurales que los
generan, por posibilidades de acceso a la justicia
como posibilidad de ejercicio de derechos.

De esa manera, estas instancias se presen-
tan como alternativas a las propias de la poli-
tica criminal y criminologia tradicionales, que
pensaban en actuar contra las violencias subje-
tivas e individuales. En dichos programas, po-
driamos ver un germen de politicas publicas
que se presentan en clave transformadora, des-
de una sociologia juridico penal. Esto significa:

1) En lugar de actores (participantes en
el pacto), hablaremos de las victimas (de
los excluidos del pacto); 2) en lugar del
hombre como centro del universo y de la
naturaleza, hablaremos del policentrismo
de la naturaleza y del respeto de ella por
parte del hombre; 3) en lugar del extranje-
ro, hablaremos de nuestro "ser extranjeros
a nosotros mismos”; 4) y finalmente ha-
blaremos de alianza, en lugar de contrato
(Baratta 1998, 13).

11 Estos y otros aspectos se ponen de relieve en el Ane-
x0 A de la Res. DGN N° 720/2014.



Ahora bien, cuando se hace referencia al
Estado de derecho junto con la pretension de
justicia social, resulta posible hablar —en térmi-
nos historicos- de un Estado de providencia,
que postuld combatir la desigualdad mediante
politicas sociales y la exclusién mediante la re-
insercion social, como politicas asimilacionis-
tas'? (Santos 2003, 131). En el Estado capitalis-
ta moderno, la desigualdad es gestionada para
ser mantenida dentro de limites que hagan via-
ble la integracion subordinada. Respecto de la
exclusion, la funcién del Estado reside en dis-
tinguir cuales son las diferencias que pueden
ser objeto de asimilacion, o de segregacion, ex-
pulsién o exterminio, para que sean validadas
socialmente. De tal manera, el Estado de pro-
videncia —expresado principalmente en politi-
cas sociales’- se orientd hacia la desigualdad,
mientras que la politica cultural y educacional,
hacia la exclusién (Santos 2003, 133). El estado
de providencia encuentra alli su correlato con
una idea del conflicto social institucionalizado,
en contraposicion a un Estado que tiene una
intervencion residual, que se limita a sus fun-
ciones represivas; que avanza contra aquellos
que ponen en riesgo los tinicos bienes que pue-
den ser asegurados por él mismo para la renta-
bilidad del mercado, como la integridad fisica
y la circulacién del dinero (Béhm 2013, 319).

Frente a esto, la propuesta del Convenio
supone adoptar una postura sobre el lugar del
Estado para atender aquellas “situaciones pro-
blematicas”. Tal perspectiva supone promover
politicas que se desmarcan de la penalizacion
(o criminalizacién), como estrategia de las
sociedades contemporaneas frente a condi-
ciones indeseables, ofensivas o amenazantes

12 La nocién de asimilacién se presenta como el obje-
tivo de integrar a “todos” aquellos que se han desviado,
que no se han mantenido en los margenes de la norma
estatuida desde el centro.

13 Aqui se hace referencia a la integracion mediante el
trabajo y el consumo.
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(Wacquant 2009, 25). Ello parece explicitar
que esta politica publica se inscribe en un
quiebre con la idea de un Estado que reduce
su autoridad publica en el campo econdémico,
en tanto pretende liberar las fuerzas creativas
del mercado; y se fortalece en el ambito del
mantenimiento del orden social y moral, ya
que busca someter a los mas desfavorecidos
propugnando garantizar la “seguridad” coti-
diana (Wacquant 2009, 49).

Asi, se desmarca esta politica publica de
la nocién de Estado que se despoja de res-
ponsabilidad econdémica y tolera alto nivel
de pobreza y desigualdades, propia del neo-
liberalismo. Ese desmarque se visibiliza en
el énfasis sobre los sectores mas vulnerables
de la sociedad, en virtud de entender que su
situacion se debe a desigualdades de indole
material, que se traducen en desigualdades
simbdlicas. Ello conlleva no poner el eje en el
individuo, propio de una filosofia punitiva y
paternalista que resalta la responsabilidad in-
dividual producto de la “guerra contra el cri-
men’, cuya victima es el ciudadano que sufre
de inseguridad (Wacquant 2009, 31).

De todas maneras, no hay actores externos
al Estado —especialmente, en el ambito nacio-
nal- que desarrollen politicas publicas de ac-
ceso a la justicia, por lo tanto, la produccién y
disefio de programas de gobierno se encuen-
tra concentrada en el Estado. Asi, se piensa
al gobierno de los hombres de manera distin-
ta a aquella que se propone desde la nocién
de gubernamentalidad, que pretende pensar
que con el desarrollo del neoliberalismo el
gobierno sobre los hombres se ha distribuido
en diversas instituciones que van mas alla del
Estado (Foucault 2009, 144).

El trabajo del Equipo Riachuelo supone
una excepcion a lo anterior, porque necesa-
riamente debe involucrar su trabajo (por el
fallo de la CSJN) con actores del “tercer sec-
tor”, en la implementacién y control de las po-
liticas publicas de relocalizacién de personas
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afectadas por la situacion problematica en la
Cuenca Matanza-Riachuelo. Esta incorpora-
cién de organizaciones no gubernamentales
al cuerpo de control del plan de saneamien-
to implica la adopcién de una lectura de las
politicas publicas, propia de la gubernamen-
talidad. Asi, el MPD parece reacomodar su
trabajo en funcién de nuevas y diversas for-
mas de caracterizar el gobierno que, en algiin
momento, fue el rol del Estado.

IV. Teorias y practicas del derecho desde
el MPD: hacia diversas localizaciones

Si bien tradicionalmente se asigno al juez el
rétulo de ser “la voz de laley”; en la actualidad,
aparecen con las politicas publicas de acceso a
la justicia en el campo de la teoria “enfoques
en los que la actividad jurisdiccional se piensa
como una funcién constitutiva del sentido con
el que el discurso del derecho se despliega y se
materializa” (Carcova 2009, 154).

En esta perspectiva parece situarse el equi-
po Acceder, al sostenerse sobre la finalidad de
“remover barreras estructurales para facilitar
el acceso a la justicia basado en las necesidades
juridicas de los sectores mas vulnerables de la
poblaciéon mediante la integracion de los dis-
tintos operadores involucrados en la materia”
Esta integracion de operadores da cuenta de la
interdisciplinariedad desde la que se piensa su
actividad. Al mismo tiempo, involucra discur-
sos que no se agotan en lo juridico. Tal inte-
gracion supone la participacion de operadores
provenientes de distintos campos de saber, por
ejemplo, el Equipo Riachuelo esta integrado
por cuatro abogados, una trabajadora social,
una socidloga, una antropdloga, un arquitecto
y un licenciado en comunicacion.

Su participacion' ratifica aquellos cruces

14 El Acta Complementaria del Convenio establece la
“orientacion general respecto a los roles institucionales y
competencias de diversos organismos publicos y las for-
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y vinculacién del discurso juridico con otros
discursos; que se imbrican con la interven-
cion de los programas y comisiones del MPD
que abordan tematicas de asistencia a peti-
cionantes de refugio; derechos del migrante;
tratamiento institucional de salud mental;
trabajo con nifias, nifios y adolescentes; aten-
cion de la violencia de género; de la violencia
institucional, entre otras.

Este abordaje ratifica la idea de interdis-
ciplinariedad que se presenta en el rol de los
operadores de este programa. Tal caracteris-
tica se complementa con el abordaje de las
situaciones problematicas que se desmarca
de resolver tradicionalmente un problema
juridico®, para intervenir en las situaciones
problematicas de modo integral, involucran-
dose con las circunstancias que ubican a los
sujetos en tales situaciones, en particular, las
de especial vulnerabilidad. Abordar los pro-
blemas de sujetos que se encuentran atrave-
sados por distintas categorias que hacen a su
vulnerabilidad requiere hacerse cargo de esas
categorias y proponer —al menos- soluciones
de conflictos que las integren.

En esa operacidn, el programa de acceso a
la justicia Acceder parece inscribirse. Pretende,
también, brindar capacitaciones de formacion a
aquellos agentes que se desempefian en los CAJ,
en funcion de las problematicas de grupos so-
ciales de especial vulnerabilidad. En el “Proto-
colo de Actuacion” de Acceder se establece que
los operadores que se desempeinien alli seran

malidades correspondientes para encauzar peticiones y/o
reclamos; de revinculacion de los pupilos con sus respecti-
vas unidades de defensa; y de derivacion a las defensorias
de su institucion en todos aquellos casos que corresponda”

15 Con la nocién de resolucién tradicional de un pro-
blema juridico se pretende hacer referencia al modo
de optar por una decision de derecho que desactive un
problema juridico. Esto es, por ejemplo, frente a una
situacion de usurpacién de una propiedad privada, tra-
dicionalmente se optara por desalojar o no a los indivi-
duos que la llevan adelante.



empleados moviles (art. 3). Esto implica que se
movilizan por los distintos CAJ, que se encuen-
tran distribuidos por distintos barrios de la Ciu-
dad de Buenos Aires'®, en horarios que distan de
ser los judiciales', ya que se coordinan los mo-
mentos de atencion en virtud de las necesidades
de los usuarios, que pueden recolectarse gracias
a la cercania y cotidianeidad en el trato con los
habitantes de cada zona.

Principalmente, la distribucion de los CAJ
responde a una exploracion previa de los lu-
gares geograficos en donde se han adverti-
do mayores niveles de conflictividad social.
Asimismo, estos suelen coincidir en torno a
necesidades estructurales de vivienda, y loca-
lizacidon de sectores de la poblacion que han
sido histéricamente ubicados en el lugar de
la otredad. Con ello, vale referirse a sujetos
atravesados por fendémenos de migracidn,
pobreza y diversos aspectos de una violencia
estructural. Se prevé que los empleados del
programa “deberdn intentar responder las
consultas y solicitudes de las personas que
soliciten entrevista allanando las dificultades
del lenguaje y de comunicacién en caso de
que las hubiera’, ello procurando:

[...] no derivar al consultante a tramites
burocréticos complejos o dificiles en aten-
cion a su situacion de vulnerabilidad, o a
enfrentar barreras institucionales o estruc-
turales para acceder a sus derechos, priori-
zando la respuesta rapida, eficaz y sencilla,
y guiados por un espiritu de comprensién
y ayuda a la persona en situacion de vulne-
rabilidad (art. 5).

16 El trabajo del equipo Acceder se circunscribe a los
CAJ situados en los barrios Lugano 1y 2, Liniers, Cons-
titucion, Montserrat, Villas 21/24, 20, 26, 1.11.14, Sol-
dati, 31 y 31bis de la CABA.

17 El horario de atencidn al puablico de los organismos
tradicionales del servicio de justicia, generalmente, co-
mienza a las 7.30 de la manana, hasta las 13.30 horas.
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Esto implica que los operadores juridicos
deben reconocer la necesidad de que los usua-
rios del servicio de justicia participen en la
conformacion del discurso juridico. Es decir,
alli donde se pretende resolver alguna situa-
cién problematica, estos operadores juridicos
se encuentran en un lugar de relevancia al mo-
mento de considerar a este discurso como un
entretejido de discursos sociales diversos, por
ejemplo, las voces de los destinatarios de estas
politicas publicas. De acuerdo con esto, los dis-
cursos que circulen en este nivel del imagina-
rio social'® conformaran el discurso juridico.

En este sentido, al incorporar en su formu-
lacién a quienes se hallan en condiciones de
vulnerabilidad, este programa se hace cargo de
lo negado, delo invisibilizado y, por lo tanto, de
los reclamos de reconocimiento (Ruiz 2008).

Desde el trabajo del Equipo Riachuelo, el
acceso a la justicia como politica pablica ha
alcanzado otro nivel: el de patrocinio y parti-
cipacidn activa en representacion de intereses
colectivos. Ello debido a que los operadores
de este Equipo estan llamados a canalizar las
demandas de la poblacién afectada y proveer
asistencia integral, especializada y de proxi-
midad. Entre las funciones asignadas, se des-
taca la “divulgacion de los derechos y de los
medios pertinentes para hacerlos efectivos”.
Aqui también se resalta la necesidad de abor-
dajes interdisciplinarios de las situaciones
problemdticas con las que se encuentran los
usuarios de estos programas, reflejada en la
variedad de disciplinas de los operadores que
integran el Equipo.

Desde este lugar, nos encontramos con la

18 Asi, Enrique Mari (1986) entiende al imaginario so-
cial como los mitos, ficciones, practicas extra discursi-
vas, en donde se inscribe el discurso del orden, que lo
hacen posible, que prepara a los cuerpos para su recep-
cion. Es el lugar en el que se hacen materialmente posi-
bles las condiciones de reproduccion del orden. Opera
mediante los simbolos mas eficaces de cada sociedad,
en el sentido comun, en la voluntad, en el deseo.
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idea de derecho como instancia de discusién
publica acerca de situaciones problematicas
que acontecen en sectores vulnerables de la
sociedad, en la que el derecho a la palabra se
presenta como la garantia de ejercicio de cual-
quier otro derecho. De modo que la recepcidn,
por parte de este programa, de usuarios del
servicio de justicia, su patrocinio y represen-
tacidn, incluso de sus intereses colectivos, apa-
rece como un momento en una red de multi-
plicidad de sentidos, en la que estos sujetos no
solo son destinatarios de politicas para el ejer-
cicio de sus derechos, sino que se constituyen
en autores de sus derechos (Ost 1993).

Por su parte, en estas politicas subyace la
idea de un Estado presente por la mirada acti-
va del conflicto que produce un modelo don-
de se genera y articula demanda dentro de la
sociedad, lo que supone una concepcion de la
defensa publica en la que sus operadores no es-
peran que les llegue el conflicto para iniciar su
intervencion, sino que buscan darle imperio
real y concreto al acceso a la justicia, dandole
visibilidad al habitante que la sociedad invisi-
biliza (Cormick y Golodny 2013, 114). De tal
manera, se pretende tornar visible aquello invi-
sibilizado como producto de la exclusién y au-
sencia de posibilidades en el acceso a la justicia.
Esta idea de que los operadores no esperen a
que llegue un conflicto para intervenir, sino que
intervengan en el posicionamiento publico del
reclamo, se complementa con la distribucion de
las instancias geograficas del trabajo de acceso
a la justicia. Los operadores se adentran en el
barrio, conocen especificamente y de primera
mano las problematicas y realidades que se vi-
ven y, en ocasiones, interactiian con los vecinos
y organizaciones de la zona. Estar presente en el
lugar donde se generan las demandas también
exige un significativo trabajo en el plano de lo
simbdlico, porque muchas veces el accionar del
Estado —en tanto esta palabra engloba todas las
instituciones que entran al barrio- resulta con-
tradictorio (Cormick y Golodny 2013, 115).

60 § Revista MPD

Esto requiere que exista algun tipo de re-
lacién previa de alguna instancia institucional
con el territorio. De alli la importancia del rol
que ocupan los CAJ en el trabajo de acceso a
la justicia®. Se presentan como la condicién
de posibilidad de ese vinculo entre el Mi-
nisterio Publico de la Defensa y el territorio,
permite que los operadores puedan vincular-
se con los habitantes del barrio, del mismo
modo que permite que la poblacion del ba-
rrio tenga posibilidad de referenciarse en las
oficinas instaladas, dado el tiempo que llevan
alli y los contactos previamente establecidos,
relacionados con la vida publica del barrio.

Las sedes de los CAJ en las que se desem-
pefia el equipo Acceder se encuentran situa-
das especialmente en el sur de la Ciudad de
Buenos Aires, en algunos de los asentamien-
tos de mayor densidad poblacional. Esto pa-
rece responder a criterios (no explicitados)
de seleccion de lugares a insertarse territo-
rialmente en funcién de presuntas mayores
necesidades o mayor cantidad de reclamos en
aquellos ambitos geograficos™.

De cualquier manera, resulta posible en-

19 Los CAJ, dependientes de la Direccién Nacional de
Promocion y Fortalecimiento para el Acceso a la Justi-
cia del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, han
sido creados bajo la perspectiva de “una concepcion del
Acceso a la Justicia que tiene una doble dimension: es
tanto un derecho humano fundamental, como una ga-
rantia que permite el respeto y el restablecimiento de
los derechos desconocidos o quebrantados. Su respon-
sabilidad primaria es: a) Promover, facilitar y fortalecer
el Acceso a la Justicia por parte de los ciudadanos. b)
Conducir e impulsar las actividades relacionadas con
los programas juridicos y sociales de atencién comuni-
taria. c) Atender el tratamiento de las demandas de los
ciudadanos mediante acciones que permitan la satis-
faccion de las mismas, en el marco de las competencias
asignadas”, de acuerdo con la resolucién de creacion.

20 Sin embargo, ante la ausencia de informacion ex-
plicitada acerca de los motivos por los que se resuelve
disponer el trabajo del Equipo a unos CAJ y no a otros,
se pretenden incorporar las voces y las representaciones
de los operadores que alli se desempefian.



tender que se trata de una politica de des-
centralizacion, debido a que las defensorias
oficiales estan en el centro de la Ciudad de
Buenos Aires, tal como los juzgados y fiscalias
de los fueros ante los que cumplen funcio-
nes. La descentralizaciéon supone dar cuenta
de las barreras geograficas existentes para el
acceso a la justicia junto con las dificultades
estructurales que reproducen tales barreras,
por ejemplo, la imposibilidad de traslado por
motivos econdmicos o el desconocimiento de
aquellas oficinas que atenderian las situacio-
nes problematicas.

Esta descentralizacion, en los CAJ, permi-
te también que se establezcan relaciones con
otras instancias que aceleran y desburocrati-
zan la atencién de las problematicas que se
presentan, debido a que los CAJ suelen con-
tar con oficinas de informacién y/o atencién
de diversos ministerios del poder ejecutivo®.
Ello significa una vinculacién inmediata con
las instancias jurisdiccionales que hacen efec-
tivo el ejercicio de derechos, cuyo reclamo en
la via administrativa puede ser agotado alli
mismo. Esto puede ser resuelto de manera
pronta, porque en algunos de los CAJ se con-
centran los trabajos de diversas instancias,
entre ellas, la Defensoria General de la Ciu-
dad de Buenos Aires y Defensoria del Pueblo
de la CABA. A ello se suma la intervencién
con los programas y comisiones de la Defen-
soria General de la Nacion.

V. Desafios y reflexiones finales

Si bien, como se dijo, se presentan como
despliegues de politicas publicas novedosas, la
manera en que se componen los equipos Ac-

21 Entre otros, Ministerio del Interior, relativo a tema-
ticas vinculadas con documentacion y tramites ante la
Direccién Nacional de Migraciones; del propio Minis-
terio de Justicia, en torno a los registros de personas, de
propiedad, etcétera.
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ceder y Riachuelo han encontrado algunas li-
mitaciones. En los procesos de conformacion
de los equipos, se toman en consideracion
evaluaciones de aptitudes y antecedentes, que
bien podrian considerarse oficiales. Los pun-
tos en juego versan acerca de conocimientos
formales de las disciplinas que interactuan
en estos programas. De esa forma, si bien se
prevén instancias de ingreso democratico a la
institucién, no se establecen condiciones de
ingreso que garanticen la conformacién de
estos equipos de trabajo con integrantes de la
poblacién en la que se desempeiian.

De esta manera, podria pensarse que el
abordaje de las situaciones problematicas
de aquellas poblaciones destinatarias de los
programas de acceso a la justicia podria ver-
se enriquecido si se incorporan discursos,
creencias y perspectivas propias de sujetos
socializados en su interior. Tal incorporacion,
mediante el ingreso en estos equipos de per-
sonas pertenecientes a las poblaciones desti-
natarias de estos programas, podria suponer
que los procesos de definicion de las situacio-
nes problematicas conllevan cierto reconoci-
miento de la alteridad, se hacen cargo de las
experiencias, creencias y vivencias de aque-
llos a quienes interpela.

Asi se plasma una perspectiva del acceso
a la justicia que se entiende no solo como el
aporte de un abogado o una posible solucién
legal a un conflicto o consulta, sino también
pensar a la justicia como ejercicio de dere-
chos que puede ser abordado tanto adminis-
trativa como judicialmente, por medio de una
elevacion de la consulta a los defensores, asi
como mediante la realizacion de reclamos en
aquellas instancias desde las que se vulneran
tales derechos.

De cualquier manera, la nocién de des-
centralizaciéon se expresa unicamente en la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Pese a
que los CAJ han sido distribuidos con cier-
to criterio de federalizacién, ya que existe
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al menos uno en cada provincia®, el equipo
Acceder solo se desempeiia en algunos pun-
tos de la CABA. Las limitaciones territoriales
encuentran su excepcion en el despliegue del
equipo Riachuelo, que ha relegado su labor en
la CABA a la Defensoria General de la Ciu-
dad, para concentrar esfuerzos en aquellos
sectores de poblacion que habitan en distintas
localidades del conurbano bonaerense.

Asi, esta politica publica aparece como una
instancia con despliegue territorial que se in-
volucra, por el modo en que se encuentra for-
mulada, en quiebre con miradas formales acer-
ca del acceso a la justicia. El acceso a la justicia
entendido como acercamiento de las institu-
ciones al territorio, a la poblacion vulnerable o
vulnerabilizada, supone una disrupcion.

De cualquier manera, la labor del Ministe-
rio Publico de la Defensa implica —consciente
o inconscientemente- una repolitizacion del
problema del acceso a la justicia y la ciuda-
dania (Santos 2001). En ese camino disrupti-
VO, quizad aparezcan mas y nuevas formas de
lograr un acercamiento a través de institu-
ciones que sean atravesadas por el territorio.
Este cambio supondria una nueva institucio-
nalidad, que se nutra de saberes populares y
situados, lo que conllevaria un nuevo quiebre,
una disrupcion epistemoldgica en la constitu-
cién de (qué es) la justicia.
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* Gran parte de las reflexiones de este trabajo se enmar-
can en la tesis doctoral “Esto no es droga ni coca, es
solo ropa. Experiencias de mujeres bagayeras en dos
fronteras argentino-bolivianas. Configuraciones del Es-
tado, espacialidades y corporalidades”, presentada en la
Universidad Nacional de La Plata.

I. Introduccion

En los ultimos 30 afios, se desarrollé en
buena parte de Latinoamérica, con diversos
momentos de surgimiento, ritmos e inten-
sidades en los distintos contextos, un giro
punitivo (Hallsworth 2006 y Garland 2005).
Hablamos de un crecimiento generalizado de
politicas penales basadas en estrategias ex-
cluyentes y estigmatizadoras que apuntaron
a anclar la multiplicacion de estereotipos de
alteridad radical y profundizar movimientos
sociales y politicos ligados a la vigilancia.

El presente trabajo esta contextualizado
en la frontera argentino-boliviana en el limi-
te La Quiaca-Villazén, y tiene como objetivo
reflexionar sobre diferentes procesos que tu-
vieron lugar en estos espacios y que modi-
ficaron la vida de las y los pobladores de la
zona. Especificamente, nos referiremos a las
trasformaciones que enfrentan las mujeres
bagayeras, mujeres que trabajan cruzando
mercaderia desde Bolivia hasta Argentina por
circuitos que evitan el control aduanero y de
gendarmeria'.

1 Otras fronteras del pais, e incluso en los mismos espa-
cios analizados, figuras semejantes reciben el nombre de
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Para ello, trabajamos con un método de
investigacion abierto (Guber 2014) que con-
sistio, principalmente, en reflexiones del es-
tar alli, en ambas ciudades fronterizas, fun-
damentalmente en cada uno de los espacios
que requiere la presencia de las mujeres para
completar su trabajo, a fin de dar cuenta de
como la criminalizacién, ficcionalizacion y
militarizaciéon de estos espacios agudizo la
crudeza y conflictividad (fisicas y simbolicas)
de las fronteras y de su “atravesamiento”

II. La frontera argentino-bolivianas en
el limite La Quiaca-Villazon

Usar la palabra “frontera” sin contextuali-
zacion alguna, para pensar en cualquier tipo
de situacion en la que la idea de limite esté
presente, tiende a homogeneizar las experien-
cias de cruce de hombres y mujeres que suelen
ser muy distintas. Resulta revelador adoptar
una perspectiva que permita ver las desigual-
dades estructurantes de poder entre las y los
pobladores y los Estados, asi como las identi-
ficaciones fuertemente distintivas. El estudio
de fronteras requiere, entonces, escapar a las
versiones estaticas y homogéneas de culturas
univocas. Por ello, en este apartado comenza-
remos exponiendo nuestra concepcion de las
fronteras como algunas especificaciones de
los espacios en los que se ancla dicho trabajo.

Cuando hablamos de frontera, no hace-
mos referencia a un concepto abstracto, no
se refiere a una linea, sino, por el contrario,
designa un drea que forma parte de una to-
talidad; las orillas de la region interior de un
pais. Esas fronteras no son naturales ni esen-
ciales, son productos de acuerdos historicos
que surgieron de las relaciones entre los Esta-
dos y su vinculo con las y los pobladores lo-
cales (Albuquerque 2010). Las fronteras son
de origen social, no geografico. Unicamente

paseras, pllotas , entre otras denominaciones.

66 § Revista MPD

después que haya surgido el concepto de una
frontera, la comunidad que lo concibié puede
ligarlo a una configuraciéon geogréfica. Solo
existen aquellos limites que se buscan estable-
cer en determinados lugares geograficos y en
determinados momentos de la historia (Han-
sen 2007). Esta diferenciacion entre distin-
tos territorios suele avanzar en la medida en
que la sociedad se vuelve mas estructurada.
Asi, las fronteras son producto de evolucio-
nes historicas que pueden tener sus periodos
conflictivos y dolorosos.

Entonces, las fronteras y sus ciudades fron-
terizas son creaciones de los Estados nacion
en pos de la soberania territorial que esgri-
men el limite material de la ficcidn espacial de
las naciones concebidas como puerta de en-
trada o salida al territorio nacional, margenes
de la ciudadania en su articulacién espacial.
Son los bordes que delimitan el alcance espa-
cial del sistema de derechos, deberes y garan-
tias de un Estado para si, pero ademas son la
escritura que crea esa misma espacialidad. El
borde fronterizo crea la cartografia oficial del
Estado, vigente cada vez que se piensa la fron-
tera como lugar inmévil, limite de la nacién y
su territorio. No obstante, esta ficcion proto-
colizada en el cuerpo de la ley que configura
la espacialidad hegemonica -las fronteras- es
también transito, movimiento, pasaje, circu-
lacién. Espacios no agotados por la cartogra-
fia oficial y, por tanto, lugar de germinacion
de irreverencias de la ciudadania y la reinven-
cién constante de sus limites materiales.

Cuando el Estado nacional argentino ini-
ci6 el lento proceso para definir los limites de
su territorio, empezd una ardua transforma-
cién de demarcacion espacial. En el caso de la
frontera argentino-boliviana, las discusiones
diplomaticas por los limites comenzaron en
1881 mediante el primer tratado, que fue mo-
dificado en 1891 vy, finalmente, culminé con
un tratado complementario, en 1925. Asi, se
crearon tres pasos fronterizos “legales” con



Bolivia: La Quiaca y Villazén, Aguas Blancas
y Bermejo y Profesor Salvador Mazza y Ya-
cuiba, la primera ubicada en la provincia de
Jujuy, y las dos ultimas localizadas en los bor-
des de la provincia de Salta’. En este articulo
nos centraremos en la primera de las fronte-
ras enumeradas.

El paso internacional La Quiaca-Villazén
pone en contacto a la provincia de Jujuy (Ar-
gentina) y el departamento de Potosi (Boli-
via). El pueblo de La Quiaca se cre6 en 1907,
cuando finalizé el tendido de las vias del
Ferrocarril Central Norte Argentino. Luego
siguieron acciones concretas de ampliacion
estatal. A poco de fundarse, La Quiaca ya
contaba con todas las autoridades que requie-
re un pueblo moderno y fronterizo (policia,
escuela, agentes del gobierno, etc.). Al mis-
mo tiempo, en terrenos ubicados al otro lado
del rio se fund¢ el pueblo boliviano que seria
cabecera del ferrocarril Tupiza, que en 1913
recibira el nombre de Villazén en honor al
presidente fundador de la ciudad.

Ambas fundaciones se realizaron casi de
forma simultdnea, impulsadas por los benefi-
cios econdmicos que generaba la actividad fe-
rroviaria. El florecimiento de las dos ciudades
fronterizas se extendio al trazado de las lineas
ferroviarias Villazén-Atocha en 1925, visible
no solo en la cantidad de poblacion, sino tam-
bién en la organizacion de las instituciones y
las redes de vinculacién que se generaron en
las localidades. Sin embargo, las reformas de
la década de 1990 en Argentina dieron lugar
a una reestructuraciéon productiva de la eco-
nomia con un fuerte impacto sobre el mer-
cado de trabajo. La privatizacion o cierre de
empresas publicas afecté a grandes grupos

2 La frontera con Bolivia tiene 773 kilémetros en total,
pero solo se han instalado tres pasos “legales’, sin em-
bargo, por otros lugares el cruce también es posible. Por
ejemplo, a 10 kilémetros de la frontera se encuentra el
paraje Agua Chica, por alli se puede cruzar “al frente”
sin presencia de la Gendarmeria.
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de trabajadores y trabajadoras que hasta ese
momento habian gozado de estabilidad la-
boral. Este proceso afecté a una parte de la
poblacién de La Quiaca como consecuencia
del cierre de la estacion de tren y desmantel6
gran parte de la estructura férrea’.

Desde entonces, las actividades economicas
en la ciudad estan basadas casi exclusivamente
en el comercio fronterizo. Parte importante de
ello deriva de las posibilidades comerciales que
inauguran las diferencias de cambio y la oferta
diferencial de productos para las y los pobla-
dores. Comercios minoristas para el viajero y
mayoristas para la exportacién, negocios de
comida y hoteleria son algunas de las activida-
des que generan empleos en estos espacios, asi
como la administracién publica en general y el
paso fronterizo (Karasik 2000).

Si bien este paso estd lejos de tener la im-
portancia econdmica de otras fronteras, repre-
senta mas densamente en términos histéricos
y simbolicos la frontera con Bolivia, por ser
considerado como ‘el punto de entrada de la
poblacion boliviana (ibid.). Histéricamente
se relaciono a las y los migrantes bolivianos
como los responsables directos de muchos de
los problemas sociales en Argentina como por
ejemplo la desocupacion, la crisis en el siste-
ma de salud y al crecimiento de la inseguridad
(Caggiano 2007; Grimson 2011; Sadir 2009). Y
es en el paso La Quiaca-Villazon donde parece
estar jugandose el destino de la poblacién boli-
viana en Argentina (Karasik, 2000).

III. La construccion de un peligro y la
ficcionalizacion de las fronteras

En los ultimos afos, pueden observarse
dos procesos casi simultdneos, que pusieron
a la frontera argentina-boliviana en el centro

3 Para un andlisis mas exhaustivo sobre la pérdida de pues-
tos de trabajo a raiz de las privatizaciones en los afios 90 en
la provincia de Jujuy, ver Bergesio y Golovanevsky (2010).
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de atencion: hablamos de la construccion de
un peligro y la ficcionalizacion de las fronteras.
En ambos procesos, los medios de comunica-
cion, en todos sus formatos, resultaron funda-
mentales. Como se sabe, los medios masivos
no pueden considerarse como intermediarios
transparentes de acontecimientos, sino como
constructores activos de sentido (Garcia Var-
gas S/D). Ellos “fabrican y emiten” —-mas alla
de las informaciones de actualidad- los ima-
ginarios sociales, las representaciones globa-
les de la vida social, de sus agentes, instancias
y autoridades, los mitos politicos, etc. Las
informaciones que emiten estimulan la ima-
ginacion social, y los imaginarios estimulan
la informacion, en un proceso de circulacion
continua, en la que los fendomenos se conta-
minan permanentemente unos con otros,
en “una amalgama extremadamente activa a
través de la cual se ejerce el poder simbdlico”
(Baczko 1991, 32). Asi, el espacio mediatico
resulta co-constitutivo del espacio que no se
limita a dar forma a algo previo y ya existente,
sino que es parte del proceso de formacion,
estabilizacion, critica o ruptura de la mayor
parte de las figuras que se presentan al debate
social (Garcia Vargas 2010).

La prensa grafica de los afios noventa, en-
marcada en un proyecto neoliberal, se carac-
terizd por un incremento de noticias referidas
a delitos como sitio de discusion de los acto-
res y las acciones que implican inseguridad,
caracteristica que se sostuvo en el periodo
pos-menemista (Garcia Vargas, Arrueta y
Brunet 2009). En este contexto, se inscriben
buena parte de los hechos noticiables acerca
de las zonas fronterizas argentino-bolivianas:
“Descontrol en el limite”, “Denuncian tra-
fico de menores en la frontera norte de la
Argentina™, “Conflicto en La Quiaca™, “La
Quiaca-Villazén, un paso fronterizo populo-

4 Noticias publicadas en diario La Nacién 23/12/2016.
5 Noticia publicada en diario El tribuno 15/08/2015.
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so y de controles laxos™, son algunas de las
noticias publicadas en los medios de referen-
cia dominante nacional y local’.

No es la intencién de este apartado ni del
articulo hacer un analisis particular de cada
una de las noticias enumeradas, solo las ex-
ponemos a modo de ejemplo de como se
construye y se perciben los espacios traba-
jados. Asi, los espacios fronterizos se repro-
ducen solo como los espacios sociales del
peligro, contrabando y la mafia, relegando y
hasta omitiendo la vida social de sus pobla-
dores. Las representaciones “muestran” a los
habitantes fronterizos como los encargados
de poner en peligro la pretendida integridad
social, siempre deseada, y hasta a veces forza-
da e impuesta por diversas politicas estatales
(Cebrelli 2011).

Por su parte, el narcotrafico ha crecido en
los ultimos afios como tdpico en los medios
argentinos. Desde episodios de sicarios o la
muerte dudosa de empresarios vinculados a
la efedrina, pasando por un sinfin de denun-
cias de la connivencia entre la politica y las
drogas, o las pastillas disefiadas y las fiestas
electronicas, las noticias acerca del narcotra-
fico circulan cada vez mas. En pocos aiios, la
narracion del narcotrafico y las drogas se ins-
talé transversalmente en la sociedad argenti-
na. La producciéon audiovisual no se quedo
fuera de esta tendencia y la narco-ficcién ha
inundado las pantallas locales: Sin tetas no
hay paraiso (Colombia, 2006), Escobar, el pa-
tron del mal (Colombia, 2009), El sesior de los
cielos (México-EE.UU,, 2014) transmitidas
por Canal 9, ocuparon el prime time contan-

6 Noticia publicada en diario La Nacién 1/03/2018

7 Vidal Baneyto (1986) define a los diarios referencia
dominante a aquellos medios imprescindibles para otros
medios de comunicacidn, tanto escritos como audiovi-
suales, que no producirian sus propias opiniones y juicios
sobre un tema sin tener conocimiento de las de estos dia-
rios —se refieran o no de modo explicito a ellas-.



donos las vicisitudes del mundo del narco-
trafico y sus exoticos personajes, siempre con
relacién a otros paises.

“Incautaron casi 37 kilos de cocaina’, “In-
cautaron 300 kilos de cocaina’, “Jujefio dete-
nido por llevar 310 kilos de coca’, “Reunion
de la comisién contra el narcotrafico’, “Cayd
una banda narco con 350 kilos de drogas’,
“Detuvieron a 6 personas con 300 kilos de
cocaina’®, son noticias que ponen al narcotra-
fico como problema central de la frontera. En
tiempos en que se agudiza la preocupacion
por el narcotrafico, ya no se trata de las narco-
ficciones, sino de una ficcionalizacion de lo
fronterizo como peligroso (Lopez 2018), pro-
moviendo el panico moral’ (Thompson 2014)
y la regulacion de lo que alli acontece.

Como puede verse, cuando se construye
un peligro y se agudiza la preocupacién por
el narcotrafico, los medios de comunicacion
cristalizan la vigencia de narrativas y co-
adyuvan a entramar al narcotréafico con las
fronteras como dreas de peligro y la crimina-
lidad. Las noticias enumeradas sobre las ciu-
dades fronterizas actualizan las narrativas de
lo nacional como administracion biopolitica
del territorio y promueven la implementa-
cion de politicas de regulacion, vigilancia
y control (Lopez 2016). En este contexto,
asistimos al planteamiento del control de las
fronteras como una politica imprescindible
para la erradicacion del narcotrafico y, por
ende, de la drogadiccion como problematica
social endémica.

8 Las noticias fueron recogidas durante noviembre
de 2015 en los diarios El pregén y El tribuno de San
Salvador de Jujuy.

9 Thompson define el panico moral como una expre-
sién directa y esponténea frente a la preocupacién y a la
ansiedad extendidas y vinculadas a la percepcion de una
amenaza del mal. Ante estos panicos, el sistema penal
y policial tienen el deber de dar respuesta inmediata al
miedo y al sentimiento de inseguridad.
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IV. Fronteras amuralladas

Como consecuencia de los procesos de
criminalizacién y ficcionalizacién de las fron-
teras, dichos espacios se transformaron en
“areas de peligro”, razon por la que se imple-
mentaron una serie de operativos con el pro-
posito de “militarizar” la frontera. Historica-
mente, la frontera argentino-boliviana en el
limite La Quiaca-Villazén estuvo custodiada
por el Escuadrén N° 21 de la Gendarmeria
Nacional, una fuerza de seguridad de inscrip-
cion territorial ubicada entre la policia y el
ejército a la que se le confirié el control del
trafico de drogas.

En 2011, la entonces presidenta de la Na-
cion, Cristina Fernandez de Kirchner, llevo
adelante el operativo Escudo Norte, un plan
para “‘combatir el narcotrafico, la trata de per-
sonas y el contrabando en el norte del pais”
Un programa para reforzar la seguridad na-
cional que complementdé el Operativo Centi-
nela —operativo que agreg6 6000 gendarmes
al conurbano bonaerense-, y el Plan Unidad
Cinturén Sur, que integré 2500 gendarmes y
prefectos en el distrito portefio™.

Con el propésito de “combatir el delito y la
violencia asociados al narcotrafico en el nor-
te del pais’, el gobierno nacional disefié una
estrategia que ech6 mano a los recursos del
Estado, desde agentes suplementarios de Gen-
darmeria y Prefectura hasta modernos radares
militares, helicdpteros, aviones y embarcacio-
nes de los sistemas de Seguridad y Defensa
que se pusieron al servicio de la “lucha contra
el crimen organizado”. En términos de recur-
sos humanos, Gendarmeria Nacional (GNA)
y la Prefectura Naval (PNA) aportaron 6 mil
efectivos para combatir el narcotréfico, la tra-
ta de personas y el contrabando en las zonas
del NOA y NEA. También se sumaron 800

10 https://www.argentina.gob.ar/noticias/gcomenz%C3%B3-
el-operativo-escudo-norte.
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nuevos efectivos de Fuerzas Especiales y An-
tidrogas pertenecientes al Escuadron Alacran
de Gendarmeria y a la Agrupacion Albatros
de Prefectura. En relaciéon con los recursos
materiales, el operativo sumo seis helicopteros
para realizar tareas de observacion, reconoci-
miento y transporte, 200 vehiculos, camiones,
camionetas, motos y cuadriciclos desplegados
en las zonas de fronteras.

Como parte de este proceso, en 2015, el
entonces fiscal federal, José Luis Bruno, dis-
puso la construcciéon de una delimitacion
mediante alambrados metalicos tejidos de
2,50 metros de alto y poco mas de 500 me-
tros de extension en la frontera de La Quiaca-
Villazén. La extension abarca desde las vias
del desaparecido ferrocarril Belgrano hasta
la Avenida Bolivar en la ciudad fronteriza, y
tuvo “finalidad brindar mayor seguridad a la
zona, desalentar el paso por lugares no habi-
litados y encauzar el paso de personas” por el
puente internacional Horacio Guzman''.

Los operativos de militarizacion de las
fronteras continuaron con el Operativo Inte-
gracion Norte. En agosto de 2018, el actual pre-
sidente de la Argentina, Mauricio Macri, llevé
adelante acciones con la Armada Argentina,
mediante la Resolucion 860/18 del Ministerio
de Defensa, para incrementar la presencia del
gobierno argentino en la frontera norte del
pais. Este operativo tuvo por objeto fortalecer
la presencia del Estado en la frontera norte del
pais a partir de 3 ejes fundamentales: el adies-
tramiento operacional que realiza el Ejército
Argentino con sus unidades desplegadas entre
las localidades fronterizas del NOA y NEA, el
apoyo logistico a las Fuerzas de Seguridad, a
través de los medios y la capacitacion especifi-
ca de que disponen los efectivos de las Fuerzas
Armadas vy, por ultimo, la asistencia a la po-
blacién a través de diversas tareas de apoyo a

11 “Construyen un Vallado” El tribuno de Jujuy
25/11/2015.
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la comunidad: campafias de sanidad y alimen-
tarias, refacciones en establecimientos educa-
tivos, zanjeo de caminos, mantenimiento de
estructuras y rutas'.

Especificamente, para la frontera La Quia-
ca-Villazén, el operativo significé la llegada
de 60 militares del plan de reestructuracion
de las Fuerzas Armadas, casi todos varones, y
5 camiones militares para reforzar la logistica
en la circulacion entre paises limitrofes que
hasta ese momento estaba custodiada solo
por personal del Escuadrén N 21 de Gendar-
meria Nacional.

Autores como Brown (2015) han reflexio-
nado sobre cdmo la militarizacion de la fron-
tera y la construccion de muros hacen poco
por detener la inmigracion ilegal, el trafico de
drogas —-fendmenos que animan su construc-
cion y la legitiman-, y como en realidad su
finalidad se puede vincular a un rechazo mas
violento y agresivo del otro peligroso. Para
ello, se utilizan maquinas complejas o apa-
ratos humano-materiales que combinan los
obstaculos técnicos con una inflacién de las
fuerzas de seguridad, constituidas sobre todo
por escuadrones de vigilancia, cuya funcién
completa su accién contra el enemigo. Los
muros, contintia Brown, exhiben una funcién
y realizan otra, vinculada con la fantasia como
un mecanismo de defensa inconsciente que al
tiempo que se interioriza profundamente —lo
que es esencial para la sensacion de seguridad
de una identidad “narcisista’-, se exterioriza
en una forma teatral en las representaciones,
los gestos, las construcciones del Estado y su
programa militarizados.

El deseo del Estado nacién argentino por
militarizar y levantar muros en la frontera de
La Quiaca-Villazén alberga los discursos xeno-
fobos con relacion a los migrantes bolivianos'

12 https://www.argentina.gob.ar/noticias/operativo-inte-
gracion-norte.

13 Para un analisis mds profundo de la relacién conflic-



y a otros enemigos peligrosos. La importancia
de los procesos no reside tanto en su eficacia
—al menos, dudosa- como en su ostentosa visi-
bilidad. Es sabido que las acciones vinculadas
al control de las drogas y la inmigracién pro-
ducen una economia de contrabando cada vez
mads sofisticada, que auna de forma creciente el
trafico ilicito de drogas e inmigrantes. Las dro-
gas se ocultan en lo profundo de los cargamen-
tos dificiles de inspeccionar o se transportan a
través de complejos circuitos.

Entonces, la intensificacion de los contro-
les y la respuesta a dichos controles convierten
ala zona fronteriza en un espacio cada vez mas
violento. La militarizacion de la frontera fun-
ciona como escenificaciones teatrales (Brown
2015), proyectando un poder y una eficacia
que en realidad no ejercen ni pueden ejercer y
que se contradicen performativamente. Estos
procedimientos generan una imagen tranqui-
lizadora del mundo en una época en la que se
resalta la falta de seguridad y la contencion.
Sin embargo, las diversas acciones enmarca-
das en la militarizacién de la frontera argen-
tino-boliviana en el limite La Quiaca-Villazon
son esencialmente ineficaces para la funcién
que tienen oficialmente: bloquear las migra-
ciones y los cruces de frontera, aunque, por
supuesto, lo hagan mas dificil, mas peligroso o
letal en algunos casos (Brown 2015).

V. La cotidianidad militarizada

Todos los procesos descriptos hasta aqui:
la construccion de las fronteras argentino-bo-
livianas como peligrosas, la ficcionalizacion,
la militarizacién y la delimitacién mediante
alambrados metalicos de estos espacios, tu-
vieron consecuencias en la vida de las perso-
nas que habitan y trabajan en la zona fron-
teriza. Un ejemplo de ello son las violencias

tiva entre Argentina y Bolivia, ver Karasik 2005 y Cag-
giano, 2007 y 2012.
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vividas por las mujeres bagayeras, mujeres
que se dedican a cruzar mercaderias desde
la ciudad de Villazén hasta la ciudad argen-
tina de La Quiaca por circuitos que evitan
el control aduanero y de gendarmeria'. A
continuacion, describiremos la labor de las
mujeres bagayeras, para enriquecer nuestros
analisis posteriores.

V.1. Un oficio de frontera

A las fronteras La Quiaca (Jujuy)-Villazén,
llegan decenas de compradoras y comprado-
res motivados por una economia favorable,
poniendo en circulacién diferentes tipos de
mercaderia®. En este lugar, las modalidades
de transito estan controladas, del lado argen-
tino, por los escuadrones de Gendarmeria
Nacional y por la Direccién General de Adua-
nas (DGA) de la Administracion Federal de
Ingresos Publicos (AFIP). Estas formas de
articulacion y control estatal son las que fis-
calizan las formas de circulacion tanto de las
personas como de las mercancias. Sin embar-
g0, la conducta tipificada de pasajes es flexibi-
lizada por otras practicas de transito: las “pa-
seras’, “las carreras” y el “bagayeo’, cada una
con caracteristicas propias. La ultima modali-
dad de circulacion es objeto de investigacion
y reflexion para este articulo.

Las mujeres bagayeras se dedican a “cru-
zar’ mercaderias a través de circuitos que evi-

14 El trabajo del bagayeo es una actividad realizada por
hombres y mujeres. Por una decisién académica, pero
sobre todo personal y politica, en esta oportunidad los
espacios y el trabajo solo serdn narrados desde la parti-
cipacion de mujeres.

15 A pesar de la constante devaluacion del peso argenti-
no en relacion con el boliviano ~-moneda oficial del pais
vecino-, en las ciudades fronterizas todavia se pueden
encontrar productos textiles y electrénicos a un costo
menor. Si bien estas practicas aumentan o disminuyen
de acuerdo a las distintas temporadas del afio, el cruce
de mercaderia nunca se interrumpe.
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tan el control aduanero y de Gendarmeria, ya
que los volumenes que transportan son mayo-
res que los permitidos'®. Este trabajo implica
recorrer desde Villazon hasta La Quiaca. Asi,
en la ciudad boliviana, se hace un pacto infor-
mal entre un revendedor y una bagayera, y el
final de su recorrido es en la ciudad argentina,
donde se devuelven los bienes consignados.

Las mujeres bagayeras esperan a las y los
clientes en el triangulo de las calles Republica
Argentina, coronel Araya y Max Churaga, en
la ciudad boliviana. Los bienes y mercancias
que se transportan van desde ropas y calzados
hasta bazar y electrodomésticos de uso parti-
cular (pavas eléctricas, telefonia, juegos de vi-
deo, etc.), entre otros. Estos objetos provienen
del interior de Bolivia, pero no son de produc-
cién nacional, sino que se importan de otros
paises y varian de acuerdo a la temporada del
afo, por ejemplo, al inicio del calendario esco-
lar, mochilas y utiles resaltan sobre otros.

A medida que las y los vendedores les
dejan sus bolsas repletas de mercaderia, las
mujeres anotan cada producto y los acomo-
dan, para luego cargarlas sobre sus espaldas.
Cuando las trabajadoras recolectaron y aco-
modaron los bienes consignados, caminan
hasta el borde del rio. El trayecto del cruce al-
ternativo se realiza por algunos de los tramos
del Rio La Quiaca, que no superan una dis-
tancia mayor a 400 metros del paso oficial. El
rio tiene poco caudal durante la mayor parte
del afio, pero el agua es muy fria. Alli, a sus
espaldas, en aguayos, las mujeres transportan
los diferentes articulos.

Si bien hacen este recorrido para sortear
el control de aduana —ubicado sobre el Puen-
te Internacional Dr. Horacio Guzman-, este
trayecto alternativo también es sometido,
circunstancialmente, a controles arbitrarios.
Sorpresivamente, las trabajadoras encuentran

16 El limite de compra estipulado por la Aduana Nacio-
nal de 150 ddlares por persona por mes.
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gendarmes y/o militares predispuestos a deco-
misar la mercaderia. Silo que se transporta son
ropas o juguetes, comienza una “negociacion”
entre ellos y las bagayeras. Alli convergen dos
actitudes: la pericia de la bagayera para esta-
blecer acuerdos y la predisposicién del gen-
darme para aceptarlos o viceversa. Es en este
“acuerdo” espontaneo que se define el destino
total o parcial de la mercaderia transportada.

Una vez que las mujeres cruzan el rio, ya
en la ciudad argentina, caminan unos 200
metros, donde las esperan remises que las
acercan hasta la terminal de la ciudad, lugar
donde finaliza su trabajo. En el lugar de des-
tino, se realiza el pago del servicio de trasla-
doy, si corresponde, se rearma la mercaderia
distribuida en distintas personas.

El bagayeo puede ser definido como un
trabajo que tiene una clara correlacion con la
economia vulnerable de las ciudades que lo
cobijan. Sin embargo, también encontramos
aqui rasgos culturales y sociales que se corres-
ponden con el hecho de que muchas de las
mujeres han pasado la mayor parte de sus vi-
das vinculadas de una u otra manera con esta
labor, no solo porque su madre o algunos de
sus familiares se dedica a cruzar mercaderia
desde hace muchos afios, sino, fundamental-
mente, por el contacto permanente que im-
plica una cotidianeidad desarrollada en una
zona de frontera donde el bagayeo se realiza
desde los inicios del poblado. Un oficio cuyas
habilidades y conocimiento se transmiten de
adulta a nifia, de madre a hija, en forma casi
silenciosa, casi gestual, cotidiana.

V.2.Vigilancia violenta

Al entender a las mujeres como outsiders
(Becker 2012), mujeres que realizan una ac-
tividad fuera de la ley, en cada intento por
cruzar las mercaderias, las bagayeras son per-
seguidas, maltratadas y humilladas por los
gendarmes. El argumento que subyace a este



rechazo es el contrabando: las bagayeras han
sido construidas como sus agentes mas con-
cretas y visibles. La supuesta ilegalidad que
rodea a su trabajo tifie de desprecio todo lo
vinculado a ella, razén que sustenta el repu-
dio (Schiavoni 1993).

Si bien las mujeres bagayeras han sido his-
téricamente perseguidas y violentadas; desde
que la zona se militarizo, ser insultadas, hu-
milladas y golpeadas al atravesar los puestos
de controles y cruzarse con gendarmes en fun-
cion de patrullaje se convirtié en una postal
que estd emplazada en la vida cotidiana de las
pobladoras. Alli pudimos observar cémo los
gendarmes no escatiman malos tratos verba-
les, miradas y gestos humillantes al cruzarse
con las mujeres. La fiscalizacion de los objetos
que transportan las bagayeras no se percibe
como un acto agresivo por parte de la Gendar-
meria, sino como un acto de control, de pro-
teccion; un acto de defensa de la nacion donde
se pone en juego el Estado y su seguridad.

Es cierto que las politicas enumeradas en
los apartados anteriores no pudieron termi-
nar con este trabajo, pero si lograron contro-
lar a las mujeres que se dedican a la actividad
para evitar el cruce de drogas, hojas de coca'’
o electrodomésticos en grandes cantidades. El
bagayeo, como gran parte de los “ilegalismos”
populares es tolerado porque resulta dificil de
detener, ya que muchas personas se favorecen
econémicamente con él: comerciantes, ven-
dedores, taxistas. La actividad de control no
trata de expulsar a las mujeres bagayeras, sino,
por el contrario, intenta establecer, fijar, dar
su lugar, asignar sitios. Lo que desde afuera de
la institucion de la fuerza puede entenderse

17 La hoja de coca crece en las tierras calidas y humedas
de los Andes (region Yungas o Selva alta), en un rango
de altitud que va desde los 800 hasta los 2.500 m. La
planta de coca tuvo y tiene un papel importante en las
culturas andinas, tanto para fines rituales, como energé-
tico para el trabajo, como digestivo, y con fines analgé-
sicos y curativos en intervenciones médicas.
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como una falla o incompetencia por no frenar
el llamado “contrabando’, es, en realidad, una
condicién necesaria para el ejercicio legitimo
de un tipo de violencia simbdlica que posibi-
lita la re-institucion ciclica del poder.

El bagayeo se da, entonces, en esta fronte-
ra, bajo una vigilancia casi siempre violenta.
Las mujeres viven, en cada una de las instan-
cias de su trabajo, diferentes tipos de violen-
cias por parte de los gendarmes y, todos varo-
nes, que remarcan una subalternidad de clase,
etnia y también de género. Asi, el personal de
las fuerzas de seguridad permite el bagayeo,
pero se sienten con potestad de humillar y
maltratar a las mujeres. Abusos que se inten-
sifican en las mujeres campesinas y las cholas
bolivianas, lo que acentta la marcacién étnica
de la subalternidad.

El accionar del personal de la Gendarme-
ria y militares en estos espacios es, ante todo,
una discriminaciéon moralista entre lo que esta
bien y lo que —se supone- esta mal (Rodriguez
Alzueta 2014), basados en una “moralina pa-
cata” de Seguridad Nacional que ha exigido,
durante mas de un siglo, fronteras largas y
bien definidas. El control que ejerce el Esta-
do nacional sobre las mujeres bagayeras no es
una entelequia que se aprende en los libros o
en “una situacion excepcional’, sino que las
trabajadoras la conocen desde la infancia y a
lo largo de su vida. Cotidianamente, tienen la
experiencia directa de controles, maltratos y
forcejeos multiples (Camblong 2014).

VI. Reflexiones finales

Desde hace unos aos, la frontera argenti-
na-boliviana en el limite La Quiaca-Villazon
ha sido foco de atencién de muchos medios
de comunicacion nacionales y provinciales
dominantes, que apuntaron a una espectacu-
larizacion de estos espacios a partir de noticias
que combinaron informacidn, ficcionalizacién
y entretenimiento. En estos relatos, la frontera
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solo es nombrada en términos de estructuras
de poder, infraccion, delito, contrabando, vio-
lacion de leyes o lugar de practicas que ponen
en peligro un ordenamiento administrativo.

Estas lecturas, desde una visién hegemo-
nica, actualizan las narrativas de lo nacional
como administracién biopolitica del terri-
torio y promueven la implementacion de
politicas de regulacion, vigilancia y control
mas duras. La militarizacion de los espacios
como la “construccion de muros”, producto
de todo lo descripto aqui, modificé la vida y
el trabajo de las y los pobladores agudizan-
do la crudeza y conflictividad a la hora del
cruce, desconociendo todas las relaciones de
familiaridad, solidaridad y parentesco que
conviven en la zona.

Estos espacios se habitan desde una rela-
cién particular con el lugar, el ambiente, la
cultura, el territorio y los paisajes sociales.
Son espacios de formulaciéon experiencial
corporal, donde la experiencia sugiere para si
interpretaciones distintas de lo que alli acon-
tece. Son, entonces, fronteras porosas, dina-
micas. Espacios caracterizados por su hetero-
geneidad y compleja movilidad fragmentaria,
fluida, donde la experiencia de las y los habi-
tantes, en ciertas ocasiones, transcurre altera-
da por los golpes arbitrarios del Estado, pero,
a la vez, persiste entramada en una continui-
dad displicente, cuya fuerza defensiva, sabia y
memoriosa los ampara (Camblong 2009).

El trabajo bagayeo debe interpretarse
comprendiendo los regimenes de sentido en
los cuales se encuentra situado. Los habitos
culturales sélo pueden ser entendidos en el
marco de un universo especifico de sentido.
Entendemos a las mujeres bagayeras como
un emergente sociocultural que implica re-
des complejas y agencias no previstas para
ellas como sujetas, que solo pueden ser en-
tendidas con, bajo, en, desde las condiciones
en las que viven. No se trata de hechos ais-
lados, sino de practicas sociales que forman
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parte de zonas donde existen sistemas otros
de normas que reconocen y completan “la
legalidad” que define el Estado y que legiti-
man los medios de comunicacidn.
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I. Introduccion

En apariencia, los derechos sociales y
el derecho penal no tienen ningtn vinculo
concreto. Por un lado, quienes se encargan
de pensar los problemas del derecho penal
no se han introducido en las discusiones que
los tedricos del derecho constitucional tienen
desde hace bastante tiempo en nuestro pais.
Por el otro, quienes se preocupan por los pro-
blemas de los derechos sociales dificilmen-
te piensen que el derecho penal pueda ser
de utilidad para resolver los problemas que
presentan los derechos sociales. En este bre-
ve comentario, quiero mostrar dos posibles
vinculaciones que existen entre el derecho
penal y los derechos sociales. Una conexion
que considero problemdtica sucede cuando
el Estado aparece por primera vez en la vida
de ciudadanos que exigen el cumplimiento
de un derecho social y responde con la ame-
naza del castigo y la aplicaciéon del derecho
penal. Sin embargo, hay otro vinculo que me
parece plausible, el que se presenta cuando
queremos asegurar el cumplimiento de los
derechos sociales en casos particulares. En
los casos en los que el Estado incumple con
determinadas obligaciones, el derecho penal
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se presenta como una opcion para efectivizar
su cumplimiento.

II. Defender la seguridad juridica

En trabajos anteriores, me dediqué a ex-
plorar los problemas morales que tiene el Es-
tado para inculpar y castigar a personas que
pertenecen a grupos desaventajados (Beade
2019), a senalar el rol politico que deben tener
jueces y fiscales al momento de analizar casos
de usurpacién (Beade 2017), y los distintos
modos en los que es posible pensar este tipo
de casos (Beade 2015 y 2016). En este apar-
tado, me interesa mostrar los problemas que
existen cuando el Estado aparece por prime-
ra vez en la vida de una comunidad como la
nuestra, en la que hay grados insostenibles de
desigualdad, solo para dar un castigo penal.
El argumento que desarrollo aqui es que el
castigo de estas conductas se basa en mante-
ner un ideal de seguridad juridica. Este cri-
terio consistiria en sostener que existen cier-
tas conductas que no seran admitidas nunca
dentro del Estado de derecho. Creo que sos-
tener un criterio con esa fundamentacion es
demasiado débil para ser aceptable. Desarro-
llo esta idea con un poco mas de profundidad
en lo que sigue.

Es posible encontrar formas de uso del de-
recho para limitar ciertos derechos sociales,
como el derecho a la vivienda. Me interesa
centrarme en el derecho penal y en el concepto
de sobrecriminalizacién para referirme a este
problema. Si bien la discusion en torno a la
sobrecriminalizacién en Europa y en Estados
Unidos se basa en el debate acerca de la profu-
sidén de normas penales, seria posible pensar el
problema en nuestros propios términos'.

En nuestro contexto, el problema de la
sobrecriminalizacion deberia ser pensado en
otros términos. Es probable que no exista la

1 Ver, entre otros, R.A. Duff (2018).
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cantidad de normas establecidas en paises
como Inglaterra y Estados Unidos, dos de los
lugares donde se dictaron las mayores can-
tidades de regulaciones penales, que limita-
ron severamente derechos civiles’. Aqui, el
problema con el derecho penal no debe ana-
lizarse por su “expansion’, sino por su “con-
centracion” sobre ciertos grupos puntuales de
la comunidad. Se ha desarrollado una forma
de interpretar el derecho penal que, en mu-
chos casos, perjudica notablemente a grupos
desaventajados en nuestra comunidad®. Es
probable que muchas consecuencias de las
protestas sociales produzcan conductas que
puedan ser interpretadas como delitos. Sin
embargo, no pretendo aqui ser exhaustivo en
esta descripcion. En cambio, quiero ejempli-
ficar la cuestion con los problemas que surgen
en los casos en los que grupos de personas le
exigen al Estado el cumplimiento del derecho
a la vivienda y toman espacios publicos para
intentar suplir esta falta de respuesta estatal.
Como he sefialado, pensemos en casos
en donde haya ciudadanos que reclamen el
cumplimiento del derecho constitucional
a la vivienda digna. Para conseguir ese ob-
jetivo, deciden usurpar un terreno publico
abandonado. La accién se origina en el in-
cumplimiento de las obligaciones estatales
como un modo para forzar el didlogo, pero
también como una forma genuina de suplir
la omision del Estado. Concretamente, el acto
de usurpar un terreno es un delito previsto
en el art. 181 del Cdédigo Penal de la Nacién
y, ademas, es un delito de accion publica. En
esta configuracion, las acciones de fiscales y
jueces siempre se orientan a la aplicaciéon del
tipo penal establecido para la accién en con-
creto. En estos casos, es posible que quienes
omiten cumplir con del derecho a la vivienda

2 Ver sobre esto, A. Ashworth (2015).

3 En esta linea, Gargarella (2005). Su posicion varié re-
cientemente, ver el prélogo en Beade y Vita 2015.



(en general, el Poder Ejecutivo) sefialen que
no se puede aceptar la usurpacién y que no se
puede atender el reclamo. Podrian decir que
los usurpantes toman una ventaja por sobre
el resto de los ciudadanos que esperan que le
asignen una vivienda y que, por tal razén, han
perdido su derecho®. Asi, quienes accionaron
usurpando el terreno se transforman en de-
lincuentes que pierden su derecho a reclamar
y obtener una vivienda. Esto los transforma
automaticamente en personas merecedoras
de un castigo penal. Ademas, los inhabilita
para estar en igualdad de condiciones respec-
to de aquellos que, en iguales condiciones,
“respetan la ley” Esta circunstancia parece
curiosa en contextos de desigualdad como el
que vivimos en nuestro pais.

En este punto, quiero retomar el modo
en que se inician las investigaciones penales.
Es posible sefalar que estas acciones de los
funcionarios publicos se encuentran regu-
ladas por un presupuesto muy elemental de
seguridad juridica: el respeto irrestricto por
el principio de legalidad constitucional (arts.
4,14y 19 CN, y art. 9 CADH). El argumento
que utilizan estos funcionarios publicos seria
el siguiente: el delito esta previsto y castigado
por el Cdédigo Penal, y no es posible revisar
ni las circunstancias particulares de quienes
actuaron ni las circunstancias relacionadas
con la falta de respuesta politica al problema.
Sobre el primer supuesto, solo cabria analizar
la posibilidad de considerar que la accién no
sea antijuridica porque se encuentra incluida
dentro de una causa de justificacion’. En sen-
tido contrario, el segundo supuesto se resuel-
ve sefialando que asi se trate de un problema
politico, ese no seria un problema del derecho
ni resulta un argumento para no cumplir con

4 Un argumento en esta linea se puede ver en R. Da-
gger (2018).

5 Creo que esta alternativa no funciona como parece.
Con mas detalles, ver Beade (2019).
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la aplicacion de las normas juridicas. En todo
caso, si se quiere regular el incumplimiento
del Estado de su obligacion de proveer acceso
a una vivienda digna como motivo para can-
celar la persecucién penal dentro de la legis-
lacién, deberia trasladarse el problema al le-
gislador, pero no al juez o al fiscal, cuya tnica
tarea es la aplicacion del derecho.

Los funcionarios judiciales, en estos casos,
utilizan este criterio perteneciente a una im-
precisa idea de seguridad juridica para limi-
tar el acceso de este grupo particular de per-
sonas a su derecho a la vivienda. El criterio
que defienden seria el siguiente: no es posible
permitir que un grupo de personas tomen un
terreno para construir sus viviendas porque
eso habilitaria que cualquier ciudadano hicie-
ra lo mismo. Existe la idea de que la propie-
dad privada tiene sus propios duefios y que la
propiedad publica pertenece a toda la comu-
nidad. Castigar estas conductas tiene como
finalidad mantener la seguridad juridica de
que esas propiedades siguen perteneciendo a
sus legitimos duefos.

La labor de los funcionarios miembros,
sobre todo, del Ministerio Publico Fiscal, co-
labora en afirmar dos cuestiones: por un lado,
la regularidad y eficacia del Poder Judicial y el
desarrollo de la confianza en las instituciones
publicasy, por el otro, la claridad y la coheren-
cia del sistema legalidad.

El rol del Ministerio Publico Fiscal esta
condicionado por el principio de legalidad
procesal, que obligaria a los fiscales perseguir
todos los delitos de los que reciban denuncia,
lo cual colaboraria con un cierto principio de
eficacia, ademas de transmitir confianza en
perseguir la violaciéon de una norma juridi-
ca. Asi, la eficacia y la regularidad del accio-
nar del Ministerio Publico Fiscal serian dos
condiciones centrales que caracterizarian la
importancia de las instituciones publicas en
estos contextos. Esta construccién diria que
las instituciones funcionan cuando actuan
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eficazmente. Perseguir todos los delitos, inde-
pendientemente de las posibilidades reales de
llevarlos a juicio, seria la base de esta idea.

La claridad y coherencia del sistema legal
podria derivarse de este mandato de actuar
investigando sin discrecién todas las denun-
cias para impedir la propagacion de desobe-
diencias diversas que invalidarian el derecho
vigente. En esta hipotesis, si se permitiera el
incumplimiento de una norma (sin considerar
las razones de este incumplimiento) no habria
motivos para obedecer el resto del sistema juri-
dico. Las normas penales, en estos casos, casti-
gan claramente la usurpacion de terrenos, y no
existen en el tipo penal concreto excepciones
taxativas o tratos diferentes para situaciones
particulares. Entonces, si aceptamos que usur-
pen terrenos: ;por qué no deberiamos aceptar
la comision de otros delitos?

El problema es que la defensa de un princi-
pio como el de legalidad procesal, que impide
seleccionar los casos que un fiscal debe inves-
tigar, no elimina la posibilidad de admitir, al
menos, la evaluacién de diversas circunstan-
cias tales como la responsabilidad politica de
fiscales o jueces. Desconocer esta atribucion y
escudarse en un modo de entender la funcién
que desempeiian, desconectados de ciertos
factores importantes de cada caso, no contri-
buye a discutir y evaluar posibles soluciones
alternativas. Esta posibilidad contradiria direc-
tamente la idea de eficacia como forma de apli-
car la ley en forma inmediata, pero, a su vez,
lograria ampliar el concepto de eficacia con
circunstancias que permitan ser expedito en la
solucion del conflicto. Esta posibilidad inclui-
ria, sin embargo, la certeza de que el derecho
penal no puede intervenir en ningtin modo en
determinados casos, debido a la hipotesis de
que se trata de un problema politico.

Por otra parte, la alternativa de considerar
que ciertos problemas requieren la necesidad
de dejar de lado el derecho penal tampoco re-
solveria la necesidad de castigar para refirmar
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la validez de la norma que prohibe la usurpa-
cion. Habria que pensar en la posibilidad de
evaluar un poco mas en detalle la conducta en
concreto y los peligros que genera en relacién
con la autoridad del derecho, esto es, si existen
razones para considerar que todas las normas
son equivalentemente validas en todo momen-
to y en todo lugar. Me refiero a sostener que
aplicar una solucién de otra indole, y no de
una norma juridica, implica afectar a un deter-
minado sistema juridico (cfr. R. Dagger 2018).

Dejar de lado la aplicacion del derecho pe-
nal en estos casos es posible siempre y cuan-
do los funcionarios judiciales interpreten la
usurpacion como el reclamo de un derecho y
no como la comisién de un delito penal. Esto
es perfectamente posible e implica tener en
claro que reclamar por el camplimiento de un
derecho puede tener consecuencias juridicas
no deseadas, pero que de ningtin modo supe-
ran el reclamo que las origina. Veamos, en lo
que sigue, de qué modo es posible utilizar el
derecho penal en casos que involucran recla-
mos por derechos sociales.

ITII. El derecho penal para asegurar
derechos

Si bien es importante reconocer las viola-
ciones a los derechos sociales en las que incu-
rre el Estado, también es importante trabajar
sobre las formas de hacer efectivas las sen-
tencias de los jueces. Me refiero al modo en
que los jueces exigen el cumplimiento de sus
resoluciones. Considero importante buscar la
forma de culpar al Estado cuando incumple
no solo con la satisfacciéon de derechos fun-
damentales, sino también con una sentencia
que lo obliga a garantizar esos derechos. Por
esta razon, voy a sugerir algunas alternativas
para lograr la efectiva materializacién de una
sentencia y explorar las posibilidades de exi-
gir que los jueces actiien de este modo.

Pensemos en un caso en el que un gobier-



no X decide eliminar o recortar los cupos ali-
mentarios de la escuela publica Y. Pensemos
que, al resolver el caso, el juez que interviene
dispone su restitucion, pero no incluyé nin-
gun plazo, tampoco un apercibimiento en
caso de que se incumpla con su sentencia. Por
un lado, de acuerdo a la gravedad del hecho
denunciado, es necesario que la resolucion
sea precisa con los plazos que tiene el gobier-
no X para restituir los programas que quito.
El hecho de que un numero importante de
nifios, niflas y adolescentes perdieran la po-
sibilidad de recibir, en algunos casos, tres de
las cuatro comidas diarias los expone a una
situacion de peligro concreto que requiere
acciones urgentes. Asi, en muchos casos, es
probable que estos nifios y nifias ni siquiera
tengan una cuarta comida fuera de la escuela.
También hay que tener en cuenta que, pese a
su gravedad, el tiempo que transcurre entre
la eliminacién del programa y la adopcién de
la decisién judicial es un tiempo que deja sin
alimentos a muchos afectados. Por esta razon,
la restitucién de programas como estos debe
ordenarse en plazos muy breves, que no exce-
dan las 24 horas.

Ademas, estas sentencias deben incluir un
apercibimiento en caso de incumplimiento,
quiza, mediante la denuncia por violacién a
los deberes de funcionario publico (art. 249
del Codigo Penal de la Nacién). Es importan-
te asegurar, por los medios disponibles, que se
cumplan las medidas que ordenan los jueces.
Mas alla de las discusiones que se presentan
a menudo sobre los limites de la actividad de
los jueces —el llamado “activismo judicial”-
las sentencias del Poder Judicial tienen una
autoridad y una fuerza ejecutiva que es nece-
sario respaldar en casos como estos, incluso
mediante el uso del derecho penal.

Por otra parte, el juez puede solicitar la res-
titucion del programa anterior o la presenta-
cioén de un nuevo programa que mejore el an-
terior. También puede exigir al gobierno X que
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informe detalladamente en qué consistira el
programa de alimentacién del nuevo progra-
ma o del programa restituido. Para ello, seria
necesario requerir informacion acerca de las
comidas que se van a proveer en los comedo-
res, el criterio seguido para establecer ciertas
comidas y el aval de personal calificado para
tomar esta decision, los productos que se van
a utilizar para elaborar los platos, detalles so-
bre el personal que va a trabajar alli, entre otros
elementos. Esto podria ser de utilidad para
evaluar, concretamente, la finalidad de los pro-
gramas y su adecuacion a lo que establecen la
Constitucion Nacional y los tratados interna-
cionales. El control de los contenidos tiene que
ver con la verificaciéon de que los programas,
efectivamente, cumplan con el derecho a la ali-
mentacion. Esta seria una forma de corroborar
que las politicas publicas que se implementen
no sean un modo de evitar problemas legales,
sino de cumplir, acabadamente, con las obliga-
ciones asumidas.

Hay otro punto adicional que incluye el
uso del derecho penal. Si entre la decision
del gobierno X y la decisién del juez trans-
curren varios dias, creo que en la decision se
deberia denunciar penalmente al gobernador
de X por la comision del delito de abandono
de personas (art. 106 del Codigo Penal de la
Nacion)®. La configuracion del delito parece
ser poco discutible. La decision del gobierno
X, evidentemente, puso en peligro la salud de
nifios y nifias al eliminar un programa que les
brinda, en algunos casos, las tnicas comidas
diarias. Los coloca en una situacion de des-
protecciéon de una manera muy particular:
fue el propio gobierno X el que cre6 el pro-
grama que ahora decide retirar. Esta circuns-

6 Dice el articulo 106: “El que pusiere en peligro la vida
o la salud de otro, sea colocdndolo en una situacién de
desamparo, sea abandonando a su suerte a una persona
incapaz de valerse y a la que deba mantener o cuidar o a
la que el mismo autor haya incapacitado, serd reprimido
con prision de 2 a 6 afios”
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tancia lo obliga, entonces, a responder por
aquello que pudiera ocurrir con los afectados.
Ademas, esos nifos y nifias que concurren a
la escuela, probablemente, carecen de otras
posibilidades para satisfacer sus necesidades
alimentarias bésicas por otro medio. Concu-
rrir a los comedores les brinda la posibilidad
de tener una buena y completa alimentacién
que, de otro modo, no tendrian.

Si el gobierno crea un programa por el cual
nifas y nifios tienen la posibilidad de alimen-
tarse en la escuela, retirar el programa lo obli-
ga a actuar para neutralizar el peligro al que
estan expuestos esos menores de edad que no
pueden valerse por si mismos. El peligro al
que estan expuestos los afectados es concreto.
La salud de un nifio o nifa en pleno desarro-
llo se ve muy afectada si tiene una alimen-
tacion deficiente o si no se alimenta durante
varios dias. De nuevo, si el gobierno asumié
esa responsabilidad creando el programa, re-
tirarlo implica inmediatamente su responsa-
bilidad por aquello que pueda ocurrirles. El
representante del poder ejecutivo de la pro-
vincia es el gobernador, por eso, deberia ser
denunciado penalmente. Pero también seria
posible denunciar a los funcionarios respon-
sables de los programas.

Por otra parte, si el juez interpretara esta
omisién en el sentido que aqui lo propongo,
esta obligado a denunciar al gobernador de X
y al resto de los funcionarios que intervinie-
ron en la decisién que originé el caso, dado
que los funcionarios publicos que conozcan
la comisién de un delito durante el ejercicio
de sus funciones tienen la obligacion de de-
nunciarlo. A partir del inicio del expediente,
el juez conoce la situacion en la que se en-
cuentran muchos nifios, nifias y adolescentes
y no necesita mas elementos para, al menos,
denunciar esta conducta del gobierno X. Si
no lo hace, quien deberia ser denunciado pe-
nalmente seria el juez por incumplir con su
obligacion publica.
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El juez tendria la obligacién de denunciar
al gobernador y los demas funcionarios por
la comision del delito de abandono de per-
sona Y, al mismo tiempo, deberia resolver la
denuncia de la forma en que aqui sugiero.
Adicionalmente, como sefialé antes, deberia
haber intimando al gobierno X para que res-
tituya o cree un nuevo programa en un plazo
breve, ademas de pedir informacion detallada
sobre el contenido del programa e incluir el
apercibimiento a los funcionarios publicos.

Es necesario defender a los jueces que in-
terpretan las normas juridicas siguiendo los
ideales igualitarios que estan en la Constitu-
cién. Debemos colaborar con ellos acercando
argumentos que pueden ser ttiles para ejecu-
tar las obligaciones que el Estado incumple
al violar derechos fundamentales basicos. En
esta oportunidad, la violacidn a los derechos
sociales de nifios, niflas y adolescentes me
llevan a pensar en apelar a una medida grave
que implique, como en este caso, amenazar
con la imposicién de un castigo. Si bien de-
bemos comprometernos a utilizar al derecho
penal como el ultimo recurso, tenemos que
considerar que el peligro al que se somete ar-
bitrariamente a nifios, niflas y adolescentes
nos da una razdn para pensarlo como la dlti-
ma posibilidad de garantizar el cumplimiento
de sus derechos sociales.

IV. La primera aparicion del Estado en
una comunidad desigual

El debut del Estado en la vida de un ciuda-
dano no puede ser a través de la imposicion
del derecho penal’. En los casos de usurpa-
cién, como también en los casos de protesta
social, el reclamo que lleva a los ciudadanos
a estas conductas que, en este caso, también
constituyen delito es la omision del Estado
respecto de sus obligaciones constitucionales.

7 En este sentido, Ramallo y Petrone (2017).



Si estamos ante un Estado que no cumple con
sus deberes y, ademas, tiene poco interés en
tratar a todos los ciudadanos con igual consi-
deracién y respeto, las posibles (y razonables)
respuestas son estas. De este modo, si ante un
reclamo, el Estado va a actuar con la amenaza
del derecho penal y tratando a los ciudadanos
como si estuvieran aprovechando una ventaja
por sobre el resto, es posible cuestionar su le-
gitimidad. El Estado debid estar presente mu-
cho antes y su aparicién con la amenaza de
un castigo penal es cuestionable. Este planteo
demuestra un modo de entender los derechos
de los ciudadanos y también la funcién que
tiene el derecho penal. Los ciudadanos de una
comunidad tienen que tener sus derechos ga-
rantizados y deben estar obligados a cumplir
con sus deberes. Entre sus deberes como ciu-
dadanos, por supuesto, esta la obligacion de
no cometer delitos. Sin embargo, es posible
decir que, en determinados casos y ante deli-
tos concretos, no se puede exigir esta obliga-
cion a costa de sufrir un dano peor que el que
produce un delito en particular.

Si el Estado tiene como primera alterna-
tiva para aparecer en la vida de las personas
el uso del derecho penal, debemos cuestionar
su legitimidad. Como sefialé en la seccién an-
terior, es posible usar el derecho penal, pero
para obligar al Estado a cumplir con sus obli-
gaciones constitucionales. Este modo de usar
el derecho penal tiene otra finalidad vy, ade-
mas, se dirige contra funcionarios publicos,
no contra ciudadanos afectados que recla-
man. Esta diferencia me parece crucial para
enfatizar y defender su utilizacion.

V. Comentario final

En este breve trabajo quise mostrar dos
modos en los que el derecho penal se vincula
con los derechos sociales. En la primera parte
del trabajo, mi intencién fue mostrar la ma-
nera en la que no deberia apelarse al uso de
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la coercidn penal ante el reclamo de un dere-
cho, en particular de un derecho social. En la
segunda parte, defiendo una posible utiliza-
cion del derecho penal para asegurar el cum-
plimiento de obligaciones incumplidas por el
Estado vinculadas, también, con los derechos
sociales. Mi objetivo fue mostrar que existen
posibilidades de encontrar relaciones entre
los derechos sociales y el derecho penal. Una
relacion debe ser rechazada, mientras que la
otra puede ser defendida en determinados
casos. No se trata de encarcelar funcionarios
publicos ni amenazar con hacerlo, sino de
usar el derecho penal para cosas importantes:
exigir la igualdad en nuestra comunidad.

Bibliografia

Ashworth, Andrew. 2015. Positive Obliga-
tions in Criminal Law, Oxford: Hart Publishing.

Beade, Gustavo A. 2019. “Who Can Blame
Whom? Moral Standing to Blame and Punish
Deprived Citizen”. Criminal Law, Philosophy
13:271-281.

. 2017. “El rol politico
de los funcionarios judiciales. Un argumento
contra la lealtad a la ley positiva”. En: Zysman,
Diego (ed.), Castigo y democracia, Buenos Ai-
res: Didot.

——————————————————— . 2016. “Usurpacion, re-
clamos sociales y soluciones penales”. Revista
de Estudios de la Justicia, Universidad de Chi-
le, 24: p. 1-12.

------------------ 2015. “Desigualdad y
castigo: el problema de las usurpaciones”. En:
Beade, Gustavo A. y Vita, Leticia (coord.),
Criminalizacion de la protesta. La respuesta
del Estado frente a los reclamos ciudadanos,
Buenos Aires: Ad-Hoc.

Revista MPD § 83



GUSTAVO A. BEADE

Dagger, Richard. 2018. Playing Fair, Poli-
tical Obligation and the Problems of Punish-
ment. Oxford: Oxford University Press.

Duff, R.A. 2018. The Realm of Criminal
Law, Oxford: Oxford University Press.

Gargarella, Roberto. 2005. El derecho a la
protesta. El primer derecho. Buenos Aires: Ad-
Hoc.

Ramallo, Marfa de los Angeles y Petrone,
Camila. 2017. “Inculpacidn y castigo: ensayos
sobre la filosofia del derecho penal de Gusta-
vo Beade”. En Letra Penal 5.

84 § Revista MPD



EXPERIENCIAS NACIONALES

Venta ambulante: desafios para la defensa publica
frente a la criminalizacion de la pobreza
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“Llegard el dia en que los pobres sean pro-
tegidos como una especie en extincion.
Habrd zonas de veda, parques turisticos y
hasta aldeas mds o menos auténticas que
ilustren cémo vivian. Quizd los visitantes
admiren la inteligencia y dignidad con que
se puede vivir estrechamente. Pero serd di-
ficil explicarles cémo pudo haber pobres en
medio de la abundancia”.

Gabriel Zaid'

I. Introduccion

Desde tiempos inmemoriales, la necesi-
dad de dividir en estratos sociales como for-
ma de promover un sistema que permitiera
diferenciar entre quienes tenian derecho, ac-
ceso y goce a bienes y quienes no, ha llevado
al disefio e implementaciéon de modelos eco-
noémicos que, lejos de mantenerse en el mero
plano de lo econdémico, han llevado a la mo-
dificacién de sistemas politicos, sociales, cul-
turales y religiosos.

Los ordenamientos juridicos no han que-

1 Zaid, Gabriel, “Pobreza y desigualdad”, 31/05/2008, dis-
ponible en: https://www.letraslibres.com/mexico/pobre-
za-y-desigualdad.
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dado exentos de las influencias del mercado,
por el contrario, han contribuido mediante
la adopcidn de sistemas punitivos de aquellas
conductas consideradas como violatorias de
derechos de quienes eran los legitimos po-
seedores de bienes, en aras de resguardar el
derecho de propiedad, sin cuestionarse los
contextos de quienes no poseen ni se en-
cuentran legitimados.

En las ultimas décadas, la proliferacion
de los modelos econdmicos neoliberales, su-
mada a la precarizacién de las condiciones
laborales y al desmantelamiento de las po-
liticas publicas de los Estados de bienestar,
han llevado a que grandes segmentos de la
poblaciéon mundial se vieran marginados en
el acceso y goce a derechos basicos como ser:
alimentacion, vivienda, saneamiento, traba-
jo y educacion, acrecentando asi las cifras de
quienes viven en condiciones de pobreza y
extrema pobreza y, contribuyendo a la exis-
tencia de mayor desigualdad.

Como corolario, se encuentran vigentes y
se aplican normas del derecho penal que per-
siguen y penalizan las conductas contrarias al
derecho de propiedad intelectual y marcario,
en tanto afectaciones al bien juridico de pro-
piedad cometidas por personas marginadas
en el acceso a derechos humanos basicos, las
que, ademas de sufrir los estigmas de la des-
igualdad social, se ven sujetas al régimen pu-
nitivo penal del Estado.

El presente trabajo busca analizar, desde
un enfoque multidimensional, el fenémeno
de la pobreza y la desigualdad, y su impac-
to en quienes practican la venta ambulante
como forma de subsistencia; buscando esta-
blecer los estdndares vigentes en el sistema
universal e interamericano de proteccion de
los derechos humanos y las posibles estra-
tegias de defensa frente a la aplicaciéon con
fines de criminalizaciéon de la pobreza del
derecho penal.
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II. Pobreza y desigualdad. Situacion
econdomica como orden social establecido

Antes de comenzar el analisis propues-
to, conviene establecer a qué nos referimos
cuando argumentamos que la pobreza y la
desigualdad constituyen la causa por la que
determinadas conductas son consideradas
delitos y otras no. Asi, los Estados han re-
conocido que la pobreza es una condicién
humana compleja, caracterizada por la pri-
vacion continua o crénica de los recursos,
la capacidad, las opciones, la seguridad y el
poder necesarios para disfrutar de un nivel
de vida adecuado y de otros derechos civiles,
culturales, econémicos, politicos y sociales®.

La pobreza no es una eleccion autéonoma,
sino una situaciéon multidimensional en la
que el sujeto puede verse forzado a permane-
cer cuando no media la asistencia de las auto-
ridades. Este fenomeno escapa a la nocion de
causa-consecuencia, por lo que las personas
que viven en situacion de pobreza no tienen
la culpa de vivir asi. Los Estados no pueden
ni deben castigarlas o penalizarlas por ello, al
contrario, su obligacién es adoptar medidas
y politicas de amplio alcance para eliminar
las condiciones que son causa de la pobreza;
como también asegurar la realizaciéon de to-
dos los derechos econdmicos, sociales, cultu-
rales, civiles y politicos de quienes viven en
situacion de pobreza’.

Desde un analisis interdisciplinario de la
pobreza, la sociologia reflexiona que se tra-

2 ONU, Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, Cuestiones sustantivas que se plantean en la
aplicacion del Pacto Internacional de Derechos Econd-
micos, Sociales y Culturales: pobreza y el Pacto Interna-
cional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
E/C.12/2001/10,10 de mayo de 2001, parr. 8.

3 ONU, Asamblea General, “La extrema pobreza y
los derechos humanos”, 4 de agosto de 2011, dispo-
nible en: https://www.ohchr.org/Documents/Issues/
Poverty/A-66-265_sp.pdf.



ta de un fenémeno propio del orden social,
entendido como un mundo de relaciones de
poder en el que la asignacion, apropiacion
y perpetuacion de la propiedad de recursos
econdmicos, que se traducen en elementos
de poder dentro de esas relaciones, sostiene
un determinado orden que busca perpetuarse
a partir de herramientas como la aplicacién
de los sistemas penales contra quienes se en-
cuentran en los margenes de ese disefio rela-
cional de poder®.

Esta asignacién de posiciones permite
identificar a determinados grupos y estig-
matizarlos, dado que se ubican en los mar-
genes de un sistema disefiado para su perpe-
tua exclusion. En este punto, cabe destacar el
concepto de marginalidad avanzada de Loic
Wacquant, segun el cual el papel del siste-
ma penal en las ultimas tres décadas de giro
neoliberal ha ido adquiriendo un destacado
protagonismo como método o dispositivo de
gestion y gobernabilidad de la pobreza —com-
plementado por el sistema asistencial-. Se
percibe aqui como la labor del Estado es uno
de los determinantes en la configuracién de
las posiciones subordinadas del espacio so-
cial (Wacquant 2005), y el dilema entre, por
un lado, las obligaciones asumidas en el pla-
no internacional en la defensa y promocién
de los derechos humanos y, por otro lado, la
aplicacién de las normas penales del ordena-
miento interno’.

4 Siguiendo la propuesta de Pierre Bourdieu, la idea de es-
pacio social se presenta como superacion del pensamiento
sustancialista, el que tiende a ver y privilegiar las propieda-
des o atributos a modo de esencias, asi como a los grupos
sociales en tanto que unidades. La idea contraria es la con-
cepcion del espacio social que pretende mostrar y resaltar
las relaciones, entendiendo que estas son la parte constitu-
tiva y ontoldgica de lo social (Bourdieu 1990).

5 Como prueba, puede mencionarse la Resolucion apro-
bada por la Asamblea General el 19 de diciembre de
2016, en la que luego de establecer los numerosos esfuer-
zos para la erradicar la pobreza a nivel mundial, los Es-
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III. Derechos humanos, pobrezay venta
ambulante

Si bien los Estados asumieron compro-
misos internacionales para la proteccion de
las personas en situaciéon de vulnerabilidad,
también es cierto que en las ultimas décadas
se ha visto el incremento de leyes y reglamen-
taciones que penalizan las formas en las que
se manifiesta la pobreza. La mas significativa
en términos de criminalizacion es la persecu-
cion penal de la venta ambulante, es decir, la
constitucion de esta conducta como un delito
por concebirla como afectacion del bien ju-
ridico propiedad -intelectual y/o marca- de
otro individuo y/o corporacion.

Las investigaciones revelan que los ven-
dedores ambulantes optan por esta actividad
porque no tienen otra forma de percibir in-
gresos, su nivel de instruccién es bajo y care-
cen de oportunidades de empleo (cfr. Kusaka-
be 2006). Para los mas pobres y vulnerables,
la venta ambulante es un medio de ganar
dinero para mantener a sus familias. Cuando
los Estados imponen prohibiciones, licencias
caras o fuertes restricciones a los vendedores
ambulantes, menoscaban gravemente el de-
recho de ganarse la vida de las personas que
viven en la pobreza®.

Aunque los Estados puedan adoptar regla-
mentaciones razonables, suelen otorgar a las

tados asumen que ella constituye un fenémeno multidi-
mensional que requiere de su activa participacion para el
acceso y goce efectivo de derechos por parte de todas las
personas, y resulta indispensable el disefio e implementa-
cion de instrumentos de politicas publicas inclusivas para
desarticular la vigencia de sistemas penales que buscan
la criminalizacion de las personas en situacion de po-
breza. ONU, Asamblea General, Resolucién 71/186. Los
derechos humanos y la extrema pobreza, 2 de febrero de
2017, disponible en: https://www.acnur.org/fileadmin/
Documentos/BDL/2017/10982.pdf.

6 Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Socia-
les y Culturales, art. 6.
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fuerzas del orden una amplia discrecion para
determinar las zonas, los dias y los horarios en
que las actividades de venta ambulante estan
prohibidas o restringidas. Esto hace que los
vendedores ambulantes sean mds vulnerables
a los abusos de los agentes estatales, personas
a titulo privado o pandillas. Ademas, reciben
amenazas contra su vida e integridad fisica,
son victimas de soborno, extorsién y confis-
cacioén ilicita de sus mercancias.

Si los vendedores ambulantes son objeto
de acoso o soborno, o si sus mercancias son
destruidas, les resulta casi imposible presen-
tar una denuncia ante la policia porque en-
frentan profundas desigualdades estructura-
les y desequilibrios de poder, obstaculos en la
comunicacién y la informacién, y no tienen
una representacion legal. Esta situacion es
particularmente grave con respecto a los ven-
dedores ambulantes que pertenecen a grupos
vulnerables y discriminados, y que histdri-
camente han sido maltratados por la policia
y las autoridades, como las mujeres, los mi-
grantes y las minorias étnicas’.

Entonces, la pobreza constituye un fendme-

7 Asi lo senal6 el Grupo de Trabajo de Expertos sobre
los Afrodescendientes de Naciones Unidas en su infor-
me preliminar sobre la situacion de los derechos huma-
nos de este colectivo en Argentina. Alli se enfatizé que,
en Buenos Aires y en otras ciudades, existe un accionar
desproporcionado de las fuerzas policiales contra los
vendedores ambulantes de descendencia africana, en
su mayoria senegaleses, y se tomé conocimiento de que
son acusados de contravenciones como resistencia a la
autoridad o vulneracién de la ley de marcas, sufren vio-
lencia policial, detencion arbitraria e incautacién de su
mercaderia. También advierten que en todos los casos,
después de su arresto y detencion sin orden judicial, los
vendedores ambulantes son liberados por el fiscal o el
juez, y que esta practica se repite como una herramien-
ta de acoso sin ninguna necesidad de rendir cuentas.
ACNUDH, Informe preliminar del Grupo de Expertos
ONU sobre afrodescendientes en visita de investigacion
a Argentina, 8 de marzo de 2019, disponible en: http://
acnudh.org/grupo-de-expertos-onu-sobre-afrodescen-
dientes-en-visita-de-investigacion-a-argentina/.
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no cuya responsabilidad recae en los Estados,
que deben adoptar medidas tendientes a erra-
dicarla y que podrian traducirse en la aproba-
cion de actividades econdmicas de subsisten-
cia socialmente marginalizadas, como la venta
ambulante de productos diversos. En este sen-
tido, la CIDH en su “Informe Preliminar sobre
pobreza, pobreza extrema y Derechos Huma-
nos en las Américas’, consideré que:

[...] la pobreza constituye un problema de
derechos humanos que se traduce en obstd-
culos para el goce y ejercicio de los derechos
humanos en condiciones de igualdad real por
parte de las personas, grupos y colectividades
que viven en dicha situacion. En determina-
dos supuestos, implica ademds violaciones de
derechos humanos que pueden ser atribuidas
a la responsabilidad internacional del Estado.
Por otra parte, la pobreza extrema constituye
un grave problema de derechos humanos por
la intensidad en la afectacion al goce y ejerci-
cio de derechos humanos.

Asimismo,

[...] la Comisién ha observado que los altos
niveles de discriminacion estructural y ex-
clusion social a que estdn sometidos ciertos
grupos en situacion de pobreza, hacen ilu-
soria su participacion ciudadana, su acceso
a la justicia y disfrute efectivo de derechos®.

Y agrega que el principal problema estd
dado por la invisibilidad a la que es sometida
la pobreza:

La Comision considera que, si bien usual-
mente la pobreza estd relacionada con la

8 CIDH, Informe preliminar sobre pobreza, pobreza extre-
ma y derechos humanos en las Américas, enero 2017, dis-
ponible en: http://www.refworld.org.es/docid/586ca7e44.
html, parr. 2-3, el resaltado nos pertenece.



insuficiencia de recursos econémicos, ello
no implicaria forzosamente que los facto-
res econdmicos sean los unicos causantes
de la pobreza. El crecimiento econdémico
no se plasma automaticamente en una me-
jora del nivel de vida de las personas y gru-
pos excluidos y marginados, a menos que
se adopten medidas o politicas publicas
adecuadas —con enfoque en derechos hu-
manos- para generar condiciones de igual-
dad real. De igual modo, sin perjuicio de la
estrecha relacion existente entre democra-
cia, estado de derecho y derechos humanos,
ello no significa que la democracia per se y el
estado de derecho se traduzcan en la plena
efectividad de los derechos humanos de las
personas viviendo en situacion de pobreza’.

En igual sentido opiné la CEPAL al consi-
derar ala pobreza como “una situacion de falta
de acceso a derechos bdsicos y de negacion de la
ciudadania™. Esta postura encuentra susten-
to doctrinario en autores como Amartya Sen,
quien considera que la pobreza representa uno
de los principales retos para el ejercicio pleno
de las libertades individuales entendidas como
capacidades. El autor critica el estudio, andli-
sis y mediciones de la pobreza, realizadas por
los propios Estados y organizaciones interna-
cionales, centrados en la cantidad de recursos
con que cuenta una persona para establecer su
pertenencia o no al grupo denominado “po-
blacién en situacion de pobreza” (cfr. Kuklys
2005; Sen 1984, 1992 y 2003).

Este fendmeno debe ser analizado me-
diante un enfoque multidimensional para
establecer las causas y consecuencias de la

9 CIDH, 2017: 4, el resaltado nos pertenece.

10 CEPAL, La medicién multidimensional de la pobreza,
Duodécima reunion del Comité Ejecutivo de la Conferen-
cia Estadistica de las Américas de la Comision Econdmica
para América Latina y el Caribe, Pucén (Chile), 24 a 26
abril de 2013, LC/L.3615(CE.12/5), 17 de abril de 2013, p.4.

EXPERIENCIAS NACIONALES

pobreza a partir del analisis de desarrollo de
capacidades, y no, simplemente, a partir de la
verificacion de estadisticas de acceso a recur-
sos, renta percibida, consumos, etc. De esta
manera, podemos establecer que:

Una persona estd en situacion de pobreza
multidimensional cuando no tiene garantiza-
do el ejercicio de al menos uno de sus derechos
para su desarrollo personal, social, cultural y
economico, y que tampoco tiene acceso a los
bienes y servicios publicos para satisfacer sus
necesidades bdsicas [...]. Lo que implica la
obligacion del Estado de acompariar en el de-
sarrollo de esas capacidades (Delice 2010: 87.
El resaltado nos pertenece).

En este sentido, la CIDH concluyé que “la
pobreza es una de las situaciones generales de
derechos humanos mads preocupantes en el
hemisferio”"!, y que constituye “una violaciéon
generalizada a todos los derechos humanos,
tanto civiles y politicos como sociales, econd-
micos y culturales™?

IV. Analisis de la pobreza con un
enfoque de derechos humanos desde el
marco normativo universal y regional

El sistema universal ha reconocido que la
pobreza es un problema relacionado con los
derechos humanos y que existe un vinculo
entre el goce integral de todos los derechos
humanos y la reduccién de la pobreza. El
preambulo comun de los dos tratados vin-

11 CIDH, Tercer Informe sobre la Situacion de los De-
rechos Humanos en Paraguay. OEA/Ser./L/VIL.110 doc.
52,9 marzo 2001, parr. 5.

12 CIDH, 2001: 17; CIDH, EI trabajo, la educacion y los
recursos de las mujeres: la ruta hacia la igualdad en la
garantia de los derechos econdémicos, sociales y culturales;
OEA/Ser.L/V/11.143. Doc. 59, 3 de noviembre de 2011,
parr. 1, disponible en: http://www.cidh.oas.org/pdf%20
files/mujeresdesc2011.pdf, el resaltado nos pertenece.
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culantes aprobados por las Naciones Unidas
en 1966, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (PIDCP) y el Pacto Inter-
nacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (PIDESC); establecen:

[...] con arreglo a la Declaracién Universal
de Derechos Humanos no puede realizarse
el ideal del ser humano libre, liberado del
temor y de la miseria, a menos que se creen
condiciones que permitan a cada persona
gozar de sus derechos econdmicos, sociales
y culturales, tanto como de sus derechos ci-
viles y politicos".

La indivisibilidad e interdependencia de
los derechos humanos fueron reafirmadas en
la Conferencia Internacional de Viena de 1993,
donde se enfatizé que la pobreza es también
una cuestion pertinente a las determinaciones
de otros tratados del sistema universal'.

Para el Comité DESC, que monitorea el
cumplimento del PIDESC, la pobreza ha sido
uno de los temas centrales y ha constituido
una de sus principales preocupaciones, indi-
cando que el derecho al trabajo, el derecho a
un nivel de vida adecuado', el derecho a una

13 ONU, Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales, Cuestiones Sustantivas que se Plantean en la apli-
cacion del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales: La pobreza y el Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, parr. 1.

14 Entre ellos, la Convencidn sobre la Eliminacién de
todas las formas de Discriminacion contra la Muyjer; la
Convencion sobre los Derechos del Nifio; Convencion
Internacional sobre la Eliminacion de todas las formas
de Discriminacion Racial; la Convencidn sobre los De-
rechos de las Personas con Discapacidad; Convencion
Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de
los Trabajadores Migratorios y sus Familiares. Adicio-
nalmente, entre otros instrumentos relevantes, se en-
cuentran la Declaracién de Naciones Unidas sobre los
Derechos de Pueblos Indigenas y el Convenio 169 de la
Organizacién Internacional del Trabajo.

15 El articulo 11 del PIDESC vy el articulo 25 de la De-
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vivienda adecuada, el derecho a la salud y el
derecho a la educacién constituyen la base del
Pacto, y guardan una relacién directa e inme-
diata con la erradicacion de la pobreza'®.

En cuanto a las obligaciones especificadas
en el Pacto, el Comité DESC ha establecido,
a través de sus observaciones generales, que
cabe a los Estados “la obligaciéon minima de
asegurar la satisfaccion de por lo menos ni-
veles esenciales de cada uno de los derechos”
enunciados en el instrumento. Sin esta obli-
gaciéon minima, el Pacto “careceria en gran
medida de su razén de ser”".

Por su parte, en el ambito regional -in-
teramericano de proteccion y defensa de los
derechos humanos-, el tratamiento de la po-
breza y sus consecuencias no ha sido ajeno.
El articulo 2 de la Carta de la Organizacién
de los Estados Americanos (OEA), indica que
uno de los propositos de la Organizacion es
promover el desarrollo econdmico, social y
cultural de sus Estados Miembros y erradicar
la pobreza critica. Mientras que el articulo 3
asevera que eliminar la pobreza critica es par-

claracién Universal consagran el derecho a un nivel de
vida adecuado, que comprende el acceso a la alimenta-
cién, vestido y vivienda adecuados, asi como el dere-
cho al agua y la mejora continua de las condiciones de
existencia. Ver ONU, Comité de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales, Cuestiones Sustantivas que se
Plantean en la aplicacién del Pacto Internacional de De-
rechos Econdmicos, Sociales y Culturales: La pobreza y
el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Socia-
les y Culturales, parr. 10. Ademds, Comité DESC, Ob-
servacion general Ne 15, El derecho al agua (articulos 11
y 12 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales), parr. 3.

16 ONU, Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales, Cuestiones Sustantivas que se Plantean en la apli-
cacion del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales: La pobreza y el Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, parr. 1.

17 ONU, Comité DESC, Observacion general N° 3, “La
indole de las obligaciones de los Estados Parte” (parr. 1
y 2 del Pacto), parr.10.



te esencial de la promocién y consolidacion
de la democracia, y el articulo 34 dispone que
los Estados Miembros convienen, en pos del
desarrollo integral, dedicar sus maximos es-
fuerzos a la consecucion de una serie de metas
basicas, entre las que se pueden mencionar: la
nutricién adecuada y condiciones que hagan
posible una vida sana, productiva y digna. La
consecucion de dichas metas en condiciones
de igualdad real para la satisfaccién de los de-
rechos humanos constituye el punto de parti-
da de un desarrollo integral.

En este sentido, existen, ademads, los dere-
chos establecidos en la Declaracion Americana
de Derechos y Deberes del Hombre (1948), la
Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos (1969), Protocolo Adicional a la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos
en materia de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales (Protocolo de San Salvador).

Por su parte, desde 1994, los jefes de Esta-
do del hemisferio occidental se han reunido
periédicamente en las Cumbres de las Amé-
ricas para discutir preocupaciones comunes,
buscar soluciones y desarrollar una visién
compartida para el desarrollo de la region.
Entre los mandatos establecidos, han existido
consideraciones en relaciéon con la adopcién
de medidas para mejorar la calidad de vida de
todos los pueblos de las Américas. En el Plan
de Accién de Santiago (1998), los jefes de Es-
tado reconocieron que la “extrema pobreza
y la discriminacién contintan afligiendo las
vidas de muchas de nuestras familias e impi-
diendo su potencial contribucién al progreso
de nuestras naciones”'®.

En la Reuni6n de Alto Nivel sobre Pobre-
za, Equidad e Inclusién Social en la Isla de
Margarita (Venezuela), se adopto la Declara-

18 OEA, Plan de Accién de Santiago, 1998, disponi-
ble en: http://www.summit-americas.org/ii_summit/
ii_summit_poa_sp.pdf, consultado por ultima vez en
fecha 24 de abril de 2017, el resaltado nos pertenece.
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cién de Margarita (2003), que incorpora ele-
mentos innovadores en la discusién en torno
al combate contra la pobreza y la desigual-
dad®”. La Declaracién de Margarita indica
explicitamente la necesidad de una vision mul-
tidimensional para lograr resultados efectivos
para el mejoramiento del nivel de vida de todos
los habitantes de las Américas.

Por su parte, en la Declaracion de Mar del
Plata, adoptada en la Cuarta Cumbre de las
Américas, los Estados del hemisferio recono-
cieron que:

[...] uno de los principales desafios a la es-
tabilidad democratica es generar empleos
productivos y de calidad con el interés de
asegurar que nuestros pueblos se beneficien
de la prosperidad econémica. [Y se com-
prometieron a] implementar politicas acti-
vas que generen trabajo decente, dirigidas a
crear las condiciones de empleo de calidad,
que doten a las politicas econémicas y a la
globalizacion de un fuerte contenido ético y
humano poniendo a la persona en el centro
del trabajo, la empresa y la economia®.

La asuncion de compromisos regionales
continué con la adopcidn de la Carta Social
de las Américas, que en su articulo 3 sefiala:

[los] Estados Miembros, en su determina-
cién y compromiso de combatir los graves
problemas de la pobreza, la exclusion social

19 OEA, Comunicado de Prensa No C-197/03: Declara-
cién de Margarita Afirma compromiso del Hemisferio
en el Combate a la Pobreza; OEA, Aportes desde la Red
Interamericana de Proteccion Social (RIPSO) del Depar-
tamento de Inclusion Social (DIS) de la Secretaria de Ac-
ceso a Derechos y Equidad (SADyE). Respuesta al Cues-
tionario de la CIDH sobre Pobreza y Derechos Humanos.

20 OEA, Declaracion y Plan de Accién de Mar del Plata,
2005, disponible en: http://www.summit-americas.org/
iv_summit_sp.html, consultado por ultima vez en fecha
24 de abril de 2017.
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y la inequidad y de enfrentar las causas que
los generan y sus consecuencias, tienen la
responsabilidad de crear las condiciones fa-
vorables para alcanzar el desarrollo con jus-
ticia social para sus pueblos y contribuir asi
a fortalecer la gobernabilidad democratica.

Asimismo, dispone que los “Estados Miem-
bros fortaleceran y promoveran las politicas y
los programas dirigidos al logro de sociedades
que ofrezcan a todas las personas oportunida-
des para beneficiarse del desarrollo sostenible
con equidad e inclusion social™'.

Dicho instrumento senala que la pobreza
critica constituye un obstaculo para el desa-
rrollo y, en particular, para el pleno desarrollo
democratico de los pueblos del hemisferio.
Establece que la promocién y la observancia
de los derechos econdmicos, sociales y cultu-
rales son consustanciales al desarrollo inte-
gral, al crecimiento econdémico con equidad,
asi como a la consolidacion de la democracia
y el Estado de derecho.

La Carta Democrdtica Interamericana
establece con mayor detalle aun el vinculo
entre el combate a la pobreza y la estabilidad
y consolidaciéon de la democracia. Se centra
en la relacion entre “[d]emocracia, desarro-
llo integral y combate a la pobreza’, y precisa
que “la democracia y el desarrollo econémico
y social son interdependientes y se refuerzan
mutuamente” (articulo 11), y que “la pobre-
za, el analfabetismo y los bajos niveles de
desarrollo humano son factores que inciden
negativamente en la consolidacion de la de-
mocracia” (articulo 12)*. En este punto, es

21 OEA, Carta Social de las Américas, Aprobada en la
segunda sesion plenaria de la Asamblea General de la
OEA en Cochabamba, celebrada el 4 de junio de 2012.
Articulo 3.

22 OEA, Carta de la Organizacion de los Estados Ame-
ricanos. Carta Democrética Interamericana. Asimis-
mo, resulta importante destacar que, en el marco de las
Cumbres de las Américas, los Estados han reconocido
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importante indicar que la CIDH ha destaca-
do el vinculo entre la democracia sélida y la
fortaleza de su poder judicial, en particular,
en la protecciéon de grupos, colectividades y
sectores en riesgo de violaciones de derechos
humanos, y las personas afectadas por la po-
breza y en situaciones de exclusion®.

V. Venta ambulante en Argentina. Figuras
penales que promueven la criminalizacion
de la pobreza

La venta en la via publica de productos di-
versos, como ser CD, ropa, anteojos, articulos
de bisuteria y marroquineria, constituye una
forma socialmente aceptada de trabajo preca-
rizado que permite que numerosos segmentos
de la poblacién, imposibilitados de obtener un
empleo formal, puedan subsistir®. Sin embar-
go, el ordenamiento juridico argentino penali-
za la forma en la que esta actividad se efectivi-
za, es decir, se persigue penalmente a quienes
la practican porque afecta a derechos asociados
a la propiedad privada protegidos legalmente.

El régimen legal de proteccién menciona-

la universalidad, indivisibilidad, e interdependencia de
los derechos humanos, como fundamental para el fun-
cionamiento de las sociedades democraticas. Quinta
Cumbre de las Américas, Puerto Espaiia, Trinidad y To-
bago, Declaraciéon de Compromiso de Puerto Espaiia,
17-19 de abril del 2009, pérr. 82; Tercera Cumbre de las
Américas, Ciudad de Quebec, Canadd, 20-22 de abril de
2001, Plan de Accién, pagina 5.

23 CIDH, Consideraciones sobre la ratificacidén univer-
sal de la Convencion Americana y otros tratados inte-
ramericanos en materia de derechos humanos, pérr. 10.

24 Los factores estructurales que influyen en el sector
informal giran alrededor de un sistema socioeconémico
que fomenta condiciones de pobreza, falta de oportu-
nidades e impotencia entre aquellas personas que tra-
bajan en este sector. Los trabajadores del sector urbano
informal tienen poco o ningun acceso a mercados orga-
nizados, instituciones de crédito, centros educativos y
servicios publicos. Cfr. OIT, “Informal Employment in
Latin America’, 2005, disponible en: www.ilo.org.



do es la Ley N°11.723, de propiedad intelec-
tual, cuyo articulo 1° establece que:

[...] las obras cientificas, literarias y ar-
tisticas comprenden los escritos de toda
naturaleza y extension, entre ellos los
programas de computacion fuente y obje-
to; las compilaciones de datos o de otros
materiales; las obras draméticas, compo-
siciones musicales, dramatico musicales;
las cinematograficas, coreograficas y pan-
tomimicas; las obras de dibujo, pintura,
escultura, arquitectura; modelos y obras
de arte o ciencia aplicadas al comercio o a
la industria; los impresos, planos y mapas;
los plasticos, fotografias, grabados y fono-
gramas, en fin, toda produccion cientifica,
literaria, artistica o diddctica sea cual fuere
el procedimiento de reproduccion.

Lo que se complementa al establecer las
penalidades en el articulo 71, en el que se re-
prime con la pena establecida por el articu-
lo 172 del Cédigo Penal, al que defraude de
cualquier forma los derechos de propiedad
intelectual que reconoce esta ley.

La tipificacion de conductas continda a par-
tir de lo establecido en el articulo 31 de la Ley
N°22.362 -Ley de Marcas-, en tanto penaliza:

[...] con prision de tres (3) meses a dos (2)
afios pudiendo aplicarse ademds una mul-
ta de un millén ($ 1.000.000) a ciento cin-
cuenta millones de pesos ($ 150.000.000):
a) el que falsifique o imite fraudulentamen-
te una marca registrada o una designacion;
b) el que use una marca registrada o una
designacion falsificada, fraudulentamente
imitada o perteneciente a un tercero sin
su autorizacion; c) el que ponga en venta o
venda una marca registrada o una designa-
cion falsificada, fraudulentamente imitada
o perteneciente a un tercero sin su autori-
zacion; d) el que ponga en venta, venda o
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de otra manera comercialice productos o
servicios con marca registrada falsificada o
fraudulentamente imitada.

Debe entenderse que lo se busca penalizar
es el ofrecimiento publico, la comercializacion
de productos o marcas falsificadas o fraudu-
lentamente imitadas, y es necesaria para la
configuracion del tipo penal la afectacion, es
decir, la produccién de un dano concreto al
titular de la marca, quien habra perdido una
venta, ademads es posible el dafo al comprador
que adquiere un producto mediante engafio®.

Las normas citadas posibilitan su apli-
cacién —con la consiguiente persecuciéon de
personas en extrema vulnerabilidad- bajo la
supuesta afectacion del derecho de propiedad
y la defraudacion del comprador, aunque sea
ajena al fenomeno de la venta ambulante.

Al respecto, la jurisprudencia ha soste-
nido la atipicidad de estas conductas basada
en un andlisis constitucional de las normas a
la luz de la realidad actual en la que se busca
su vigencia y el contexto histérico que llevo a
su adopcion, para garantizar la legalidad y la
proporcionalidad en su aplicacion. Zaffaroni
sefiala respecto a la Ley N° 11.723 que:

[E]n 1933, solo era posible reproducir con
los mismos recursos técnicos con que se
producia. No se consideraba reproduccion
a la copia manual de una pagina o de un
capitulo de un libro ni de todo un libro. La
tecnologia permite hoy la copia integra de
un libro o de cualquiera de sus partes a cos-
to inferior al precio comercial. La conducta
se ha generalizado y no seria posible crimi-
nalizar a todos los que copian paginas de li-

25 Turano, Pablo, “Delitos contra la propiedad cienti-
fica, literaria y artistica, ley 11723 y contra el derecho
de marcas y otras designaciones, ley 22.362” febrero de
2011, Ministerio Publico Fiscal de la Reptiblica Argenti-
na, Unidad Fiscal de Investigacion de delitos tributario
y contrabando, p. 10.
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bros para uso personal. Si a ello se suma los
que los que registran o graban emisiones
radiofénicas o televisivas, practicamente la
mitad de la poblacion -incluyendo a todos
los investigadores— estaria incurriendo en
delitos conforme al texto y cualquiera de
ellos podria ser criminalizado arbitraria-
mente (Zaffaroni et 4l. 2002: 119-120).

De esta forma, el autor, siguiendo a Ferrajo-
li, sostiene la postura a favor de la evolucion en
la interpretacion de la norma para adecuarla a
los constantes cambios de los contextos socia-
les y politicos, y posibilitar su vigencia en un
ambito de legalidad, en lugar de aplicarla de
manera inerte y contraria a los derechos cons-
titucionales por los que se sanciond®.

Respecto de la Ley N° 22.362, sancionada
en 2011, el argumento de la temporalidad se
suplanto por la falta, en la mayoria de los casos,
de los elementos que conforman el tipo penal
en cuestion y que buscan preservar la buena fe
en las practicas comerciales, las que no se ven
afectadas cuando para el duefio de la marca no
son perjudiciales, ni tampoco media engafio
en la persona de quien adquiere dichos bienes
porque tiene pleno conocimiento de las carac-
teristicas del producto adquirido®.

Lo expuesto permite observar que debe eri-
girse la “atipicidad’, es decir, la falta de confi-
guracion del tipo penal porque no se afecta el
bien juridico protegido, cuando hay un argu-
mento de punicion de una actividad informal
estrechamente relacionada con segmentos de
la poblacién en situacion de vulnerabilidad.

Como fundamento, debe tenerse presente
el principio de “utilidad penal” del que deriva
una doble limitacion a la potestad prohibitiva
del Estado. Por un lado, el principio de necesi-

26 Véase también Bretone (1999) y Ferrajoli (2011, t.1:
415).

27 PJN, Expediente FLP 91003363/2012/TO1, Tribunal
Oral en lo Criminal Federal de La Plata Nro. 1.
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dad, con su correlato de la médxima economia
en la configuracion de los delitos y, por el otro,
el principio de lesividad, dado que no existiria
afectacion en los términos concebidos por el
legislador (cfr. Ferrajoli 2011: 464 y ss.).

Si bien existe numerosa jurisprudencia en
sentido contrario al desarrollo expuesto, algu-
nos precedentes de la Camara Federal de Casa-
cién Penal, receptan lo sefialado. Asi, la Sala IV
resolvié que no existia “afectacion o amenaza
hacia el bien juridico tutelado por la ley 22.362
en los casos en que la calidad visiblemente ap6-
crifa y ciertas circunstancias que hacen al con-
texto de la venta, tornan inidénea a la comercia-
lizacion cuestionada para causar confusion en
el publico consumidor”®. Mientras que, en su
voto en disidencia, el Dr. Maduefio sostuvo que:

[...] la conducta realizada [...] no constitu-
ye una infraccién a la ley de marcas, pues
para dar acreditada la comision del delito,
se requiere que se ponga en venta, venda o
de otra manera se comercialice, productos o
servicios con una marca registrada falsifica-
da o fraudulentamente imitada, y la figura
requiere una imitacion idénea, es decir, que
haya alcanzado un grado de réplica suficien-
te para que un nimero indeterminado de
personas la acepte como verdadera®.

VI. Reflexiones finales

A lo largo del presente trabajo se pudo
observar la dicotomia entre, por una parte,
la normativa penal y su aplicacién punitiva
respecto de la venta ambulante, y, por la otra,
la necesidad del cambio de paradigma en su
abordaje para promover el Estado de derecho.

28 CFCP, Sala IV, Causa N° 15209, “Robles Estacio, Juan
Antonio s/ recurso de casacion’, 13 de noviembre de 2012.

29 CFCP, Sala III, Causa N° 13.552, “Ba, Ipraima s/re-
curso de casacion”, 2 de noviembre de 2011.



La falta de interpretacion armonica de los
marcos normativos, sumada a la necesidad de
tipificar conductas para proteger la propiedad
privada, ya sea intelectual y/o marcaria, en la ac-
tualidad presenta un desafio insoslayable frente
al reconocimiento de obligaciones internacio-
nales asumidas por el Estado argentino respecto
de segmentos de la poblacién en situacion de
extrema vulnerabilidad producto de la pobreza.

La necesidad de cambios en la aplicacion de
las normas penales constituye una obligacion
de los operadores juridicos ya que, en su estado
actual, implica una barrera para quienes defien-
den los derechos de estos sectores de la pobla-
cién marginados del sistema. Si bien existen
desarrollos jurisprudenciales que promueven las
reflexiones expresadas en los acapites anteriores,
no es menos cierto que el desafio se mantiene
vigente y nos obliga a una constante labor de
adecuacion social de los textos normativos para
mantener su legalidad y legitimidad, y promover
que su vigencia no sea utilizada para perpetuar
los margenes, sino para defender la inclusion.
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alternativos de resolucion de conflictos. Su insercion
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gresos y jornadas de la especialidad.

I. Introduccion

En el presente trabajo se abordara una
cuestion que empieza a instalarse en nuestro
sistema penal: la aplicacién de métodos alter-
nativos para la resolucion de conflictos. Nos
referiremos especificamente a la conciliacién
y la reparacion integral.

Sin embargo, a diferencia de trabajos an-
teriores en los que nos hemos ocupado pun-
tualmente de los acuerdos composicionales a
la hora de resolver un caso penal como herra-
mienta en si (receptada en el art. 59.6 del CP
desde la reciente ley 27.147), aqui nos ocupa-
remos de analizar su relacién con un principio
proveniente de la dogmatica penal, el de insig-
nificancia, lo que, a su vez, nos obligara a ana-
lizar su conexién con un principio de alcance
procesal, el de oportunidad, también incluido
en la reforma sustantiva de la ley citada y re-
frendada en el inciso 5 del propio art. 59 CP.

Ello asi, ya que tanto los acuerdos composi-
cionales como los dos principios sefialados (in-
significancia y oportunidad) nacen de un lugar
comun, esto es, la poca trascendencia o entidad
lesiva del caso mas alla de que posea, a priori,
significacion legal desde la subsuncion tipica.

Para ello, delinearemos conceptualmente los

Revista MPD § 97



LEONARDO FiLLIA

institutos introducidos en el art. 59 con la recien-
te reforma (conciliacién o reparacién integral,
por un lado, y principio de oportunidad, por el
otro), como supuestos de insubsistencia de la
accion penal, para luego hacer lo propio con el
principio de insignificancia en tanto vector de
atipicidad objetiva (en su faz conglobante).

Finalmente, intentaremos determinar la
existencia de algun puente conector para es-
tablecer si ante un hecho insignificante aplica
el principio de oportunidad o la conciliacion,
si uno es subespecie del otro o se trata de ins-
titutos diferentes y auténomos, e incluso si la
composicion de un conflicto puede tener di-
mensiones de dogmatica penal para cancelar
la configuracién del delito como ha ocurrido
con la insignificancia (cuyo reflejo procesal
puede ser el principio de oportunidad).

Inspirados en el eje de esta obra colectiva,
al ensayar conclusiones, abordaremos si son
mecanismos validamente vinculados con la
necesidad de racionalizar el poder punitivo
ante sectores mas vulnerables captables y cap-
tados por el poder punitivo, desde su conoci-
da selectividad instrumental.

IL. El principio de insignificancia

El principio de insignificancia supone la
insercion en la dogmatica penal de un con-
cepto configurado en la doctrina y receptado
progresivamente en la jurisprudencia, que se
enlaza claramente con el principio de lesivi-
dad de origen constitucional (art. 19).

En efecto, silas acciones no lesivas del dere-
cho de terceros son ajenas a la autoridad de los
magistrados, como establece la carta magna;
también podria negarsele algtin efecto a los su-
puestos donde esa lesividad es casi inexistente
por su escasa entidad (insignificante).

Por supuesto que si un hecho es totalmen-
te inocuo o no lesivo, sera de absoluta irre-
levancia juridica y penal (atipicidad), pero el
caso se vuelve mas complejo cuando técnica-
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mente no pueda asegurarse una nula lesién
al bien juridico tutelado, sino una lesiéon de
escasa relevancia y trascendencia mas alla de
los protagonistas del conflicto.

Esa asimilacion a lo casi inocuo pero no
inexistente, supo despertar una instintiva re-
accién de conservacion de relevancia penal.
Asi, por ejemplo, los tribunales conferian
igual entidad tipica configurativa del delito de
robo del art. 164 CP tanto a la sustraccion de
un vehiculo como a la sustraccién de escasas
monedas. Sostenian que el bien juridico no se
encuentra graduado en el tipo objetivo siste-
matico y que, por ende, la realizacién del tipo
penal no depende de la cuantificacion, que
queda reservada a la extension del dafio como
pauta para mensurar la pena (art. 40 y 41 CP).

Con el correr del tiempo, esta pauta de cor-
te politico-criminal comenzd a crecer como
parametro de razonabilidad del poder puniti-
vo, en permanente tensioén con el derecho pe-
nal que intenta contener sus exabruptos per-
secutorios (y selectivos). Es alli cuando, como
derivacion de aquel principio constitucional
de lesividad, la dogmatica del hecho punible
logré que un criterio de politica criminal, esto
es, reservar la persecucion penal a los hechos
de mayor relevancia, ingresara en el anilisis
de la teoria del delito, determinando su ati-
picidad (en la funcién conglobante del tipo
objetivo del profesor Zaffaroni, por ejemplo,
o como correctivo de imputacion objetiva de
corte limitante en otros doctrinarios).

La tesis implica que, ante una afectacién de
escasisima relevancia, la afrenta al bien juri-
dico se considera insignificante. Por un lado,
desde el paradigma politico criminal de ultima
ratio que reserva el poder penal para los casos
mas graves y, por otro lado, a partir del prin-
cipio de lesividad, comenzé a sostenerse que
en esos casos no se encuentra satisfecho el tipo
penal (ni siquiera a modo de tentativa, porque
no se pone en peligro serio el bien juridico), lo
que deriva en la atipicidad del hecho.



Con contundencia, la prestigiosa doctri-
na sostiene la base de la lesividad como re-
quisito para alcanzar entidad tipica un suce-
so, al afirmar:

[...] la construccién de la tipicidad obje-
tiva no debe perseguir sélo la funcién de
establecer el pragma tipico sino también
la de excluir su tipicidad cuando no media
conflictividad, como requisito o barrera
infranqueable a la irracionalidad del poder
punitivo, toda vez que de no existir la con-
flictividad como cardcter del pragma tipico
no seria tolerable ningun ejercicio del po-
der punitivo (art. 19 CN).

[...]

Por decirlo de otro modo: mediante la fun-
cioén conglobante del tipo objetivo se esta-
blece la existencia misma del conflicto, que
para ser tal requiere comprobar tanto su
lesividad como su pertenencia a un agente.
Los conflictos penales sélo son concebibles
cuando importan lesiones a otro (art. 19 N)
[...]. Lalesividad se comprueba constatan-
do la afectacién (por dafio o por peligro)
del bien juridico en forma significativa [...]
(Zaffaroni et 4l. 2002, 483-484).

Sobre este ultimo punto, la doctrina re-
conoce su vinculacién procesal a través del
principio de oportunidad que luego analiza-
remos, pero, a sabiendas de que su ejercicio
puede darse de modo arbitrario, es acertado
insertarlo a nivel de dogmatica penal como
correctivo limitante de la imputacion.

Se ha dicho: “En casi todos los tipos en que
los bienes juridicos admitan lesiones gradua-
bles, es posible concebir actos que sean insig-
nificantes. Lo mismo cabe decir de los tipos de
peligro, por ser éste un concepto eminente-
mente graduable” (Zaffaroni et al. 2002, 495).

En definitiva, cualquiera sea el modo de
abordaje, se parte de la idea de una irracio-
nalidad inaceptable que se produciria en caso
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de aplicar poder punitivo ante hechos de afec-
tacién casi inocua o de bagatela (principio de
proporcionalidad).

Vemos, entonces, una evolucién de pen-
samiento que empieza en criterios de politica
criminal (subsidiariedad del poder punitivo o
ultima ratio), se ancla en principios constitu-
cionales (legalidad del art. 18, y lesividad del
19) para la verdadera configuracion del tipo
penal, y se inserta en la dogmatica a través de
la irrelevancia juridico penal del caso (atipici-
dad), y no en una simple reduccién de pena en
un delito configurado, pero de poca monta.

De eso se trata el principio de insignifican-
cia colocado en la funcién conglobante del tipo
objetivo a los efectos de despejar el caso, hacia la
irrelevancia juridico penal cuando no se verifica
una lesividad significativa del bien juridico.

Se aprecia, alli, una mirada integral de las
disciplinas que componen la ciencia penal,
que alcanza su punto culminante al insertarse
ahora en las practicas procesales, esto es, como
un supuesto expreso donde ya no sera el juez
quien dicte un sobreseimiento ante la acusa-
cién por un hecho insignificante en su nivel
de lesividad, sino que directamente el fiscal
(como ejecutor de esta politica criminal y ava-
lado por el Poder Legislativo) podra abstenerse
de impulsar cualquier persecucion penal.

Esto es lo que se plasma en el principio de
oportunidad, ya aludido, que a continuacién
describiremos en sus notas distintivas, previs-
to expresamente —y esta es la novedad- como
pauta de derecho sustantivo (art. 59.5 CP) y
desarrollado en el nuevo cuerpo ritual de in-
minente operatividad (art. 31 en funcién del
art. 30.a del CPPF segun la ley 27.063).

III. El principio de oportunidad (art.
59.5 del CP)

Este principio se erige como herramien-
ta de neto corte procesal, en tanto excepcion
al principio de legalidad procesal que opera
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como regla en delitos de accion publica, don-
de el 6rgano encargado de impulsar la perse-
cucion penal, por principio, se ve impuesto de
esa carga (art. 71 CP). Incluso podria subsu-
mirse una inaccidn en ese sentido, en el tipo
penal previsto en el art. 274 CP.

De este modo, cualquier normativa que
legitime la no obligatoriedad de esa perse-
cucién penal serd considerada una dispensa
en el ejercicio de la acciéon penal, en tanto
supuesto de disponibilidad. Derivado de ello,
debe considerarse como una expresion de
politica criminal del Estado y, por ende, es
acertado introducir esas pautas como norma
de derecho sustantivo. Asi lo entendié el le-
gislador en la reciente reforma introducida en
el art. 59 del CP por ley 27.147, que implicé el
agregado del inciso 5°.

Su correspondencia con leyes procesales
es algo que ha traido mas dudas que certezas y
sobre lo que ya me he explayado en otras oca-
siones en las que me referi al método compo-
sicional introducido en el inciso 6° del mismo
articulo (Fillia 2017; 2019).

Sucintamente diré que, dado que represen-
tan el modo en que la accién penal se sustancia
y que se erigen como métodos alternativos a
la aplicacién de pena material como regla, de-
ben ser considerados patrimonio legislativo
del Parlamento Nacional (art. 75.12 CN), mas
alla de tener consecuencias procesales. Por
este motivo, resulta acertada y constitucional
su reforma en el cuerpo sustantivo, y deja a las
provincias su instrumentacion, que no podran
contradecir ni vaciar de sentido la reforma del
legislador nacional, sino tomarla como umbral
de derechos, y luego matizarla o mejorarla.

Entonces, la reforma no puede subordinar-
se para operar, en el plano de lo real, lo que las
legislaturas provinciales deseen, con el riesgo
de convertir en letra muerta la innovacién le-
gislativa o configurar una politica criminal dis-
tinta para cada Estado provincial, lo que viola-
ria la igualdad ante la ley (art. 16 CN).
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El nuevo CPPE ley 27.063, establece ex-
presamente el principio de oportunidad
como potestad de los fiscales de abstenerse de
impulsar la accidn penal (art. 30.a) sin conse-
cuencias ni sanciones, al advertir determina-
dos supuestos concretos y claramente estable-
cidos por el legislador.

Asi, en el art. 31 del nuevo ordenamiento
se lee:

Articulo 31.- Criterios de oportunidad. Los
representantes del Ministerio Publico Fis-
cal podran prescindir total o parcialmente
del ejercicio de la accidn penal publica o li-
mitarla a alguna de las personas que inter-
vinieron en el hecho en los casos siguien-
tes: a) Si se tratara de un hecho que por su
insignificancia no afectara gravemente el
interés publico; b) Si la intervencién del
imputado se estimara de menor relevancia,
y pudiera corresponder pena de multa, in-
habilitacion o condena condicional; ¢) Si el
imputado hubiera sufrido a consecuencia
del hecho un dafio fisico o moral grave que
tornara innecesaria y desproporcionada la
aplicacion de una pena; d) Si la pena que
pudiera imponerse por el hecho careciera
de importancia en consideracién a la san-
cién ya impuesta, o a la que deba esperarse
por los restantes hechos investigados en el
mismo u otro proceso, o a la que se impuso
o se le impondria en un procedimiento tra-
mitado en el extranjero.

Es evidente, entonces, que el principio de
oportunidad guarda relacién con la idea de
escasa relevancia del hecho o aporte del im-
putado, o la innecesariedad del reproche es-
tatal (vgr., pena natural), lo que se presenta
como una clara realizacion del principio de
subsidiaridad y proporcionalidad del dere-
cho penal y, desde alli, impresiona como un
modo alternativo de solucién del caso, sin
aplicacidn de sancién (importando conceptos



de la dogmatica penal). Este es el vector que
atraviesa el presente trabajo.

La doctrina ha ampliado este concepto
al decir:

Indudablemente, gran parte de los casos
de insignificancia, como de adecuacién
social, e incluso vinculados con otro tipo
de eximente, deberian recibir una pro-
puesta de salida inmediata del sistema de
enjuiciamiento o modelo procesal [...]. En
gran parte esa salida viene contenida en la
relativizacion de la idea del principio de
legalidad procesal y el mismo nacimiento
normativo de los supuestos de oportuni-
dad que regulan la mayor parte de los siste-
mas de enjuiciamiento moderno. De nada
serviria proponer estos correctivos de im-
putacion, si ellos recién se manifiestan en
el juicio oral (Rusconi 2016, 447).

La cita es por demas elocuente dado que
pone en evidencia la correcciéon de la innova-
cion legislativa y su connotacion politico cri-
minal, que se realiza procesalmente en el di-
gesto de pronta implementacion, pero también
realza aquella vinculacion que expusimos mas
arriba respecto de que la escasa relevancia pe-
nal no solo se presenta en esas dos dimensio-
nes, sino en una tercera arista interrelacionada
como componente de la cuestién penal, esto
es, la dogmatica del hecho punible.

Asi, una misma decisién politico-crimi-
nal impactara en la teoria del delito como
correctivo de la imputacion, y en la faz pro-
cesal, como supuesto de apartamiento de la
pena convencional bajo la herramienta del
principio de oportunidad, para la pronta
cancelacién de la perseguibilidad y la salida
del sistema de enjuiciamiento. Siempre, claro
esta, ante aquellos casos que, por sus carac-
teristicas, no merecen poner a funcionar la
jurisdiccion penal pensada para casos severos
subsidiaria y razonablemente aplicada.

EXPERIENCIAS NACIONALES

I'V. La conciliacién o reparacion integral
(art. 59.6 del CP)

Esta herramienta comparte con la que se
desarrollé en el punto anterior muchas de las
cuestiones expuestas. Se trata de un método
alternativo de resolucion del conflicto inserto
en el digesto sustantivo por la misma reforma y
con la misma criticable técnica legislativa de re-
mitirse a normas procesales, con lo que se hacen
extensivas aqui las apreciaciones previas.

Implica, sin mas, un nuevo paradigma de
resolucion horizontal de conflictos en detri-
mento de la convencional decision vertical de
casos, humaniza la relacién procesal, sale de la
histdrica expropiacion del conflicto y raciona-
liza la reaccion estatal habilitando un contexto
propicio para que los protagonistas del conflic-
to se encuentren a fin de solucionarlo de un
modo dialdgico, intersubjetivo y amplio.

Asi lo apunta la doctrina desde un discur-
so critico del poder punitivo, que debe ser
contenido, al manifestar:

Dado que la pena es un concepto que se
obtiene por exclusion, es necesario distin-
guirlo muy precisamente de las otras dos
grandes formas de coercion estatal, que
son a) la reparadora o restitutiva y b) la
coaccion directa o policial [...]. La diferen-
cia entre ambas coerciones proviene de la
dispar naturaleza abstracta de los modelos
a que responden: en tanto que el modelo
reparador o restitutivo es de solucién de
conflictos, el punitivo es de decisién de
conflictos que no resuelve sino que, como
se ha dicho, los suspende en el tiempo. La
extension del primero amplia el nimero
de conflictos resueltos y mejora la coexis-
tencia; la del segundo extiende el margen
de puros actos unilaterales del poder, deja
mas conflictos sin resolver y deteriora la
coexistencia (Zaffaroni et al. 2002, 47).

Revista MPD § 101



LEONARDO FiLLIA

Se aprecia, entonces, un auténtico cambio
de paradigma o modelo de reaccion estatal
frente al conflicto a partir de las recientes y
saludables modificaciones legales, en aras de
dotar de razonabilidad y mesura al poder pu-
nitivo de pulsiones permanentes.

El éxito de la herramienta de la composi-
cion via conciliacion o reparacion integral (art.
59.6 CP y 30.c del CPPF) supondra el cese de
la persecucion penal al tornar viable la absten-
cién de persecucion publica como dispensa al
fiscal, sin que ello implique su absoluto control
de las riendas de este instituto que, a diferencia
del principio de oportunidad controlado efec-
tivamente por la fiscalia, es comandado y per-
feccionado por el imputado y la victima.

De esta forma, se lee expresamente en el nue-
vo digesto ritual segtin la ley 27.063 ya citada:

Articulo 34.- Conciliacién. Sin perjuicio de
las facultades conferidas a los jueces y re-
presentantes del Ministerio Publico Fiscal
en el articulo 22, el imputado y la victima
pueden realizar acuerdos conciliatorios en
los casos de delitos con contenido patrimo-
nial cometidos sin grave violencia sobre las
personas o en los delitos culposos si no
existieran lesiones gravisimas o resultado
de muerte. El acuerdo se presentara ante
el juez para su homologacion, si corres-
pondiere, en audiencia con la presencia de
todas las partes. La acreditacion del cum-
plimiento del acuerdo extingue la accién
penal; hasta tanto no se acredite dicho
cumplimiento, el legajo debe ser reservado.
Ante el incumplimiento de lo acordado, la
victima o el representante del Ministerio
Publico Fiscal podran solicitar la reapertu-
ra de la investigacion.

Aqui ya no se trata de supuestos de inne-
cesaria reaccion penal como en el apartado
anterior, sino de una sospecha de escasa rele-
vancia, matices patrimoniales, un dafio resar-
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cible sin mayor impacto o entidad, basandose
en una posibilidad predispuesta desde el Es-
tado para que los protagonistas del conflicto
encuentren el modo de resolverlo.

Sino se cumple, tendra paso la persecucion
penal convencional, a menos que mute ha-
cia la aplicacion de la fiscalia del principio de
oportunidad —por ese denominador comtn de
escasa entidad o conflictividad-, y sea la vic-
tima —no dispuesta a conciliar- la que asuma
la acusacion por via del instituto de la conver-
sidn, integrante de este nuevo paradigma legal
(art. 73 CP y arts. 30.b y 33 del nuevo CPPEF).

Este método alternativo evidencia un pun-
to de partida comun con el principio de opor-
tunidad, en la medida en que en ambos se
aprecia poca conflictividad, pero no impacta
en una salida directa del enjuiciamiento, sino
solo en caso de prosperar un acuerdo en el
que el Estado (mediante el fiscal) no resulta
protagonista como para sellarlo (véase que el
art. 34 transcripto alude expresamente a un
acuerdo entre imputado y victima).

Ese paso lateral del Estado en su presun-
to jus puniendi es lo novedoso de esta herra-
mienta, bien recibida por gran parte de la
doctrina y repelida por otro tanto (atn abra-
zados a una supuesta esencia penal incompa-
tible con acuerdos de partes).

En suma, comparte con el principio de
oportunidad la idea de racionalizar la res-
puesta estatal y permitir escenarios de no per-
secucion debido a la escasa entidad o trascen-
dencia del caso. Se rige por miradas politico
criminales comunes y se inserta en el derecho
sustantivo, comun a todo el territorio, pero
con consecuencias procesales en punto a la
insubsistencia de la accién penal (art. 59 CP).

Restara preguntarnos si también pue-
den coincidir en la faceta dogmatica, y si, tal
como la insignificancia se refleja en lo proce-
sal a través del principio de oportunidad pero
también como principio correctivo en mate-
ria de imputacién objetiva de dogmatica pe-



nal; puede hablarse igualmente de esa doble
dimension ensayando alguna idea (todavia
muy experimental o embrionaria) por la que
los casos de escasa relevancia —que no es sino-
nimo de insignificancia- que derivan en un
conflicto resuelto pueden impactar también
en la teoria del delito como correctivo de im-
putacion o alguna otra fase.

De eso se tratard el punto siguiente, sin ol-
vidar, claro estd, que todo el trabajo se inspira
en la idea de racionalizar la respuesta punitiva
ante situaciones cuestionables de selectividad
de sectores vulnerables, que es lo que orienta la
obra colectiva en la que se insertan estas lineas.

V. Un daiio reparado o un conflicto
resuelto, ;desconfiguran el delito?"

A partir de lo dicho hasta aqui, se puede
afirmar que ante el avance del poder punitivo,
aplicado de modo selectivo a los sectores mas
vulnerables, surge la necesidad de que el dere-
cho penal ofrezca herramientas de contencién
con anclaje en el discurso critico que proviene
de la criminologia y la politica criminal, como
expresion de medidas de Estado concretas.

Ello se ha visto realizado por diversas re-
formas legales que han insertado en el digesto
sustantivo y adjetivo novedosos mecanismos
alternativos en la decision del caso, lo que fa-
vorece un paso lateral de la pena publica, im-
pacta en la insubsistencia de la accién u obsta
su prosecucion como relativizacién del prin-
cipio de legalidad procesal.

La reflexion final que nos ocupa en este aca-
pite es ensayar la posibilidad de que esas aristas
impacten en la dogmatica penal a la hora, por
caso, de determinar la tipicidad de una conducta.

1 Ideas embrionarias que surgieron en ocasion de pre-
sentar el libro antes mencionado de autoria del suscrip-
to sobre la temadtica, en el marco de un seminario de
catedra propiciado y conducido generosamente por el
profesor Dr. Alejandro Alagia, en la Facultad de Dere-
cho de la Universidad de Buenos Aires.

EXPERIENCIAS NACIONALES

Ya hemos dicho que, en los casos de afec-
tacion insignificante, el principio de lesividad
ha permitido determinar su irrelevancia juri-
dico-penal en la tipicidad objetiva (funcién
conglobante) o como correctivo de imputa-
cién objetiva. Ello se refleja, a nivel procesal,
en el principio de oportunidad.

El mayor desafio es determinar si en casos
no insignificantes, pero si de daios muy foca-
lizados en el agraviado puntual, sin trascen-
dencia a terceros ni en lo social, que admiten
la composicion del conflicto por medio de la
conciliacién o reparacion integral, puede ela-
borarse también una herramienta dogmadtica
que cancele la imputacion.

El entusiasmo por la idea viene dado,
como se expuso, porque ambos vectores na-
cen de un lugar comun, que es aquel dispara-
dor politico-criminal de racionalizar el poder
punitivo y ofrecer mecanismos alternativos a
la pena convencional, generalmente aplicada
de modo selectivo a los mas vulnerables.

También hay simetria a nivel de reforma
sustantiva, pues un principio se recepta en el
art. 59.5 y el otro, en el inciso siguiente.

Luego, esa relacion espejada se aprecia a
nivel procesal, ya que el nuevo CPPF segtin la
ley 27.063 habilita ambos institutos bajo herra-
mientas procesales, principio de oportunidad
por un lado (art. 30.ay 31) y conciliacién por el
otro (art. 30.c y 34). Todo ello inspirado por el
paradigma de resolver conflictos pacificando el
caso desde los protagonistas hacia la sociedad
(art. 22). Resta examinar si ese paralelismo en-
tre los casos de afectacion insignificante y los
casos no insignificantes pero que, por su baja
significacion y trascendencia, admiten su com-
posicion, también se respeta a nivel dogmatico
cancelando el juicio de imputacion o tipicidad.

Respecto de cudl seria el interés por estas
reflexiones, insisto, muy embrionarias, tenien-
do en cuenta que ya existe una respuesta a nivel
instrumental, debo remitirme a las razones por
las que los casos de insignificancia o ausencia
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de lesividad no se limitaron a su expresion pro-
cesal por medio del principio de oportunidad,
impactando también a nivel dogmatico.

Si esa duplicidad de receptaciéon de un
mismo principio no es cuestionable, sino
bienvenida, podria alentarse un pensamiento
andlogo para aquellos casos no iguales pero
con puntos de contacto, ahora que el Esta-
do ha convalidado auténticas herramientas
procesales y mensajes politico-criminales ad-
mitiendo el nuevo paradigma de componer
conflictos para resolverlos horizontalmente,
en lugar de solo decidirlos de modo vertical.

Fue la doctrina la que, a sabiendas de
que el principio de oportunidad de raigam-
bre procesal muchas veces sera de aplicacion
discrecional o arbitraria de parte de las agen-
cias estatales correspondientes, insistié en
penetrar en la teoria del hecho punible para
recortar la imputacion desde un componente
dogmatico, a partir del cual el propio juzga-
dor puede pronunciarse por la atipicidad con
independencia de lo que el agente fiscal deci-
da en cuanto a aplicar o no el principio proce-
sal y no sostener la acusacion.

En efecto, respecto del principio de insig-
nificancia se ha dicho:

Se lo ha criticado como un criterio de ti-
picidad material [...] y, por ende, se lo re-
chazé proponiendo su reemplazo por via
de interpretacion restrictiva o resolverlo de
lege ferenda mediante el principio de opor-
tunidad procesal [...] siempre exige cierto
criterio, que no puede ser otro que el de
este principio, toda vez que seria inacepta-
ble la oportunidad ejercida arbitrariamen-
te [...] (Zaffaroni et al. 2002, 494).

Se visibiliza, entonces, el interés por indagar
si podria ocurrir lo mismo con los casos de he-
chos no insignificantes, pero de baja entidad y
que, por ende, dadas sus caracteristicas (de cor-
te patrimonial, sin intereses publicos en juego,
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sin resultado muerte ni grave violencia, etc.) ad-
miten un modo alternativo de resolucion.

La idea podria sintetizarse en las siguien-
tes preguntas:

Si un hecho de afectacién insignificante
no configura pragma conflictivo y desde su
no lesividad deja de ser tipico, jpodria decir-
se que un hecho que causa un dafo de baja
significacién y, por ende, deviene reparable,
también deja de ser tipico cuando el conflicto
se disipa por satisfacer a la victima reparada?

:O, por el contrario, deberia decirse que,
al depender de la voluntad de la victima, el
hecho nunca pierde tipicidad, sino que sim-
plemente deja de ser perseguible?

Y, luego, sel principio de insignificancia se
advierte siempre ex ante, sin consulta a la vic-
tima puntual y nunca ex post, como se daria
en la reparacion del dano?

Si la respuesta es negativa, porque existen
casos donde esa insignificancia se dirime ex
post analizando un caso puntual y una victi-
ma puntual, ;podria darse lo mismo para los
casos de baja significacion reparable?

sPodria erigirse, en paralelo al principio
de insignificancia que elimina el pragma con-
flictivo abstracto, un principio de reparabili-
dad o no conflictividad presunta que elimina
el conflicto en concreto? ;Esta cancelacién
siempre es abstracta o se nutre también de in-
formacion del caso concreto?

Si se da esa cancelacién de conflictividad,
snecesariamente el principio de insignifican-
cia opera a nivel de juicio de tipicidad mien-
tras que el principio de reparabilidad o no
conflictividad presunta solo operaria como re-
medio procesal en el expediente concreto en
el que se selle el acuerdo?

El camino se presenta atractivo por las
bondades que aporta delinear una herra-
mienta dogmatica no subordinada a la aplica-
cion arbitraria o discrecional de agentes esta-
tales de persecucion penal, sin que haya que
contentarse solo con su dimensidn procesal.



Cuando el principio de insignificancia bajé
del art. 19 CN para insertarse en la teoria del
delito independizandose de criterios procesa-
les, también supo generar ciertas resistencias,
dado que, semanticamente, la afectacion mi-
nima de un bien juridico sigue siendo afecta-
cién de un bien juridico. Por lo que hubo que
introducir el componente politico del objeti-
vo racionalizador del poder punitivo.

Ocurre lo mismo aqui. Alguien dira que es
mas aceptable afirmar que no hay técnicamente
un hecho tipico sila conducta es adecuada so-
cialmente o de afectacién insignificante, pues
es casi lo mismo que no afectacién o no anti-
normatividad, y que ello no puede trasladarse
a nuestro supuesto, pues en él si hay afectacion
significativa (aunque de baja intensidad) y solo
ante el acuerdo de voluntades con la victima, el
poder punitivo acepta su autolimitacion.

Pero en verdad no es tan distinta una cosa
y la otra. Un hecho insignificante es asimi-
lable a no lesivo, un hecho de baja lesividad
pasible de composicion que efectivamente se
compone, también.

Alcanzaria con determinar ex ante los su-
puestos y condiciones pasibles de esa compo-
sicion (por eso proponemos la formulacion re-
parabilidad o no conflictividad presunta, como
admision previa del escenario propicio para
este recorte politico-criminal que se llenara ex
post con el efectivo acuerdo de partes para sa-
tisfacer a la victima. Esto confirma la presun-
cion legal de no conflictividad.

Allj, en esas dos fases, se cerrard el criterio
eficaz de contencién del poder punitivo que
perfectamente puede impactar en el juicio de
imputacién afirmando: un evento de exigua
lesividad que admite una reparacion que efec-
tivamente se concreta, se convierte en penal-
mente irrelevante, pues el pragma carece de
conflictividad, y lo que ese tipo penal, de ese
tipo de delitos que admiten este mecanismo,
espera para perfeccionarse no se hallaria pre-
sente en el caso. Y eso se llama atipicidad.

EXPERIENCIAS NACIONALES

Esta es la osada propuesta, pues creemos que
supera la de, simplemente, considerar que nos
hallamos ante un hecho tipico en tanto lesividad
y antinormatividad, que presupone un pragma
conflictivo indiciario de su antijuridicidad para
la configuracion de un injusto y que solo como
remedio procesal no es perseguible.

Si el tipo es de los que admite composicion
y esta efectivamente se concreta (con acuerdo
sellado, homologado y satisfecho), entonces
pasa a convertirse en un evento irrelevante
para el derecho penal y que no depende de
la voluntad de disposicién de la accién penal.

Este cambio de mirada y traslado de lo
procesal a lo dogmatico tiene una contribu-
cioén practica concreta que le otorga sentido
ala idea. Y es que, si se mantiene en la esfera
procesal como ejercicio de disponibilidad de la
accion, muchos seguiran exigiendo la volun-
tariedad del agente fiscal, incluso la reclaman
para aceptar el acuerdo como supuesto de in-
subsistencia de la accion de lo que consideran
prima facie un delito. Cambiando el enfoque,
aun con pretensiones impulsoras, el juez po-
dra libremente sentenciar su atipicidad, pues
no puede entenderse superador de un juicio
de tipicidad o imputacion en términos de re-
levancia juridico-penal a un acto no conflicti-
vo que parte de una minima significancia, que
en si no es sindnimo de insignificancia, pero
que pasa a serlo al admitir una composicion en
abstracto que se perfecciona en lo concreto.

De este modo, el principio de reparabilidad
o no conflictividad presunta opera como si el
hecho no se tiene por verdaderamente come-
tido en términos tipicos hasta tanto se agote
la via de la composicién previamente acepta-
da como posible en ese tipo de sucesos (por
sus caracteristicas comisivas apuntadas, tal
como establece el art. 34 del nuevo rito).

Lo que tal vez genera algin cuestiona-
miento es que deba esperarse a verificar la
existencia de la propuesta de acuerdo y su
aceptacion como comportamiento procesal
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de las partes que no hacen al hecho mismo,
sino a la dimensién que los protagonistas le
otorgan y que el juzgador analiza.

Pero esto, que implicaria desdoblar el and-
lisis en dos tiempos y que nos podria generar
algun resquemor, no es algo que sea total-
mente ajeno al principio de insignificancia,
cuya aceptacion e insercion dogmatica ya es
indiscutible (mas alla de que felizmente, ade-
mds, se prevea a nivel procesal como dos ca-
ras de una misma moneda).

En efecto, existen casos donde, solo inda-
gando en los pormenores del suceso y cono-
ciendo la realidad de la victima en un hecho
especifico, el juez y los acusadores pueden
convencerse de que el episodio ingresa en lo
insignificante y, por ende, resulta no lesivo.

La doctrina lo ha expresado con firmeza:

Como los bienes juridicos no se distribu-
yen igualitariamente en ninguna sociedad,
podria sostenerse el criterio de valoracién
relativa al sujeto. No obstante, el derecho
admite estas desigualdades, de modo que
una lesion escasa sigue siendo una lesién
para quien la sufre, aunque su existen-
cia no se altere por ello. Se trataria de un
criterio valido para graduar la penalidad
pero no para determinar la insignificancia.
Con todo el caso contrario debe tenerse en
cuenta, a efectos de no agudizar la victi-
mizacién selectiva: una lesién usualmente
insignificante puede ser significativa para
el sujeto pasivo concreto cuando alguna
circunstancia particular de éste o de su si-
tuacion le haga cobrar significacion para su
existencia (vgr. un vaso de gaseosa en el de-
sierto no es lo mismo que un café en Paris)
(Zaffaroni et 4l. 2002, 495).

De modo que no es cierto que la insigni-
ficancia o falta de lesividad sea intrinseca al
hecho como para no depender de un proceder
ritual. Al menos, no necesariamente, y desde
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alli se removerian algunos obstaculos para la
asimilacién que proponemos, persiguiendo el
mismo util y practico objetivo de darle una do-
ble dimension a una misma decisién politico-
criminal que, desde la carta magna, se realiza a
nivel procesal y a nivel dogmatico, ampliando
la frontera con un nuevo componente norma-
tivo de recorte, entre lo tipico y lo atipico, entre
lo que interesa y no interesa al poder penal.

En definitiva, en los casos de insignifican-
cia, la falta de lesividad puede evidenciarla el
hecho en si ni bien es conocido, o bien, confi-
gurarse al ponerla en relacion con la realidad
de la victima y el modo en que se presentaba
como defendible y valioso el bien juridico en
cuestion a nivel coyuntural.

Tal vez en los casos de hechos minimamen-
te lesivos, pero recompuestos, esa ausencia de
afectacion la aporte siempre la consulta al caso
concreto y a los protagonistas concretos. Pero
no podria repudiarse la iniciativa por el hecho
de que con insignificancia esto ocurre a veces,
y con la composicion esto opera siempre.

No vemos objeciones en que la consulta a
los protagonistas aporte informacion directa-
mente para cerrar el tipo, pues, en definitiva,
el modelo de Estado con un derecho penal li-
beral siempre atiende a las consecuencias de
sus decisiones, y nada mas util que informar-
se con los que soportarian los efectos de esas
decisiones. De hecho, en los casos de sobre-
seimiento por atipicidad en supuestos de in-
significancia de la lesién al bien juridico por
falta de lesividad también hay un analisis ju-
risdiccional desde los tribunales, lo inico que
cambiaria es el motivo del cierre de la pesqui-
sa, sea por auto de mérito jurisdiccional, sea
por abstencidn persecutoria como excepcidon
ala regla de legalidad procesal.

Retomando al ejemplo de la cita doctrinaria,
asi como un caso que ex ante aparece como un
café en Paris (insignificancia que lleva a la ati-
picidad), se puede convertir ex post en un vaso
de bebida en el desierto (adquiere significancia



por el contexto del caso concreto y se mantiene
en la tipicidad); del mismo modo puede ocurrir
el analisis inverso. Es decir, lo que ex ante pre-
sente significancia y, por ende, relevancia tipica,
puede, ex post, dada sus caracteristicas prede-
terminadas y analizado el caso atendiendo a la
postura de las partes, convertirse en un no con-
flictivo y, en consecuencia, juridico-penalmente
irrelevante (atipicidad).

La insercion de ese factor normativo a ni-
vel de teoria del hecho punible, garantizaria
adelantarnos a ese andlisis y definir su rele-
vancia o irrelevancia penal. Decimos factor
normativo de imputacion, puesto que esa ca-
tegorizacion como hecho reparable o conflic-
to pasible de resolucién (por eso propusimos
el principio de reparabilidad, conflicitividad
relativa o no conflictividad presunta como
modo de sintetizar una idea simplemente)
emana de la ley sustantiva y/o adjetiva que
establece las caracteristicas de los hechos pa-
sibles de esa composicion.

El principio se integra con el analisis pos-
terior del juzgador posterior, tal como ocurri-
ria para aplicar el principio de insignificancia
luego de escuchar a la victima para conocer el
nivel de importancia de ese bien juridico en
el escenario concreto y el nivel de intensidad
relativa de la afectacion.

Aqui se completaria con un analisis de
conflictividad relativa no solo oyendo a la
victima e indagando sobre el escenario fac-
tico, sino sumando un componente mas que
es el didlogo con el victimario para sellar o
no un acuerdo composicional (conciliacion
o reparacion integral).

A partir de alli, asi como algo que pare-
ce insignificante puede no serlo al analizar
las circunstancias del caso, algo que a priori
puede poseer significancia relativa, se con-
vertird en insignificante o irrelevante a partir
de su composicion.

Si ese analisis no permite sellar tal acuerdo
y declarar no conflictivo el pragma por la sa-
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tisfaccion de reparado por parte del reparador,
la imputacién progresa como progresaria la
persecucion penal y cualquier gesto compone-
dor del imputado conservara efectos valiosos a
nivel de ejecucion de una eventual pena (arts.
26y 27 CP), o de determinacion del reproche
(arts. 40 y 41 CP), como ocurre actualmente.

Si una herramienta de contencion del poder
punitivo, inspirada en los principios de lesivi-
dad, proporcionalidad y subsidiariedad no se
conforma con su version procesal (con las limi-
taciones de procedencia que ello implica), sino
que se inserta discursivamente en la dogmatica
penal (como ya ocurrid con el tandem principio
de oportunidad y principio de insignificancia),
las posibilidades de racionalizar el poder puni-
tivo, siempre selectivo en su aplicacion, seran
mayores. Y eso, creo, nunca puede ser, a priori,
mal visto (como iniciativa al menos).

La iniciativa tendra mayor aceptacion si po-
demos afirmar que la idea de un principio de re-
parabilidad o de baja conflictividad presumida
por el legislador posee también basamento le-
gal, de esta manera, quien establece el tipo penal
sienta las bases para salir de él, admitiendo un
acuerdo composicional entre protagonistas que
desconfigure el tipo por ausencia de lesividad.

Esa base legal no solo viene dada por las he-
rramientas introducidas en el art. 59 CP por la
ley 27.147 o su definicién procesal, sino que tie-
ne anclaje en principios generales de ese orde-
namiento ritual mucho antes de definir las he-
rramientas procesales novedosas o alternativas.

En efecto, el art. 22 del CPPF segun la ley
27.063 establece un nuevo paradigma politi-
co-criminal que autoriza a la configuracion
de nuevas herramientas rituales, pero, a su
vez, confiesa la nueva mirada del Estado que
posibilita redisefar esas herramientas para su
insercion dogmatica.

Alli, se lee:

Articulo 22.- Solucién de conflictos. Los
jueces y los representantes del Ministerio
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Publico procuraran resolver el conflicto sur-
gido a consecuencia del hecho punible, dan-
do preferencia a las soluciones que mejor se
adecuen al restablecimiento de la armonia
entre sus protagonistas y a la paz social.

La norma aludida coloca como norte la so-
luciéon de conflictos, de lo que podemos infe-
rir que el legislador no solo tipifica conductas,
sino que asume la posibilidad de que estas se
desarrollen en una baja significacion o lesivi-
dad de baja intensidad, como para propiciar
un mecanismo componedor que considera su-
perador y mas adecuado (de hecho, lo marca
como preferencia). Agregamos aqui que el caso
se aproxima a la no lesividad, y podria merecer
el mismo tratamiento con la desvinculacién
del encausado y el cierre del caso incluso si por
deficiencias instrumentales o ausencia de con-
formidad fiscal (si se considera indispensable)
no cese la persecucion publica. Conflicto repa-
rado es conflicto resuelto, y ello dota de irrele-
vancia juridico-penal al asunto (art. 336.3 del
CPPN) como decision jurisdiccional oficiosa.

Ese articulo 22 admite la pacificacion del
caso con los fines publicos asociados a una
pena ya no necesaria, y la resocializacién del
infractor desde la reflexion intersubjetiva, y
no bajo la ejecucién unilateral de un castigo,
apoyado en la armonia entre las partes.

Esto es mucho mas que un deseo, y posi-
bilita pensar que una vez alcanzado ese ob-
jetivo en un caso concreto, podriamos estar
frente a algo mucho mayor que simplemente
un obstaculo de perseguibilidad por insubsis-
tencia de la accién. Bien podriamos pensar,
insisto, aun en estado embrionario o aproxi-
mativo, en un no conflicto, en la conversion
de un caso que parecia penalmente relevante
en irrelevante, a partir de ubicarlo en el cata-
logo de casos pasibles de la alternativa para
realizar ese fin proclamado en el art. 22.

La norma establece que la solucion de un
conflicto no solo es posible, sino deseable, y
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permite determinar casos donde no solo se an-
ticipe su tipicidad, sino también la chance de
su atipicidad, una vez desconfigurado el delito
por la reparacién de lo que se proclama repa-
rable. Estas pautas legislativas reaparecen en
la Ley Organica del Ministerio Publico Fiscal
(LOMPF) 27.148, art. 9, y la Ley Organica del
Ministerio Publico de la Defensa (LOMPD)
27.149, art. 42, como un objetivo esperable de
fiscales y defensores publicos, reafirmando el
animo de repensar la cuestion penal.

En otro orden de ideas, ademas de vin-
cular nuestra propuesta con el principio de
insignificancia, existen otros dos correctivos
de un juicio de imputacion o tipicidad que
pueden intuitivamente acercarnos a la misma
idea. Uno es el de adecuacion social y el otro,
el del acuerdo o consentimiento (o aquies-
cencia en palabras del profesor Zaftaroni).

Recorreremos ambos para delinear sus ideas
centrales y ver si se ajustan a la propuesta, o bas-
ta con aquella primera aproximacién al prin-
cipio de insignificancia o no lesividad del bien
juridico, como la mas aconsejable o apropiada.

Respecto del primer supuesto de adecua-
cion social, la doctrina lo considera inserto en
la dogmitica finalista desde sus origenes:

Hans Welzel lo habia incorporado a los
andlisis de teoria del delito como criterio
regulativo como “falsilla de los tipos pena-
les”, aunque mas de una vez dudé sobre la
ubicacidn sistematica del concepto. Bésica-
mente se trata de que en ocasiones los tipos
penales incorporan, desde su interpreta-
cién exclusivamente gramatical, conductas
que, sin embargo, se encuentran absoluta-
mente adecuadas a los pardmetros ético-
sociales [...] mantener la vigencia de la
prohibicién o el mandato para el caso indi-
vidual no tiene ningun sentido [...]. No se
trata de una justificacion en situaciones de
conflicto, sino de que el derecho penal no
puede considerar antinormativas conduc-



tas que son favorablemente valoradas por
la comunidad (Rusconi 2016, 446-447).

Vemos un claro fortalecimiento de nuestro
postulado aqui, ya que si el nuevo paradigma
apunta a solucionar conflictos y, desde allj,
armonizar la relacion de las partes, pero pro-
curando, a su vez, la pacificacion social, es po-
sible afirmar que cuando el legislador estable-
ce condiciones para componer el dafio en un
conflicto, lo desconfigura como tal de antema-
no, adecuandolo socialmente una vez operada
la condicion que ya prevé al legislar, ya que esa
sociedad que asiste a la composicion entre par-
tes recibe ese mensaje pacificador.

Insistir en llenar el tipo gramatical (o fun-
cion sistematica) cuando ya no hay conflicto
Y, por ende, no hay, como dijimos, antinorma-
tividad (por eso se trata en el tipo y no como
justificante), pierde legitimidad. Y el hecho de
que el legislador ya lo establezca de antema-
no fijando criterios de delitos reparables, en
los que componer el dafio es descomponer el
conflicto, es anticipar que, operada una con-
dicidn ex post, el caso pierde conflictividad y,
entonces, también relevancia tipica.

Esa valoracion social que se da en el criterio
de adecuacion social por sucesos ya naturali-
zados éticamente es similar, conceptualmen-
te, a la valoracion social del acto componedor
como motivo de paz que quita, por ello, desva-
lorizacidn ética al suceso pacificado.

No desarrollaremos aqui, por razones de
extension, qué pasa con el uso sistematico de
este recurso para un autor persistente del mis-
mo tipo de delito con distintas victimas que
va reparando, que bien podria generar desa-
probacion social y hacer caer el postulado. Lo
mismo podria decirse en los casos de un autor
empedernido de hechos adecuados o natura-
lizados socialmente, de modo aislado, pero tal
vez no como actividad habitual. O en casos de
pequeias afectaciones con apariencia insigni-
ficante, pero que en su reiteracion y acumula-
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cién confluyen en una lesion significativa. Nos
conformamos con una primera aproximacion,
suponiendo sucesos individuales.

Por su parte, también cabe revisar lo ati-
nente al consentimiento como correctivo de
imputacion.

La doctrina lo trata como un caso central
de competencia de la victima o imputacién a
la victima, es decir, en escenarios donde el re-
sultado se explica por la conducta del propio
agraviado como dominador del curso casual
lesivo, desplazando cualquier imputacion po-
sible hacia el que se presenta como autor.

Se suele diferenciar entre dos escenarios
respecto de tipos penales diferentes. Por un
lado, aquellos en los que el verbo tipico su-
pone transgredir la voluntad del titular del
bien (apoderarse ilegitimamente en el hurto
o la violacién de domicilio). En tales casos, la
conformidad o asentimiento de la victima eli-
mina el verbo tipico en la funcién sistematica
del tipo objetivo, derivando en total ausencia
de lesividad por convertirse en una conducta
inocua: “En la dogmatica alemana se los ha
denominado acuerdo” (Rusconi 2016, 427).

Por otro lado, existen tipos penales en don-
de la lesion no solo supone traspasar la dispo-
nibilidad del bien juridico en su voluntariedad:

[...] sino que, por el contrario, el objeto de
la accién experimenta alguna degradacion.
Por ejemplo, la integridad fisica en el tipo
de lesiones [...] es posible independizar
voluntad del sujeto pasivo por un lado, y
el objeto mismo de la accién por el otro,
ya que ese objeto tiene un significado por
si mismo para la comunidad [...] presen-
te la voluntad del afectado la accién no se
transforma sin mas en un proceso normal
de la vida social. La violacién a la libre dis-
posicién no constituye todo lo ilicito, por
lo que se considera imprescindible limitar
el efecto excusante del asentimiento. Este
grupo de casos, con el fin de distinguirlo
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del anterior, en la dogmatica alemana se
lo denomina como consentimiento stricto
sensu o simplemente consentimiento. Hay
un parcial acuerdo en tratarlo como causa
de justificacion (Rusconi, 2016, 427-428)>

La discusién dogmatica, entonces, es si
ambos escenarios se ubican a nivel tipicidad
(con los efectos propios del error de tipo) o si
alli solo reside el caso de acuerdo, dejando el
consentimiento para la antijuridicidad.

Sobre la base de que la voluntariedad de
la victima debe excluirla de tal consideracion,
derivando en la irrelevancia penal del caso y,
por ende, la atipicidad, existe otra formulacion
tedrica que resuelve el caso de ese modo. Esta
formulacion trata lo anterior como supuestos
de aquiescencia, subdivididos en acuerdo (a
nivel de tipicidad sistematica) y consentimien-
to (a nivel de tipicidad conglobante) (Zaffaroni
et al. 2002, 500-501). Adherimos a ella, pues
siempre que esté presente el asentimiento en
el ejercicio de disponibilidad de un dmbito
de libertad y bienes juridicos propios, el caso
debe salir de la antinormatividad, sin que re-
sulte suficiente considerarlo tipico pero justifi-
cado (ademads de no tener prevision legal como
causal de justificacion ni ser andloga a ninguna
existente), mas alld del modo en que se resuel-
va un supuesto de error en cada uno de esos
caos (de tipo o de prohibicién).

Entonces, cualquiera sea la subespecie, si
el caso de voluntad del sujeto pasivo remueve
la tipicidad e impacta en ese nivel de la teoria
del delito, bien puede ensayarse un paralelis-
mo con nuestro postulado.

En efecto, si la esencia de la exclusion de ti-
picidad de la aquiescencia es, justamente, la no
conflictividad, desde una mirada de derecho
penal liberal que se basa en la proteccion de
bienes juridicos y la relacién de disponibilidad

2 Rusconi concluye, de todos modos, en ubicar ambos
casos a nivel de tipicidad.
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de ellos por parte de su titular, la presencia de
una afectacion a priori no consentida ni acep-
tada podria dar paso a la configuracién de un
tipo penal, en tanto pragma conflictivo. Pero,
después, a partir de la enmienda en tiempo y
forma, y de la voluntaria aceptacién del da-
fiado en su composicion satisfactoria y eficaz,
ese conflicto es removido (siempre, claro estd,
dentro de los delitos previamente catalogados
como pasibles de esta herramienta).

Podria decirse con cierto ingenio que si
no opero6 el consentimiento a nivel de rea-
lizacién de la conducta por el infractor, si
pudo surgir después, didlogo procesal me-
diante. Entonces, cabe preguntarse, ;por qué
razén el juzgador que advierte un no con-
sentimiento ex ante, pero un consentimiento
ex post, podria insistir con la punicién del
caso como penalmente relevante?

En definitiva, también se escucha a la vic-
tima para verificar que no oper6 ni acuerdo
ni aquiescencia cuando concurre a realizar
o ratificar su denuncia judicialmente. Si en
lugar de ello acompanara la evidencia de su
debida composicion, no estard disponiendo
de su bien juridico al momento del suceso,
pero si estara disponiendo de su derecho a la
proteccion judicial ex post de ese bien juridi-
co afectado, a través de una pena a su agresor
que habra devenido innecesaria.

Lo que aparece en el caso para trazar este
puente conceptual es un argumento basal de
politica criminal: ;Cudl es el fin de la pena?

Si se busca la resocializacion y la paz social,
el consentimiento de la victima no en la eje-
cucidn del hecho, pero si en el momento de su
interpretacion jurisdiccional, podria tener los
mismos efectos de irrelevancia penal (atipici-
dad), pues ya se ha alcanzado un gesto resocia-
lizador en la enmienda y la paz social desde esa
armonia entre las partes (art. 22 CPPF).

Si, en cambio, se le quitara todo efecto a
ese consentimiento por considerarlo tardio, la
pena representaria otros objetivos o intereses.



La doctrina lo explica con claridad:

[...] la posterior tarea de demolicion del
derecho penal liberal volvid a la carga con
el principio imperial, argumentando que
el interés publico no podia quedar some-
tido a la voluntad de un particular, lo que
llevé a rechazar la relevancia de la aquies-
cencia. Esta reaccién antiliberal implicaba
la confiscacion o estatizacion de todos los
bienes juridicos, es decir, todos tendrian
un unico titular que seria el Estado que, a
su vez, se proclamaba titular de un preten-
dido derecho subjetivo o jus puniendi y,
en ultimo analisis, el mentado jus punien-
di se erigiria en unico bien juridico [...]
es claro paternalismo autoritario, pues
cuando el poder punitivo no reconoce la
relevancia del eximente del consentimien-
to, desconoce a la victima o solo la admi-
te con un signo que habilita la confisca-
cién. El argumento por el que se impone
la eficacia eximente de la aquiescencia es
constitucional: no hay lesividad cuando
un hecho no afecta a otro por dafio o por
peligro ni tampoco cuando el habitante
consiente ciertos cursos de acciones que
pueden ser dafiinos o peligrosos para el
ente con el que se relaciona [...]. La pre-
tendida tutela de un bien juridico més alla
de la voluntad de su titular es un pretex-
to para penar un pragma no conflictivo y,
por ende, es violatoria del art. 19 consti-
tucional (Zaffaroni et 4l. 2002, 498-499).

La cita evidencia con claridad que, en defi-
nitiva, todos los postulados como correctivos
de la imputacién tienen una matriz comun,
que es la racionalizacion propia de un dere-
cho penal liberal y el descenso de la clausula
del art. 19 CN al juicio de tipicidad.

Claramente, si la herramienta de con-
ciliacién o reparacién integral implica una
decisién de politica criminal como conten-
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cion a la historica expropiacion del conflicto,
que propicia la humanizacién de la relacion
procesal oyendo a la victima, serd por demas
posible inferir que asi como existe un con-
sentimiento en la configuracion sistematica y
conglobante del tipo, podra haber otro en esta
segunda dimension, como derivacién de un
acuerdo entre partes.

Del acuerdo intersubjetivo material (en el
suceso que pierde connotacion penal) se in-
ferira un acuerdo intersubjetivo formal con
igual desenlace.

Si es posible, como expresion liberal re-
pensar la cuestion penal abandonando la sa-
cralizacion de la idea del jus puniendi como
derecho del Estado en tanto los delitos serian
una ofensa a su autoridad (lesa majestad o cri-
men majestis), y partimos de la proteccién a
bienes juridicos que tienen titulares a los que
se les reconoce una relacion de disponibilidad
(art. 19 CN), pues entonces también sera via-
ble pensar que quien dispone de su derecho al
restablecimiento del bien juridico o su vigen-
cia, a través de la pena resignandola por com-
posicion particular, habra de ofrecer buenas
razones para relajar y contener esa potencia
punitiva. Se trata de una racionalizacién ex
post del poder punitivo del Estado.

Vemos, entonces, que entre la insigni-
ficancia, la adecuacidn social (que, con la
composicion ulterior, daria forma a una
idea de readecuacion social de la conducta)
y la aquiescencia, se presenta un denomi-
nador comun de no lesividad, que bien po-
dria sumar una expresion con los mismos
punto de partida, fines y alcances, a partir
de presumir la posibilidad de reparar y dis-
poner de la relacion procesal ante una ofen-
sa que ya habra dejado de ser tal, desde su
enmienda satisfactoria.

Concluimos en lo innecesario de insistir
con aplicacidn de poder punitivo, tornando el
conflicto en un caso resuelto y no solo decidi-
do, sin reestablecer el orden a través del cas-
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tigo vertical sino del didlogo horizontal, con
fines publicos y privados satisfechos.

Todos estos vectores dogmaticos, en defi-
nitiva, nacen del mismo lugar, los guian los
mismos fines, y focalizan en el mismo hori-
zonte: racionalizar la cuestion penal.

VI. Conclusion

El punto de partida del presente trabajo
fue presentar la idea de insignificancia como
principio multidimensional aplicable en ca-
s0s que no ameritan —por desproporcionali-
dad- la aplicacién de poder punitivo, gene-
ralmente, a los sectores mas vulnerables de la
sociedad (subsidiariedad del poder punitivo
por su histdrica selectividad).

Ello fue conectado luego con su correlato
procesal a través del principio de oportunidad
e integrado con la conciliacién como alterna-
tiva novedosa de resolucion de conflictos, que
parte de un lugar comun de poco impacto le-
sivo en el evento.

El desafio, si se quiere, mas presente en
este trabajo, insisto, en modo embrionario
o como idea incipiente, ha sido analizar si
existe la posibilidad de que los hechos que
dan paso a la conciliacién también tengan
un correlato como correctivo dogmatico de
imputacion, que es lo que ocurre con el bi-
nomio insignificancia-oportunidad.

Para ello, nos nutrimos de otros correc-
tivos al juicio de imputacién o de tipicidad,
como la adecuacion social y la aquiescencia
(con sus subespecies de acuerdo y consenti-
miento), ensayando una atipicidad por con-
version en no conflictivo de aquello que se
presenta al inicio como relevante.

Intentamos verificar puentes conectores
y acercar nuestra propuesta segun los prin-
cipios asociados mas arriba, como iniciativa.

Todo ello inspirado en sucesos que transi-
tan entre lo insignificante y la baja significa-
cidn que, en definitiva, nos podrian conducir
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ala no conflictividad y, desde alli, a su posible
irrelevancia juridico-penal a la luz del princi-
pio de lesividad (art. 19 CN).

De eso se ha tratado, como inquietud o
aporte, por supuesto perfectible.
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I. Introduccion

Este articulo se propone analizar la proble-
matica de la distribucion de competencias en-
tre el Estado nacional y el Estado local en rela-
cion con la garantia del derecho a la vivienda.
Se toma como punto de partida el debate que
se planted en el fuero contencioso porteno,
en el marco de los procesos de amparo por
acceso a la vivienda, cuando el Gobierno de
la Ciudad de Buenos Aires (GCBA), parte
demandada en los procesos, comenzd a im-
plementar la estrategia de solicitar la citacién
como tercero obligado al Estado nacional. En
primer lugar, repasaremos muy brevemente el
concepto de derecho a la vivienda adecuada.
En segundo término, analizaremos el esque-
ma de atribucion de competencias dispuesto
en la Constitucion Nacional. En tercer lugar,
se intentara describir el origen y desarrollo de
los procesos de amparo por acceso a la vivien-
da en el fuero contencioso, administrativo y
tributario de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires (CABA o Ciudad) y, en ese marco, la es-
trategia planteada por la Administracion de
solicitar la intervencion del Estado nacional.
En este punto, relataremos los argumentos
a favor y en contra de dicha intervencién y
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seflalaremos la jurisprudencia en la materia.
Finalmente, se haran algunas consideracio-
nes sobre la problemética analizada, haciendo
hincapié en el mandato que surge de la Cons-
titucién portefia sancionada en 1996.

I1. Derecho a la vivienda

Este contenido del concepto de “vivien-
da adecuada” ha sido ampliamente definido
a partir de las observaciones generales N° 4
y N° 7 del Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (Comité DESC). Segun
ellas, el derecho a la vivienda no puede inter-
pretarse de manera restrictiva, como si solo
comprendiera el derecho a un techo, o como
si el derecho a un hogar pudiera ser tratado
como una mercancia, sino que deberia ser
concebido como el derecho a vivir en un si-
tio seguro, con paz y dignidad. El concepto
de “adecuacion” es de gran importancia para
el Comité. Aunque reconoce que se trata de
una nocion dinamica y evolutiva condiciona-
da por factores sociales, econémicos, cultura-
les, climaticos o ecoldgicos, de todos modos
identifica siete aspectos que pueden ser con-
siderados como inescindibles del derecho a
una vivienda digna: seguridad juridica en la
tenencia, infraestructura, gastos soportables,
habitabilidad, accesibilidad, ubicacién, y ade-
cuacion cultural. La Observaciéon General N°
7, por su parte, se refiere a los desalojos forzo-
sos y los define como actos mediante los que
se echa a personas, familias y comunidades
de los hogares y tierras que ocupan, en forma
permanente o provisional, sin ofrecerles me-
dios apropiados de proteccion legal o de otra
indole ni permitirles acceder a ellos. El Comi-
té considera que estos desalojos constituyen
violaciones al derecho a la vivienda.

Aunque pueda parecer evidente o sobrea-
bundante, viene al caso aclarar que el dere-
cho a una vivienda no implica, como resalta
Gerardo Pisarello (2007, 76-77), el deber au-
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tomatico e incondicional de los poderes pu-
blicos de proporcionar una casa a todas las
personas en cualquier circunstancia. No im-
plica la propiedad de un inmueble’, sino que
apunta a la igualdad de oportunidades para
el acceso al derecho, no a los resultados. La
exigibilidad de los DESC, en general, y del
derecho la vivienda, en particular, suele ser
caricaturizada con afirmaciones de este or-
den, pero en realidad se trata de un derecho
complejo, como muchos otros derechos fun-
damentales, en parte positivos, en parte nega-
tivos, en parte costosos, en parte no costosos,
en parte individuales, en parte colectivos, en
parte universales y en parte especificos.

En el dmbito nacional, el derecho a la vi-
vienda fue primeramente introducido en la
Constitucion de 1949°. Al derogarse en 1957,
el derecho quedd reducido a lo que expresa el
articulo 14 bis. Alli, se habla de la obligacién
del Estado en materia de seguridad social y
se prevé en especial que la ley establecera “el
acceso a una vivienda digna”. Tras la reforma
de 1994, este derecho se reforz6 por medio del
articulo 75 inciso 22 (Aldao et al. 2013, 33-74),
que otorga rango constitucional a tratados de
derechos humanos que lo contemplan’.

1 Incluso, en ocasiones, no resulta conveniente otor-
gar la propiedad de la tierra a sus ocupantes, como un
modo de evitar que —especialmente en el marco de pro-
cesos de urbanizacién de barrios informales- el sector
inmobiliario desplace a las poblaciones empobrecidas.
El fenémeno que los urbanistas y socidlogos denomi-
nan gentrificacién excede ampliamente este articulo,
pero vale la pena mencionarlo.

2 El articulo 37, parte 1, inciso 6, que garantizaba el de-
recho de los trabajadores al bienestar “cuya expresion
minima se concreta en la posibilidad de disponer de vi-
vienda’, y también, en el mismo articulo, parte III, inciso
2, en donde se afirmaba que “el derecho a un albergue
higiénico, con un minimo de comodidades hogarefias es
inherente a la condicién humana para la tercera edad”

3 La Declaracion Universal de Derechos Humanos (art.
25, inc. 1), el Pacto Internacional de Derechos Econo-
micos, Sociales y Culturales, en adelante PIDESC (Ar-



En el dmbito local, la Constitucion de la
Ciudad (CCABA), sancionada en 1996, con-
sagra un principio de organizacién y distri-
bucién de las politicas publicas de inequivoco
sentido igualitario. El articulo 11, 2° parra-
fo, de la CCABA establece la obligacion de
la Ciudad de promover “la remocién de los
obstaculos de cualquier orden que, limitando
de hecho la igualdad y la libertad, impidan el
pleno desarrollo de la persona y la efectiva
participacion en la vida politica, econémica
o social de la comunidad” De esta forma, in-
corpora el principio de igualdad material, que
contiene una dimension territorial en la po-
litica constitucional al garantizar un habitat
adecuado y el derecho a la vivienda.

El articulo 17 compromete a la Ciudad a
desarrollar “politicas sociales” coordinadas
para superar las condiciones de pobreza y ex-
clusién mediante recursos presupuestarios,
técnicos y humanos. Asiste a las personas con
necesidades basicas insatisfechas y promueve
el acceso a los servicios publicos para los que
tienen menores posibilidades.

El articulo 18 declara que la Ciudad debe
promover el desarrollo humano y econémi-
co equilibrado que evite y compense las des-
igualdades zonales dentro de su territorio.

Asimismo, reconoce el derecho colecti-
vo al ambiente natural y urbano (art. 26) en
la planificacion y gestiéon urbana como una
funcién indelegable del Estado integrada a la
politica de desarrollo econémico (art. 27), y
condiciona la actividad econdmica privada
a un sistema que asegure el bienestar social
(art. 48). Por su parte, el art. 10*, de gran rele-

ticulo 11.1.), la Declaracion Americana de Derechos
Humanos (articulo 11); la Convencion sobre la elimi-
nacién de todas las formas de Discriminacién contra la
Mujer (articulo 14, parrafo 2); la Convencién sobre los
Derechos del Nifio (articulo 27, parrafo 3), entre otros.

4 Art. 10 CCABA: “Rigen todos los derechos, declaracio-
nes y garantias de la Constitucién Nacional, las leyes de
la Nacion y los tratados internacionales ratificados y que

EXPERIENCIAS NACIONALES

vancia, consagra el principio de operatividad
de los derechos y, finalmente, el articulo 31°
reconoce implicitamente el principio de la
funcion social de la propiedad cuando auspi-
cia la incorporacion de los inmuebles ociosos
y cuando promueve los procesos autogestivos
en la produccion de la vivienda, diluyendo la
légica liberal de la propiedad absoluta y de la
produccién mercantil de la vivienda.

III. Facultades delegadas, reservadas y
concurrentes

Segiin Maria Angélica Gelli (2009, 594-
595), la distribucion de atribuciones entre el
Estado federal y los Estados locales emerge de
varias normas de la CN. Las competencias de-
legadas se encuentran en los articulos 75 y 99
referidos, respectivamente, a las atribuciones
del Congreso Nacional y del presidente de la
Nacion. A su vez, los articulos 116 y 117 esta-
blecen la competencia originaria y derivada de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién. Las
cuestiones relacionadas con la aduana, los de-
rechos de exportacion e importacion, emprés-
titos, uso y disposicién de tierras nacionales,
emision de moneda, puertos, codigos de fon-
do, cuestiones de nacionalidad y naturaliza-

se ratifiquen. Estos y la presente Constitucion se interpre-
tan de buena fe. Los derechos y garantias no pueden ser
negados ni limitados por la omisién o insuficiencia de su
reglamentacion y ésta no puede cercenarlos.”

5 Art. 31 CCABA: “La Ciudad reconoce el derecho a
una vivienda digna y a un hébitat adecuado. Para ello:
1. Resuelve progresivamente el déficit habitacional, de
infraestructura y servicios, dando prioridad a las perso-
nas de los sectores de pobreza critica y con necesidades
especiales de escasos recursos. 2. Auspicia la incorpo-
racién de los inmuebles ociosos, promueve los planes
autogestionados, la integracion urbanistica y social de
los pobladores marginados, la recuperacién de las vi-
viendas precarias y la regularizacién dominial y catas-
tral, con criterios de radicacién definitiva. 3. Regula los
establecimientos que brindan alojamiento temporario,
cuidando excluir los que encubran locaciones”
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cién, reglar comercio con otros paises y entre
provincias, correos, limites y fronteras del te-
rritorio nacional, ferrocarriles, canales navega-
bles, fuerzas armadas, entre otras, constituyen
facultades delegadas al Estado nacional.

Las competencias reservadas, segin la au-
tora, se encuentran previstas en el articulo 5,
donde quedan reservadas a las provincias las
prerrogativas de asegurar su administracién de
justicia, su régimen municipal y su educacién
primaria; y el articulo 122 las faculta para dar-
se sus propias instituciones y regirse por ellas.
El articulo 129 hace lo propio respecto de la
CABA asegurdndole un gobierno auténomo,
con facultades de legislacion y jurisdiccion.

En cuanto a las competencias concurrentes,
Gelli refiere que la reforma constitucional de
1994 establecié de modo expreso varias com-
petencias concurrentes, y cita el caso del art.
41, de proteccion del ambiente. Con respecto
al art. 125, considera que se replican las atri-
buciones delegadas en el art. 75, inc. 18, en
orden al poder de policia de bienestar. A su
vez, respecto del art. 75, inc. 19, afirma que la
reforma de 1994 ensanché notablemente los
bordes de la llamada “clausula para el progre-
so, el bienestar y la justicia social” y, con ello,
el eventual ejercicio del poder de policia de
bienestar establecido en el inciso anterior.

Por su parte, Gustavo Arballo (2013, 1622-
1652) entiende —apelando a una suerte de tras-
vase del principio de proporcionalidad- que la
federalizacion exclusiva de una competencia es
necesaria cuando el fin de la norma no se pue-
de alcanzar con otra medida igualmente ade-
cuada en el ambito local. En forma reciproca,
la localizacién exclusiva de una competencia
tendra sentido cuando el fin de la norma no
se puede alcanzar con otra medida igualmente
adecuada en el ambito federal. Si ninguna de
estas condiciones se verifica, estaremos ante
una competencia concurrente.

Entonces, y siguiendo el esquema propues-
to por los autores citados, podemos deducir
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que el derecho a una vivienda digna, al encon-
trarse previsto en el art. 14 bis de la CN, no se
trata de una competencia reservada ni de una
competencia delegada. A su vez, se advierte
que el fin de la norma se podria alcanzar ade-
cuadamente tanto en el ambito local como fe-
deral, por lo tanto, resultaria encuadrada den-
tro de las competencias concurrentes.

IV. Los amparos habitacionales

La politica de subsidios a la emergencia
habitacional fue disefiada por las autoridades
de la entonces Municipalidad de la Ciudad de
Buenos Aires a mediados de los afios 80, como
una respuesta transitoria que administraba el
area de Desarrollo Social. El programa con-
sistia en la entrega de un subsidio individual
para pagar una habitacion de hotel por un pla-
zo maximo de 15 dias, y se encuadraba en una
situacion excepcional. A medida que el déficit
habitacional se fue agravando en los afos 90,
las autoridades locales comenzaron a utilizar
este programa en forma recurrente para hacer
frente a una demanda para la que no habia po-
liticas consistentes, forzando su marco norma-
tivo (Arcididcono y Gamallo 2015, 212-213).

Asi, el Poder Judicial portefio comenz6 a
intervenir en reclamos relacionados con el
derecho a la vivienda en el afio 2001, poco
después de la creacion del fuero Contencioso,
Administrativo y Tributario (CAyT). Hubo
un cambio en la implementacion del progra-
ma que consistia en que, a partir de ese mo-
mento, la Administracién le pagaba el subsi-
dio directamente a cada beneficiario, quien
podia elegir en cudl de los hoteles alojarse,
mientras que el area de Desarrollo Social se
desentendia del trato directo con los hotele-
ros. Alrededor de 500 familias afectadas por
este cambio acudieron al Ministerio Publico
de la Defensa de la CABA para buscar patro-
cinio, y se iniciaron amparos mediante los
que se reclamaba la permanencia de las fami-



lias en los hoteles, cuestion que recibié una
respuesta favorable y mejord la calidad de las
soluciones habitacionales (Arcididcono y Ga-
mallo 2014, 193-225).

A partir de ese momento, la presentacion
de amparos habitacionales individuales en los
tribunales de la Ciudad ha venido incremen-
tandose sin pausa y se ha convertido en un
reclamo habitual, dado que los programas de
subsidios se siguen basando en fundamentos
de emergencia transitoria y ain consisten
en la entrega de un nimero determinado de
cuotas mensuales®. En consecuencia, para
evitar ser desalojadas y quedar en situacion
de calle al cumplirse los plazos administrati-
vos, las familias acuden al Poder Judicial local
y solicitan la extension de los subsidios hasta
que logren superar su situaciéon de vulnera-
bilidad vy, asi, puedan satisfacer su derecho a
la vivienda adecuada por sus propios medios.
En suma, quien entiende vulnerados sus de-
rechos fundamentales reclama -por medio
de los mecanismos disponibles- su satisfac-
cion plena y acabada. Frente a ello, lo habitual
es que la Administraciéon argumente que no
existen partidas presupuestarias disponibles
para solventar el reclamo, o que no existe una
reglamentacion suficiente que lo posibilite
(Ahumada y Genta 2018, 42).

IV.1. Argumentos de las partes respecto
de la intervencion del Estado nacional

Alrededor de 2014, el GCBA implementd
una nueva estrategia que consiste en solicitar
sistemdticamente la intervencién del Estado
nacional como tercero obligado, arguyendo
que es una controversia comun porque la

6 Actualmente, rige el Decreto N° 108-GCABA-2019
que actualiza el monto maximo del subsidio a otorgar
a los beneficiarios, facultando a la Administracion para
otorgar cuotas mensuales de hasta $8000, y para exten-
der la cobertura habitacional por plazos de 6 meses.
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materia vinculada con el déficit habitacional
y el acceso a una vivienda digna es también
de su incumbencia. En lo sustancial, basa su
peticion en lo dispuesto en la cldusula federal
del art. 28 y demas articulos de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos’.

A su turno, los amparistas se oponen a la
incorporacion del Estado nacional por distin-
tas razones. Como explica en detalle Josefina
Pazos (2018), ellos parten de la idea de que
garantizar el acceso a la vivienda de los porte-
nos constituye una responsabilidad exclusiva
del Estado local, ya que se encuentra en discu-
sién el alcance de obligaciones que surgen de
normas locales dictadas por la CABA, las que
no fueron impuestas en la normativa cons-
titucional como corresponsabilidades con el
Estado nacional. En el mismo sentido, alegan
que se encuentra en riesgo la autonomia de la
CABA, que incluye las facultades para legis-
lar y ejecutar su mandato constitucional en
su territorio de forma exclusiva y excluyente,
sin intromision del Estado nacional. A su vez,
refieren que la incorporacion de la Nacion al
pleito implicaria una renuncia a las facultades
de jurisdiccion, que constituyen el pilar fun-
damental de dicha autonomia (conforme al
art. 129 de la CN).

7 Articulo 28. Cldusula Federal: “1. Cuando se trate de
un Estado Parte constituido como Estado Federal, el go-
bierno nacional de dicho Estado Parte cumplira todas las
disposiciones de la presente Convencion relacionadas
con las materias sobre las que ejerce jurisdiccion legisla-
tiva y judicial. 2. Con respecto a las disposiciones relati-
vas a las materias que corresponden a la jurisdiccion de
las entidades componentes de la Federacion, el gobierno
nacional debe tomar de inmediato las medidas pertinen-
tes, conforme a su constitucién y sus leyes, a fin de que
las autoridades competentes de dichas entidades puedan
adoptar las disposiciones del caso para el cumplimiento
de esta Convencién. 3. Cuando dos o mas Estados Partes
acuerden integrar entre si una federacion u otra clase de
asociacion, cuidaran de que el pacto comunitario corres-
pondiente contenga las disposiciones necesarias para que
contintien haciéndose efectivas en el nuevo Estado asi or-
ganizado, las normas de la presente Convencion’.
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La determinacién y desarrollo de las po-
liticas publicas en materia de vivienda son
obligaciones del Estado porteio, y deben
definirse en su &mbito, con su propia norma-
tiva y sus propios recursos, de conformidad
con lo dispuesto en los arts. 6°, 7°, 8, 10, 11,
14,17, 18, 20, 22 y 31 de la Constituciéon por-
tefia; mas las leyes 1251, 3706, 4036 y 4042
locales, su decreto 690/06 y modificatorias.
Esto se mantiene mas alld de si el Gobierno
Nacional emite o no una reglamentacién del
art. 14 bis de la CN, la que, eventualmente,
deberia establecer un piso y no un techo a
la politica publica. La CCABA prohibe de-
legar atribuciones al Estado nacional. Existe
un mandato normativo expreso por el que el
GCBA asume compromisos improrrogables
para resolver el déficit habitacional, y cuenta
con un presupuesto especifico para ello.

Ademas, los amparistas advierten sobre
el peligro de que se produzca una cesion de
las competencias del fuero local ya que si los
planteos del GCBA prosperan, se generaria
un precedente que podria dar lugar a la pér-
dida de jurisdiccion en otras materias, y el
fuero federal se convertiria en el encargado
de dirimir causas en las que sean parte las
autoridades locales y nacionales, con una
suerte de vaciamiento de la competencia
constitucionalmente atribuida al fuero lo-
cal. Al mismo tiempo, aducen la inexistencia
de controversia comun dado que no se logra
demostrar de qué manera la decisiéon inci-
diria sobre los intereses de la comunidad o
los principios institucionales basicos de la
CCABA o dela CN.

Por ultimo, los actores alegan que si se ad-
mitiera la citacién al Estado nacional, se des-
naturalizaria el proceso de amparo, perderian
el patrocinio juridico gratuito del Ministerio
Publico de la Defensa local, y se afectaria el
debido proceso, el acceso a la justicia y el prin-
cipio de congruencia al ser obligados a litigar
contra el Estado nacional y en el fuero federal.
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IV.2. La jurisprudencia del TS]

El Tribunal Superior de Justicia de la Ciu-
dad (TSJ]) se expidi6 sobre el tema por pri-
mera vez en los autos: “GCBA s/ queja por
recurso de inconstitucionalidad denegado en:
K.M.P. ¢/ GCBA y otros s/ Amparo’, sentencia
del 21 de marzo de 2014 (considerando 15):

Obligaciones concurrentes: No hay que
soslayar que las obligaciones que aqui se
imputan al CGBA han sido asumidas por
el Estado Nacional en el marco de tratados
internacionales [...].En el articulo 28 de la
Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos —Pacto de San José de Costa
Rica del 22/09/1969— se establecié que “1.
Cuando se trate de un Estado Parte consti-
tuido como Estado Federal, el gobierno na-
cional de dicho Estado Parte cumplird todas
las disposiciones de la presente Convencion
relacionadas con las materias sobre las que
ejerce jurisdiccion legislativa y judicial. 2.
Con respecto a las disposiciones relativas
a las materias que corresponden a la juris-
diccion de las entidades componentes de la
federacion, el gobierno nacional debe tomar
de inmediato las medidas pertinentes, con-
forme a su constitucion y sus leyes, a fin de
que las autoridades competentes de dichas
entidades puedan adoptar las disposiciones
del caso para el cumplimiento de esta Con-
venciéon” Esta previsién coincide con los
contenidos incorporados a la Constitucion
Nacional. El estado federal puede asumir
compromisos, pero, trasladarlos a los esta-
dos federados requiere que la constituciéon
que lo organiza le dé atribuciones que posi-
biliten hacerlo. Ciertamente, el estado fede-
ral no puede disponer de los presupuestos
locales. A su turno, el art. 10 de la CCBA
asume los compromisos internacionales,
pero, ni sustituye al estado federal en su
cumplimiento ni podria hacerlo. [...] En ese



marco, si bien no ha sido citado el Estado
Nacional, ello no impide que el Estado local
arbitre las medidas y acciones que conside-
re pertinentes para hacer efectiva la referida
corresponsabilidad®.

Este precedente fue interpretado de mane-
ra diversa por los magistrados de instancias
inferiores. Algunos entendieron que el TSJ
propiciaba la intervencion de la Nacién en los
amparos en tramite ante la jurisdiccion local.
Otros, que apuntaba a una exhortacion a las
autoridades locales para que arbitren en for-
ma conjunta politicas publicas de vivienda.
Como consecuencia, en algunos casos el Es-
tado nacional fue citado como tercero, y este,
invocando el fuero de excepcion, solicité que
la causa se envie al fuero federal, lo que sus-
cit6 conflictos de competencia. En un sistema
judicial difuso como el nuestro, y teniendo en
cuenta que los reclamos son presentados por
cada persona o familia en emergencia habita-
cional, la situacién gener¢ falta de certeza y
dispendio jurisdiccional, y el debate atn no
ha sido totalmente saldado.

Poco tiempo mas tarde, el maximo tribu-
nal local se refiri6 al tema en forma mas pre-
cisa en el caso “Silva Campos™, y disip6 las
dudas. Alli se destacé que lo inmediato y rele-
vante para la solucion del caso es la aplicacion
concreta de leyes locales y decretos reglamen-
tarios de la Ciudad, cuya interpretacion es lo
que se discutia para decidir la suerte de los
amparos habitacionales, por lo que no im-
plicaba en modo alguno la intervencién del
Estado nacional en los juicios de amparo que
tramitan en la jurisdiccion local.

En el mismo sentido, el TS] indic6 que el
GCBA debia enfocar la responsabilidad con-

8 Voto de los magistrados José Osvaldo Casas, Ana Ma-
ria Conde y Luis Lozano.

9 TS]J, “Silva Campos, Yuri Vanesa ¢/ GCBA s/ recurso de
inconstitucionalidad concedido’, sentencia del 12-VII-2017.
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currente del Estado nacional referida en la
causa “K.M.P” hacia la articulacién de poli-
ticas publicas de vivienda y habitacionales en
general'®. Sostuvo, asimismo, que si el tercero
citado invocara la prerrogativa de litigar ante
el fuero federal, provocaria un supuesto de
gravedad institucional por generalizar, acaso,
la transferencia de las causas.

Subrayé que las razones invocadas por el
GCBA no permitian entender adecuadamen-
te los motivos por los que el Estado nacional
deberia participar, ni cudl seria en concreto la
eventual accion regresiva que podria ejercer
contra el Estado nacional si el GCBA resulta-
ra perdedor en la causa, ya que si en todos los
casos en que se invoque un derecho constitu-
cional hubiera que citar al Estado nacional, se
generaria un manicomio litigioso, en desme-
dro del servicio de justicia en general y del jus-
ticiable en particular. En ese sentido, se con-
cluy6 que si el GCBA pretendia responsabilizar
al Estado nacional, podia arbitrar las medidas
y acciones que considere pertinentes en otro
proceso o por otros carriles institucionales.

Entonces, en opinion del TS], si bien el de-
ber de garantizar una vivienda adecuada corres-
ponde concurrentemente a Nacién y Ciudad,
la Nacién no deberia intervenir en los amparos
que tramitan en la jurisdiccién portefia.

IV.3. La jurisprudencia de la CSJN

En el caso “Defensoria del Pueblo de la Na-
cioén ¢/ Estado Nacional y otra (Provincia del
Chaco) s/ proceso de conocimiento” (senten-
cia del 18/09/07), la CSJN ordené al Estado
nacional y a la provincia del Chaco que adop-
taran las medidas para modificar la condicion
de vida de los habitantes de una region de esa
provincia pertenecientes, en su gran mayoria,
a la etnia qom, quienes se encontraban en una

10 V. voto magistrada Ana Maria Conde.

11 V. voto del magistrado José Osvaldo Casas.
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situacién de emergencia extrema, con necesi-
dades basicas insatisfechas (falta de agua pota-
ble, alimentacion, salud, vivienda, entre otros).

En disidencia, Carmen Argibay y Elena
Highton de Nolasco declararon la incom-
petencia de la Corte, aunque hicieron lugar
a la medida cautelar. Se sostiene la misma
postura en “QCSY”'2. Si bien aqui el Estado
nacional no fue demandado, la CSJN mani-
festé que tanto el Estado local como el na-
cional tienen el deber, en el dmbito de sus
respectivas competencias, de implementar
los programas o alternativas que considere
pertinentes para hacer operativo el derecho a
la vivienda y al hdbitat adecuado.

Ahora bien, recientemente la CSJN se ex-
pidié sobre una contienda negativa de com-
petencia suscitada en un amparo habitacional
iniciado ante los tribunales portefios, en el
caso “Maia, Ricardo Ramén Angel ¢/ GCBA
s/ amparo’, Exp. CSJN 336/2017”. Alli, remi-
tiéndose al dictamen de la Procuracién Ge-
neral, sostuvo que cuando el Estado nacional
es citado y se presenta a juicio, aunque lo sea
como tercero, procede la jurisdiccion federal
aun cuando intervengan personas no ampa-
radas en el fuero de excepcion.

Habra que estar atentos en el futuro a este
tipo de resoluciones, porque si se generaliza,
se podria concretar la cesion de competencias
locales con la consecuente pérdida de cierta
autonomia de la Ciudad.

V. Algunas consideraciones finales

V.1. Acerca de la clausula federal de la
CADH

Respecto del alcance de la cldusula federal

de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, resulta sumamente esclarecedora

12 CSJN, “Quisberth Castro Sonia Yolanda ¢/ GCBA s/
Amparo’, sentencia del 24-11-2012 (considerando 11).
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la reflexion de Ariel Dulitzky, al advertir que
para comprender el rol fundamental del Esta-
do nacional en el marco del cumplimiento de
las obligaciones internacionales asumidas: “es
indispensable leer conjunta e integralmente
todo el texto convencional y no de manera
aislada su cldusula federal. En particular de-
ben considerarse los articulos 1 y 2 conven-
cionales” (2006, 199-251).

Como sintetiza Damidn Azrak (en pren-
sa), el primer articulo de la Convencién es-
tablece que los Estados que forman parte de
la Convencién se comprometen a respetar los
derechos y libertades reconocidos en ella, y
a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda
persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin
discriminacién alguna. El segundo articulo
prescribe que si el ejercicio de los derechos y
libertades mencionados no estuviera ya ga-
rantizado por disposiciones legislativas o de
otro caracter, los Estados partes se compro-
meten a adoptar, con arreglo a sus procedi-
mientos constitucionales y a las disposiciones
de la convencion, las medidas legislativas o de
otro caracter que fueren necesarias para hacer
efectivos tales derechos y libertades.

Citando a Monica Pinto, Dulitzky agrega
que la clausula federal podra servir para des-
lindar responsabilidades al interior del Estado
federal, pero, en modo alguno, para crear un
vacio de responsabilidad internacional (2006,
199-251). Por tanto, aun cuando las provin-
cias carecen de personalidad juridica inter-
nacional y, en consecuencia, técnicamente no
son parte del tratado, no pueden desatender
en sus territorios el tratado que el Estado fe-
deral que las comprende celebro.

De hecho, como ha dicho la CS]N, la ce-
lebracién de un tratado es un acto complejo
federal”. Por ello, aun cuando el gobierno

13 CSJN, “Ekmekdjian Miguel Angel ¢/ Sofovich Ge-
rardo y otros s/ Recurso de hecho’, sentencia del 7-VII-
1992 (considerando 17).



central no adopte las medidas necesarias para
que sus entidades federales puedan dar efec-
tividad al tratado, no por ello estin eximidas
de cumplir con la Convencion. Tampoco que-
dan desligadas de toda obligacion de cumplir
con la Convencién porque el gobierno central
sea el responsable internacional.

El articulo 28 debe entenderse como una
extension de las obligaciones que resultan
de la Convencién Americana a cada unidad
componente de la federacion. Concluye que,
en el caso argentino, hay varias disposiciones
constitucionales que refuerzan el concepto de
que las provincias estan obligadas a cumplir
con las disposiciones de la Convenciéon Ame-
ricana y de otros tratados de derechos huma-
nos. Se refiere al articulo 128, que dispone que
los gobernadores son agentes naturales del
gobierno federal para hacer cumplir la Cons-
titucion y las leyes de la Nacién, imponiendo
una obligacioén respecto de los tratados ratifi-
cados, al menos aquellos mencionados en el
articulo 75, inciso 22, de la CN. Asimismo,
hace referencia al articulo 31, que consagra
el principio de supremacia constitucional, y a
los articulos 5y 8 de la CN.

V.2. El deslinde de competencias de
acuerdo al principio pro hominis

Gustavo Arballo (2013) sugiere algunas
posibilidades de articulacién institucional
entre el Estado nacional y los Estados loca-
les que podrian facilitar el deslinde de com-
petencias. Nos interesa aqui subrayar lo que
¢l denomina la concepcién progresiva (o de
“pisos minimos”) y determina que lo nacio-
nal establece un “piso” comun y las provincias
pueden elevar ese piso (ampliando la protec-
cién, mejorando coberturas y prestaciones,
etc.). En este sentido, la asignaciéon de compe-
tencias tiene como condicién necesaria un re-
sultado que redunde en una mejor version del
derecho en cuestion. La concepcién funciona
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en sentido “pro hominis”, empoderando a las
provincias para mejorar y no para restringir
el nivel de proteccion de un derecho.

Siguiendo, entonces, a Damian Azrak (en
prensa), cabe concluir que si se compren-
de que las competencias son concurrentes
—como se analiz6 en el punto III, vivienda y
habitat lo son- y que las fronteras de lo lo-
cal/nacional se han ido diluyendo con la am-
pliaciéon de derechos, una persona que habita
cualquier localidad de la Argentina, ante una
situacion de vulneracién de derechos, ahora
se encuentra legitimada para reclamar y en-
tablar demandas contra ambas jurisdicciones,
las locales y nacionales.

A su vez, cabe recordar que concurrencia
no equivale a solidaridad. Las obligaciones
concurrentes presentan identidad de acreedor;
identidad de objeto debido, al que estan referi-
das las obligaciones que concurren; diversidad
de deudores; diversidad de causas de deber,
que son distintas e independientes entre si; y
engendran deudas distintas, a diferencia de las
obligaciones solidarias, en las que la deuda es
unica. El hecho de que tengan diversidad de
causas hace que el deudor que paga la deuda al
acreedor no puede pedir después el reembolso
de su porcidn al otro deudor, a diferencia de
las obligaciones solidarias. En consecuencia,
si ambos Estados se encuentran obligados en
forma concurrente -la Nacion se encuentra
obligada por la CN y la Ciudad, por la CCA-
BA- cada uno debe responder por una obli-
gacion distinta que no se excluyen entre si, de
modo que, frente al incumplimiento, la perso-
na que se encuentra vulnerada en sus derechos
humanos puede elegir a quien demandar, sea a
uno o al otro, o a ambos Estados.

Ahora bien, llevando esta solucién a un
extremo, podria dar lugar a situaciones in-
equitativas si, por ejemplo, una gran parte de
la poblacién de una provincia o de la CABA
decidiera reclamar al Estado local por vivien-
da u otro derecho, descartando demandar a la
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Nacidn, y esto provocara un desajuste presu-
puestario de tal magnitud que pusiera en pe-
ligro la existencia misma de dicho Estado. En
ese caso, lo esperado seria que las autoridades
locales y las nacionales llegaran a un acuerdo
por la via de la concertacién y el didlogo ins-
titucional. Si la negociacion no fuera posible,
deberia plantearse en el marco de un proce-
so auténomo, que deberia ser resuelto por la
CSJN en virtud de su competencia originaria.

El caso es que la Ciudad de Buenos Aires
se encuentra en inmejorables condiciones para
poder superar los pisos nacionales en materia
de vivienda y hdbitat adecuado por varias ra-
zones. Una de ellas es su andamiaje constitu-
cional. Como sostiene Roberto Gargarella, la
Constitucién Nacional, al igual que muchas
constituciones latinoamericanas, fue producto
de un pacto entre sectores conservadores y sec-
tores liberales que organizaron una estructura
de poder contramayoritaria, elitista, opuesta a
la intervencion masiva de la ciudadania en el
sistema de toma de decisiones (2011, 87-107).
A ambos grupos les interesaba la defensa de
la propiedad privada, amenazada por las de-
mandas crecientes de grupos politicamente
cada vez mas exigentes. El autor sefiala que
este esquema institucional completo y, en un
sentido importante, consistente, que responde
a ese modo de ver el mundo, hasta hoy no se ha
modificado sustancialmente, en gran medida,
debido a que las fuerzas progresistas que han
actuado dentro de procesos constituyentes no
tendieron a introducir reformas interesantes;
entonces, tal es el marco constitucional que
nos rige en la actualidad.

En la Ciudad, el derecho a la vivienda y
habitat se encuentra contenido en un dise-
fo constitucional superador, mas abarcativo
y mads robusto que el nacional. La CCABA se
enrola dentro del constitucionalismo social,
poniendo en cabeza del Estado la obligacion
de promover acciones para superar las des-
igualdades de hecho y, a su vez, establece los
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distintos mecanismos que permiten volver efi-
caz su resguardo fomentando la participacién
de la ciudadania'. Fue sancionada en un mo-
mento histérico muy diferente’, luego de la ul-
tima dictadura militar y avanzada la década de
1990, en el que la situacion de exclusion social
ya estaba consolidada en la Argentina. Sobre la
base de esta constatacion de la realidad, esta-
blece principios que configuran un claro man-
dato constitucional de interpretar todos los de-
rechos en funcién de lograr la inclusion social.
Otra de las razones que situan a la CABA en
condiciones privilegiadas para poder superar
los pisos nacionales en materia de vivienda es
su innegable importancia politica, econdémica,
social y cultural dentro del esquema federal
de la Republica Argentina. La presidenta de la
Auditoria General de la Ciudad sefalo:

El GCBA tiene un amplio presupuesto para
solucionar la problemadtica habitacional,
mas aun teniendo en cuenta que la CABA
es la mas rica del pais. Para dar algunos da-
tos: La Ciudad tiene el 7% de la poblacion
del pais y produce el 21% del PBI. Su PBI
per cépita triplica a la media nacional y su
composicion social la favorece, ya que so-
lamente el 30% de su poblacion tiene nece-
sidad de la asistencia del Estado®.

Por ualtimo, sin perjuicio de lo sefialado
en cuanto al cardcter concurrente del deber

14 Nos remitimos a los articulos reseniados en el punto
IT del presente.

15 Cabe recordar que en ese momento, en la CABA, el
partido con mayor representacion popular era una fuerza
considerada de centro izquierda. De los 60 convenciona-
les constituyentes que sancionaron la CCABA, 23 perte-
necfan al FREPASO, 20 ala UCR, 12 al P] y 5 al ND.

16 Entrevista realizada a Cecilia Segura Rattagan, presi-
denta de la Auditoria General de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, en “Justicia Portefia, Revista de la Asocia-
cion de magistrados y Funcionarios del Poder Judicial de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires”, noviembre 2018.



de la garantizar la vivienda adecuada, lo cier-
to es que el acceso a la vivienda se relaciona
directamente con la regulacién y distribu-
cion del suelo urbano, con la segregacion
socio-espacial, con los distintos mecanismos
e instrumentos para intervenir el mercado in-
mobiliario, frenar la especulacion y favorecer
la utilizacion de tierras e inmuebles vacantes
con finalidad social.

En suma, el derecho a la vivienda y al ha-
bitat adecuado se relaciona con el derecho
urbanistico, el que, desde un enfoque de de-
rechos humanos, denominamos derecho a la
Ciudad. En este sentido, si bien un analisis
minucioso de la cuestion excede este arti-
culo, no se puede soslayar que la Ciudad ha
venido enajenando tierras publicas de cuan-
tioso valor econémico, ha vetado las leyes de
emergencia habitacional que impedian los
desalojos de inmuebles publicos que estaban
destinados a vivienda, y renuncia sistemati-
camente a percibir plusvalias urbanas, entre
otras medidas que, por accién u omision,
agravan el déficit estructural de vivienda. En
ese contexto, se explica por qué la Ciudad de
Buenos Aires, incluso poniendo en riesgo su
propia autonomia, intente justificar el incum-
plimiento del claro mandato constitucional
local, invocando la responsabilidad concu-
rrente del Estado nacional.
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I. Introduccion

El proposito de este trabajo consiste en
explorar la consolidacién de argumentos am-
bientales en conflictos que involucran a ocu-
paciones populares en la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires (CABA). Abordaré, para tal
fin, el caso de pequenas villas y asentamien-
tos portefios que fueron desalojados para la
construccion de un camino riberefio publico,
a propdsito del saneamiento de la Cuenca Ma-
tanza-Riachuelo ordenado por la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacion argentina (CSJN).
Mi objetivo es analizar la prescripciéon moral
implicita en dicho ordenamiento territorial y
ambiental, el proceso de las relocalizaciones de
las villas involucradas en el saneamiento de esa
cuenca y el impacto de tales desplazamientos
en las vidas de los primeros afectados.

De este colectivo —los afectados— forman
parte un conjunto de personas que compar-
ten, al menos, dos caracteristicas: la primera
es, previsiblemente, estar demasiado proxi-
mos al Riachuelo, mientras que la segunda se
vincula con ciertos modos en que sus cuerpos
son apreciados por los demas y también, con
variantes, por ellos mismos. El hecho de ser
afectados alude a una delimitacién espacial

Revista MPD § 125



MARiA CARMAN

—su cercania a la fuente contaminante—, tem-
poral -los plazos perentorios para su trasla-
do- vy, al mismo tiempo, corporal: la presun-
cion de un sufrimiento ambiental'.

;Cuales son las consecuencias imprevistas o
contradictorias de un proyecto de gran escala,
de una “buena causa ambiental”? ;Qué signi-
fica, para los distintos actores involucrados, el
derecho al ambiente sano o la supuesta mejora
en la calidad de vida implicada en la relocali-
zacion? Como veremos, esta sentencia judicial
innovadora no funciona en el vacio: ciertas
procedimentalizaciones -y no otras- son las
que definen los derechos que les competen a
los afectados segun la apreciacion de sus capi-
tales y sus posibilidades de negociacion.

II. La conversion de una villa en un
espacio legible

La cuenca hidrica de los rios Matanza y
Riachuelo, cuya superficie ronda los 2240 ki-
lémetros cuadrados, atraviesa la provincia de
Buenos Aires y vierte sus aguas en el Rio de la
Plata, a la altura del barrio de La Boca, luego de
recorrer 80 kilometros. El ciudadano portefio
promedio no ha visto mas que su desemboca-
dura en aquella zona turistica por excelencia,
aunque puede imaginar el resto sin esfuerzo:
un rio extenso en cuyas orillas conviven indus-
trias y villas; un rio fétido, simbolo de la conta-
minacion, que provoca sufrimiento ambiental
a los habitantes populares proximos.

A partir de un reclamo por dafio am-
biental colectivo presentado por un grupo
de vecinos de la cuenca, la Corte Suprema
de Justicia dictd, en 2008, el innovador fallo
“Mendoza™. Dicho fallo instaura un set de

1 Auyero y Swistun (2008, 38) definen el sufrimien-
to ambiental como una forma de sufrimiento social
causado por las acciones contaminantes concretas de
actores especificos.

2 CS)N, “Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado Na-
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responsabilidades ambientales: dispone lineas
de accion y ordenamiento territorial para la
refuncionalizaciéon de la cuenca; define los
municipios involucrados y el plazo en que las
obras deben ser ejecutadas, con la posibilidad
de imponer multas en caso de incumplimien-
to. Tales lineas de accién incluyen estudios
sobre el impacto ambiental provocado por las
empresas demandadas; la elaboracion de un
plan sanitario y de un programa de educaciéon
ambiental. En este fallo, la Corte también dis-
pone la creacion de la Autoridad de la Cuenca
Matanza Riachuelo (ACUMAR): un ente tri-
partito compuesto por el Estado Nacional, los
Estados provinciales y la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires, cuya mision es llevar ade-
lante el Plan Integral de Saneamiento Am-
biental, que incluye obras de infraestructura,
limpieza y mantenimiento del espacio publi-
co, control de las condiciones ambientales y
de la actividad industrial y la relocalizacién
de las villas que se hallan sobre los margenes.

Finalmente, la Corte dispone la conforma-
cién de un Cuerpo Colegiado para el control
ciudadano del Plan de Saneamiento, confor-
mado por el Defensor del Pueblo de la Na-
cién y cinco ONG que representan el interés
publico, entre las que se cuentan asociaciones
ambientalistas como Greenpeace y la Funda-
cion Ambiente y Recursos Naturales.

En el afio 2007, la Corte Suprema delega
la ejecucion de la causa Mendoza en el juez
federal de Quilmes, Luis Armella, quien je-
rarquiza la problematica de las villas circun-
dantes®, incorpora la cuestion de la liberacion
del camino de sirga y transforma esta proble-

cional y otros s/ dafios y perjuicios (dafios derivados
de la contaminacion ambiental del Rio Matanza - Ria-
chuelo)”, 1569/2006-M-40-ORI, sentencia 08/07/2008,
Fallos: 331:1622.

3 En el fallo inicial de la Corte, las villas afectadas solo
eran mencionadas en un apartado dedicado a la conta-
minacién industrial.



matica -segun el irénico comentario de una
funcionaria— en su “caballito de batalla”. El
camino de sirga es una antigua categoria del
codigo civil* que el juez retoma para estable-
cer la obligacion de liberar 35 metros desde
el talud del rio, con el objeto de avanzar en la
limpieza de las orillas y del curso de agua.

El nuevo uso de esta categoria, con el visto
bueno de la Corte y adaptado a las necesidades
de la megacausa ambiental, convierte a esas
vastas villas en espacios discernibles, legibles,
cuyos habitantes, a partir de ciertas técnicas de
medicidn, pasan a estar contemplados dentro
o fuera de la linea demarcatoria.

Diversos actores procuraron, con diversos
fines y con mayor o menor éxito, modificar
la extension de los metros estipulados por el
juez. En el caso de los municipios provincia-
les, por cuyo territorio solo corren las aguas
de algin modesto afluente del Riachuelo, se
buscé reducir la demarcacion a 10 o 15 me-
tros y, asi, evitar relocalizar a las personas que
habitaban en casas consolidadas. En ciertas
villas portefias, por el contario, algunos or-
ganismos defensores procuraron incorporar
como afectados a personas que vivian un
poco mas alla de los 35 metros, pero que pre-
sentaban una extrema vulnerabilidad o serios
problemas de salud. Esta sancién legal —antes
o después de cual linea la vida puede ser vivi-
da- cre6 a los afectados y, al mismo tiempo,
acarred, como veremos a continuacion, con-
secuencias imprevistas y contradictorias.

III. Los primeros desalojados: una
cadena de invisibilidades

En el ambito de la Ciudad de Buenos Ai-
res, la liberacién del camino de sirga se orga-

4 Las sirgas refieren a las sogas que se usaban para arras-
trar a los barcos rio arriba. El camino de sirga era el es-
pacio de los margenes que se necesitaba para que las ca-
rretas tiradas con bueyes pudieran empujar esas sogas.
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niz6 en torno a un dégradé de casos. Primero
fueron desalojados, sin ninguna vivienda a
cambio, los habitantes de los asentamien-
tos dispersos y precarios. Posteriormente, el
operativo se centr6 en aquellas villas de un
tamafio intermedio y un nivel organizativo
variable (Villa Lujan, El Pueblito y Magaldi),
cuyos pobladores fueron relocalizados con
una suma de deficiencias. Finalmente, se re-
leg6 para una ultima etapa la relocalizacion
de los habitantes de la sirga de la Villa 21-24
y de la Villa 26.

Durante 2010, a partir de 6rdenes de des-
alojo impartidas por el juez federal de Quil-
mes, diversos agentes de reparticiones sociales
del Gobierno de la Ciudad, de ACUMAR, de
la Policia Federal y de la Metropolitana imple-
mentaron los primeros desalojos de pequefios
asentamientos ubicados a orillas del Riachuelo
en los barrios de La Boca, Barracas y Pompe-
ya. Sus habitantes fueron conocidos como los
sueltitos, ya que sus viviendas se encontraban
dispersas en la ribera. En una notable homo-
logacion de esas personas a cosas, los habitan-
tes de las orillas fueron catalogados por el juez
como “obstrucciones que invaden la zona de
proteccion ambiental especial”; obstrucciones
cuyo desalojo ha de ser inmediato®.

La principal caracteristica de estos prime-
ros desalojos fue que no tuvieron —pese a lo
que indicaba el fallo de la Corte- una contra-
partida habitacional y que comenzaron, no
azarosamente, con los individuos o familias
mas desafiliados, sin capacidad organizativa
ni poder de réplica. Este fue el caso de la fa-
milia Burgos, la familia Borjas y otras tantas:
sin aviso previo y en cuestion de horas, las to-
padoras derribaron sus casas. Las consecuen-

5 Expediente N° 17/09 caratulado: “ACUMAR S/Lim-
pieza de Mérgenes del Rio” de los autos principales N°
01/09, caratulado: “Mendoza, Beatriz Silvia y ots. ¢/ Es-
tado nacional y ots. s/ ejecucion de sentencia, Registro
de la Secretaria N° 9, Juzgado Federal de Primera Ins-
tancia de Quilmes, resolucion del 28 de marzo de 2011.
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cias del desarraigo se vieron agravadas por-
que estos primeros destinatarios de la manda
judicial no contaban con la informacién de
que debian dejar sus viviendas, o bien se en-
teraron del operativo con apenas algunos dias
de antelacion. Entre ellos, habia menores, en-
fermos de HIV y discapacitados; y también
hubo casos de personas que desarrollaron a
posteriori graves enfermedades®. Tal como
constatd la Defensoria General de la Ciudad,
varias de estas familias terminaron viviendo
a la intemperie o bien en condiciones habi-
tacionales peores a la de su anterior vivienda.

La Defensoria General de la Ciudad de-
nuncié también el caso emblematico de “Los
Juanes”, dos cartoneros que vivian desde hacia
22 anos en una casa cedida por Prefectura en
el barrio de La Boca, y que ganaban alrededor
de 20 pesos al dia. Uno de Los Juanes sufria
ataques de epilepsia y no se realizaba contro-
les hacia meses. Pese a la intermediacién de
un organismo tutelar, el juez dispuso el des-
alojo compulsivo y la casa fue derribada. El
Gobierno de la Ciudad no les brindé ningin
seguimiento ni asistencia terapéutica y, luego
de un par de dias en un hotel, terminaron vi-
viendo en la calle, en el mismo lugar donde
antes habia estado su vivienda.

Ademas de Los Juanes, hubo al menos 17
casos de habitantes de ocultas villas ribere-
fias de la ciudad que fueron desalojados sin
que les sea asignada ninguna vivienda. En los
casos mas extremos, incluso se los obligd a
firmar un comprobante de que esa relocali-
zacion verdaderamente existid, o bien se los
conmind a aceptar -luego de la demolicién
de sus casas— un subsidio de 750 pesos.

La politica implicada en el desalojo de los
sueltitos no es sino un eslabén mas de una ca-

6 “Brenda, la nena, que vio cémo demolian su casa, quedd
con un estrés postraumatico tan tenaz, que le sali6 al poco
tiempo esclerodermia, una enfermedad que seca la piel y
deforma los huesos” (Revista Viva, 3 de julio de 2011).
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dena de invisibilidades que signa la trayectoria
de estos individuos con menos oportunidades
de acceso al trabajo, la vivienda o la protec-
cion social. Muchos sueltitos, por ejemplo, ni
siquiera estaban al tanto de su derecho a la
ayuda (Castel 2010, 150): pese a estar en con-
diciones de reclamarlo, ellos no contaban con
Asignacion Universal por Hijo u otros progra-
mas sociales. Ademads, no fueron escuchados
y el juez le negé legitimacion a la defensa pu-
blica, por lo que los afectados vieron obsta-
culizado el acceso a la justicia. Por su parte,
ACUMAR tampoco incluy6 a los sueltitos en
los planes que este organismo elabord para las
relocalizaciones. Recién en el afio 2013, el Ins-
tituto de Vivienda contactd a 10 grupos fami-
liares de sueltitos que habian sido expulsados:
actualmente son beneficiarios de viviendas en
el complejo habitacional Padre Mugica.

En estos primeros desalojos, ningun fun-
cionario del Gobierno de la Ciudad o de
ACUMAR puso reparos en que sea la misma
gente la que se procurara su nueva vivienda’.
Asimismo, el juez procur6 imponer las cos-
tas del operativo a los propios sueltitos, ya sea
para exhibir poder o ejercer un castigo ejem-
plar sobre las obstrucciones.

Al igual que las expulsiones de los sin te-
cho de la Ciudad por parte del Ejecutivo por-
tefo, la violencia disuasiva de estos primeros
desalojos actud sin respaldo visual para desde
esa invisibilidad seguir sosteniendo un idea-
rio democrdtico y de inclusién multicultural.
Las ultimas gestiones del poder local, si bien
de signo politico distinto, convergen en su ad-
hesién a un enfatico multiculturalismo pour la
gallerie: Buenos Aires como vitrina de fiestas,
danzas y sabores de diversos grupos étnicos.

7 Aqui intervino aquello que Dubet (en Castel 2010, 185)
define como la “norma de internalidad”: la propension de
buscar en el propio individuo tanto las razones que dan
cuenta de la situacién en que se encuentra como los re-
cursos que debe movilizar para que pueda arreglarselas.



Simultdneamente, estas gestiones tienen una
escasa tolerancia a la exhibicién publica de la
pobreza urbana. De alli que las distintas ges-
tiones converjan en ciertos procedimientos
basicos a la hora de gestionar aquellos cuer-
pos que, desde su perspectiva, “obstruyen” el
espacio publico. Las tristemente célebres ex-
pulsiones de cartoneros o sin techo bajo ame-
nazas y golpes durante las madrugadas fue
una de esas metodologias compartidas.

Si tenemos en cuenta la suma de abusos,
extorsiones y desalojos ejemplares (Carman
2011) que han recaido sobre los sectores po-
pulares de Buenos Aires en las tltimas déca-
das, no sorprende que los sufrientes mas ais-
lados y que cuentan con menos capacidad de
movilizar recursos sean, otra vez, los mas per-
judicados. El Gobierno de la Ciudad y ACU-
MAR retomaron, pues, esta logica de aplicar
una violencia diferencial segun la cualidad
humana imputada a esos moradores. La arbi-
trariedad de las medidas encontraron un tope
cuando se vieron compelidos a negociar con
aquellos vecinos que tenian posibilidad de or-
ganizarse, de disentir o de extender los plazos
de ejecucion de la sentencia; como el caso de
la Villa 21-24 que, por razones de espacio, no
podremos abordar aqui.

La produccion de vulnerabilidad de estos
primeros desalojados comenzé a revertirse
a partir de la intervencion de la Defensoria
del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires, la
Asesoria Tutelar de Menores y la Defensoria
General de la Ciudad. Estos organismos de-
fensores controlaron el desempefio de las ins-
tituciones ejecutoras (Instituto de la Vivienda
del Gobierno de la Ciudad y ACUMAR); se
erigieron como mediadores de los afectados
ya relocalizados o por relocalizar; y sistema-
tizaron las penurias y demandas de estos ul-
timos, canalizandolas a los organismos com-
petentes, aunque con muy poca receptividad.
Frente a reiterados reclamos de organismos
defensores para evitar la situacion de calle de
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los damnificados, el juez Armella desestimd
sistemdticamente sus presentaciones alegan-
do que dichos organismos no formaban parte
del Cuerpo Colegiado consagrado por la Cor-
te Suprema: “Toda vez que la presentante no
resulta ser parte del proceso, no corresponde
hacer lugar a lo peticionado®.

Quisiera enfatizar una primera cuestion:
no existié una politica ecudnime de reloca-
lizacién a priori para todos los habitantes de
la sirga, sino una pragmdtica jerarquizacion
de los afectados en virtud de su capacidad de
movilizacién y sus competencias culturales y
politicas. En efecto, la respuesta —o ausencia
de respuesta habitacional- varié considera-
blemente segin cémo fueron apreciados los
capitales de los afectados: su afiliacion social,
su participacion en ciertas redes, o bien, su
relativo aislamiento.

IV. ;Una instantanea mejora? El caso de
la Villa Lujan

Al igual que en el caso de los sueltitos, los
habitantes de la Villa Lujan no estuvieron al
tanto de su condicion de afectados y de las
garantias asociadas con tal condicién. De un
modo confuso, un empleado del Instituto de
Vivienda les comunic6 su traslado en un pla-
zo perentorio, lo cual provoco la ira e impo-
tencia en los vecinos:

No pueden agarrarte desprevenido y decir-
te de la noche a la mafana: se tienen que ir.
[...] Es como que te la tiran a la basura y
no valié nada lo que hiciste [...] porque no
te reconocen lo que invertiste en tu casa.
Yo trabajé 9 afios y todos mis ahorros es-
tan ahi (Elvira, habitante de la villa Lujan,
2011).

8 Buena parte de esta informacién fue provista por el
Informe de la Defensoria General de la Ciudad Auténo-
ma de Buenos Aires, sin fecha.

Revista MPD § 129



MARiA CARMAN

Frente ala incertidumbre que genero6 esta in-
formacion, y ante la ausencia de un interlocutor
oficial —pues los empleados del Instituto de la
Vivienda no volvieron alli ni les procuraron un
modo de contactarse con ellos-, los habitantes
de Villa Lujan conversaban entre ellos y con los
obreros que acondicionaban el camino de sir-
ga. Otro de los argumentos esgrimidos por los
vecinos de Villa Lujan se vincula con que ellos
combatieron la contaminacién, en aquel enton-
ces, con la ayuda del poder local:

Hace 10 afios esto era un baldio. Era una
montafia de autos, un desarmadero lleno
de basura... Nosotros limpiamos y con-
tratamos volquetes para sacar la basura. El
CGP [Centro de Gestién y Participacién
del Gobierno de la Ciudad] nos ayudé con
herramientas para limpiar (Nora, habitante
de la Villa Lujan).

Los afectados de diversas villas de la cuen-
ca fueron mudados a complejos habitaciona-
les de Villa Soldati y Villa Lugano, en los que
los problemas para llevar adelante la vida no
hicieron sino acumularse: falta de suministro
de agua y de gas, casos de hacinamiento, bal-
cones sin proteccidn, pisos sin revestimien-
to. Por otra parte, existia un unico medio de
transporte, amén de persistentes problemas
de seguridad en los desplazamientos, y un
desborde en la demanda de salud y educacién
que gener6 casos de desercion’.

[Los relocalizados] ahora estan mucho mas
preocupados por los problemas de seguri-
dad que lo que podian haber estado preo-
cupados por el Riachuelo en su momento.
En [la villa] El Pueblito, de hecho, la gente
no vivia el Riachuelo como un problema
(profesional de una defensoria).

9 Informe de la Defensoria del Pueblo de la Ciudad, 4 de
abril de 2012, p. 23.
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Las politicas de desplazamiento -aun
aquellas mads arbitrarias que ni siquiera ga-
rantizan la relocalizacion- se legitiman en el
bien supremo de la vida de esos pobladores
y la supuesta interrupcion del padecimiento
de esos cuerpos; unos cuerpos que deben ser
separados de su actual hébitat para ser reha-
bilitados. En La vivienda informativa, la re-
vista del Instituto de la Vivienda, se informa
que “a medida que se muda a las familias, las
casillas son demolidas para evitar que nuevos
ocupantes se expongan a la contaminacién
del lugar”. Luego de narrar “las tareas de con-
cientizacion y sensibilizacion realizadas con
las familias antes de reubicarlas”, se consigna
las jornadas caracterizadas por:

[...] la emocién que expresaron los adju-
dicatarios al acceder [...] a una vivienda
digna que les permitiese abandonar las
condiciones elementales en las que vivian
y disfrutar [...] que, de ahora en mas, sus
hijos puedan crecer en un ambiente sano y
propicio para su desarrollo™.

Este discurso altruista del poder local
no representa ninguna novedad: en el caso
de la Villa Rodrigo Bueno estudiado en una
etnografia previa (Carman 2011, 37-103), el
Poder Ejecutivo portefio invocaba el valor
supremo de la vida como derecho humano
basico que pretendia ser garantizado expul-
sando a los habitantes de alli; aunque sin
procurarles a cambio ningun otro sitio don-
de vivir. Una insignificante suma de dinero
pretendia convertirse en la unica compensa-
cién para derrumbar sus casas por la fuerza
y echarlos de alli, aunque bajo la solemne de-
claracion de estar velando por su seguridad
ante posibles inundaciones o derrumbes, y

10 Instituto de la Vivienda del Gobierno de la Ciu-
dad de Buenos Aires, La vivienda informativa, p. 1-3,
agosto de 2012.



de garantizar, en suma, su derecho humano
basico a “la vida™

En cuanto a ACUMAR, el lenguaje asépti-
co e incuestionable de las matematicas funda-
mento la feliz y saludable relocalizacion de los
habitantes de la sirga:

[...] durante 2011 ya se han trasladado a 67
familias de tal partido, y se espera que en el
transcurso de los proximos 3 meses un to-
tal de 38 familias mds sean relocalizadas a
las 158 viviendas que se proyecta construir
(pagina web de ACUMAR).

El tono escogido es despejado, preciso,
optimista. Complejas realidades humanas se
subsumen en una cifra esperanzadora, facil-
mente transmisible. La pagina web de ACU-
MAR reduce, como diria Elias (1982), el pro-
ceso al estado: el proceso de relocalizacion es
reconvertido al nuevo estado, ya cristalizado,
de “mudados’, en el cual se transmite una
imagen de transparencia y consenso con los
grupos de afectados.

Los chicos [que diseiian la pagina web de
ACUMAR] tienen la orden de mostrar todo
lo que cumplimos, y mostrarlo bien... (en-
trevista a profesional de ACUMAR, 2011).

La visién heroica del saneamiento no
solo aproxima este acontecimiento al publi-
co -y le permite identificarse con é1''-, sino
que muestra una armoniosa convivencia de
la cuestion ecoldgica y la cuestion social. Se
procura ganar la confianza del ciudadano en
cuanto al buen curso de las operatorias y el
relevante desafio histérico implicado.

11 Estaidea se inspira en el trabajo de Alexander (2000,
253-269), que analiza los géneros —tragedia, comedia,
épica y otros— que resultan eficaces para que los pro-
cesos sociales se sublimen espiritualmente y aumenten
su importancia en una comunidad que comparte ciertas
estructuras simboélicas.

EXPERIENCIAS NACIONALES

A contrapelo de la vision oficial que da por
descontado que la relocalizacion equivale a
una instantanea mejora de las condiciones de
vida, el trabajo de campo puso en evidencia
que no todos los afectados aspiraban a mu-
darse o vivian su nuevo destino como un as-
censo social.

Tengo dos versiones: por como vivia la
gente antes —como si fuese la gente del
meandro’, por ejemplo—-, ahi estdn como
en Las Caiitas'. Para los que vivimos un
poco mejor, es sin patio y sin nada, y todo
como de plastico, de afuera y de adentro...
(Esther, delegada de la Villa 21-24).

La visiéon ecudnime de la delegada nos
proporciona una clave de interpretacion: las
rudimentarias politicas de traslado solo fue-
ron percibidas como satisfactorias cuando sus
destinatarios pertenecian a aquello que Castel
(2010) denomina la ultima zona de exclusion.
Como senala Esther, el grado de satisfaccion
residencial con la nueva vivienda dependia de
los capitales acumulados: si para los que al-
quilaban o vivian “muy a la orillita del rio, en
malas condiciones, es como mudarse a Barrio
Norte”; los que “tienen su casita” hace mas de
veinte aflos no se quieren ir.

Si ponemos el foco en los entramados de
las practicas corporales de los desplazados
con su mundo material inmediato (Jackson
2010, 69), observamos que el entorno que de-
jaron atras les resultaba imprescindible para
desenvolver sus vidas: los cartoneros de Vi-
lla Lujan, una vez desalojados, continuaron
yendo a trabajar a Barracas —a una hora de

12 La gente del meandro hace alusion a los habitantes de
la zona mas precaria del camino de sirga de la Villa 21-24.

13 Las Canitas es una zona exclusiva de Buenos Aires,
ubicada en las calles adyacentes a la cancha de polo del
barrio de Palermo, que se caracteriza por su oferta gas-
trondmica de excelencia.
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viaje de su actual vivienda—- donde guardaban
sus carros. Esos cuerpos regresaban, todos
los dias, a su casa de siempre. Mudados a mi-
tad del afo escolar, y en pleno invierno, una
madre continu6 llevando a sus cinco hijos a
las escuelas de Barracas en turnos y estable-
cimientos distintos por ausencia de vacantes
en su nuevo destino.

Los multiples obstaculos para continuar
la vida en ese barrio distante —ya sea por ha-
berse quedado sin empleo, falta de acceso a la
salud o ausencia de vacantes escolares— aca-
rre6 nuevas consecuencias: hubo casos de
relocalizados que vendieron —-en el mercado
informal, por supuesto—— su nueva vivienda.
La desinversion o la desidia estatal inciden
directamente en la pelea por espacios comu-
nes y en el agravamiento de las relaciones
consorciales de estos complejos, como ya fue
trabajado en etnografias como la de Girola
(2007) y Jauri (2011). Esta conflictividad ya
esta presente desde la inauguracién misma
del complejo o, peor atn, en el marco de una
inauguracion siempre inacabada.

El proximo caso a comentar nos muestra
de qué modo las erraticas politicas del Institu-
to de Vivienda entorpecian las condiciones de
convivencia en los nuevos complejos. Los ve-
cinos de la Villa El Pueblito, muchos de ellos
albaiiles, perdieron su fuente de trabajo con
la mudanza, ya que el Instituto de Vivienda
les negd un espacio vacante del complejo en el
que contemplaban mudar sus maquinas. Por
contraste, un grupo de vecinos relocalizados
de Villa Magaldi, que trabajaban como carto-
neros, si obtuvieron el permiso para acopiar
sus carros en un sector del complejo. El aspe-
ro clima entre ambos se vio agravado por las
significativas diferencias que presentaban las
viviendas a la hora de ser entregadas, algunas
de ellas sin terminar.

Entre los innumerables problemas genera-
dos en la mudanza, sefialemos un caso emble-
matico que resume las precarias condiciones
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en que fueron entregadas las unidades. Como
los complejos no tenian luz ni gas, se suce-
dieron una serie de incendios. El Instituto de
Vivienda prohibié a los damnificados la de-
nuncia publica de los incendios, y sus mismos
empleados limpiaron los rastros en las pare-
des de las viviendas.

Sabemos que la precariedad es una pieza
clave del paradigma dominante de la politica
urbana contemporanea hacia los sectores po-
pulares en el ambito de la Ciudad de Buenos
Aires', y los ejemplos comentados no hacen
sino ratificarlo.

V. Conclusiones: la colision de derechos

Resulta innegable que la persistencia de
un medio ambiente degradado reproduce la
desigualdad estructural. La ejecucién de esta
sentencia progresista, sin embargo, no logré
ir demasiado lejos en el cumplimiento de
otros derechos de los afectados durante esta
primera etapa.

Ni el fallo innovador de la Corte Suprema,
ni las resoluciones judiciales mas o menos po-
liticamente correctas pueden anticipar, desde
la letra inmdvil de la ley, las multiples impli-
cancias de su aplicacidn cotidiana. La ley se ve
conmovida una y otra vez por acontecimien-
tos sorpresivos y dispares, asi como por las
problemadticas especificas de las vidas y las pe-
nas de esas personas destinatarias de la man-
da judicial. Un ejemplo de ello fue la presunta
participaciéon ciudadana que la Corte Supre-

14 Un ejemplo, entre muchos posibles, es el de la Escue-
la Media N°6 de la Villa 21-24. Pese a que la escuela fue
inaugurada en 2009, las aulas estdn construidas con pa-
redes de materiales precarios que no alcanzan al techo
(Mundo Villa, 19 de febrero de 2013). No se trata de un
caso aislado: basta recordar las “escuelas container” de
la Villa 31 o las precarias casillas de madera construidas
por el Gobierno de la Ciudad durante 2000 en la Villa
Rodrigo Bueno, acorde a la minima humanidad impu-
tada a sus destinatarios (Carman 2011).



ma dispuso a partir de la conformacion de un
Cuerpo Colegiado. En la practica, ciertas vo-
ces se habilitaron en detrimento de otras que
permanecian fuera de juego: la de los propios
damnificados y los organismos defensores que
no formaban parte de tal Cuerpo.

Por mas que el modelo hegemonico de
derechos esté imbuido de un aura emancipa-
toria (Cowan 2010, 68), no necesariamente
ese derecho a vivir en un ambiente sano se
expresa en una mejor calidad de vida. ;Qué
significa el derecho al ambiente sano si este
se desgaja de otras necesidades particulares e
histéricas de una comunidad de afectados? El
énfasis en sus problemas ambientales auspi-
cid una praxis que, en el caso de sus primeros
destinatarios, no hizo sino deteriorar sus con-
diciones sociales, educativas y laborales.

Como vimos, los primeros desalojados
fueron los mas desafiliados, a sabiendas de
que ofrecerian menos resistencia para ser
trasladados o que no contarian con la protec-
cion juridico-institucional que les permitiera
atenuar las consecuencias devastadoras del
desarraigo. El principal recorte que se hizo
de ellos fue su condicién de afectados, y en
nombre de ese padecimiento se los desarrai-
g6, practicamente sin aviso, del lugar donde
transcurria su vida y su trabajo. En el caso de
la Villa Lujan, aquello que el Estado presentd
publicamente como el derecho a una vivien-
da digna para personas con riesgo ambiental
—a través de distintas vitrinas y estrados como
inauguraciones de obras, rituales politicos,
medios de comunicacidén y la pagina web ins-
titucional- fue vivido por sus destinatarios
como una medida abrupta y compulsiva para
mudarlos a un territorio desconocido.

Esta novedosa preocupacion por el sufri-
miento ambiental por parte del Estado local
convive con su contradictoria e intermitente
presencia en las villas, en las cuales se pone
en practica una codificacién diferenciada de
riesgos similares (Douglas 1996 [1985], 143).

EXPERIENCIAS NACIONALES

+A qué nos referimos con esto? Por un lado, el
Gobierno de la Ciudad omite e ignora riesgos
fehacientes con los que conviven los sectores
populares’, como el pésimo estado de las
instalaciones eléctricas o el tren de carga que
cruza por entre las casas, en el caso de la Villa
21-24; aquello que Auyero (2011) denomina
la dimensiéon material del abandono estatal.
Al mismo tiempo, el poder local invoca otra
serie de riesgos —el sufrimiento ambiental, el
derecho supremo a la vida o peligros de de-
rrumbe- cuando quiere expulsar una villa.

La implementacion de esta primera etapa
de las relocalizaciones portefias muestra la si-
guiente paradoja: si bien los sectores popula-
res son amparados por la justicia en un aspec-
to especifico de sus vidas -la presuncion de
un sufrimiento ambiental-, al mismo tiempo,
no necesariamente tienen acceso real a la jus-
ticia'®. Aqui se puso en juego, en fin, aquello
que Butler (2009, 100) denomina una “tactica
de diferenciacion de sujetos con mas o menos
derechos”: aquella distancia, a veces insalva-
ble, entre las politicas enunciadas por arriba'y
en lo que ellas se convierten por abajo (Fassin
2003, 69).

15 El temporal del 4 de abril de 2012, por caso, dejé un
saldo de varios muertos solo en la Villa 21-24. Casi un
ano después, la Villa 21-24 fue el Gnico sitio de la ciudad
que registré un muerto a proposito del temporal del 3
de marzo de 2013.

16 Si bien en la actualidad la situacién ha variado, du-
rante los primeros afios en los que el juez Armella es-
tuvo a cargo de la ejecucion de la causa, el magistrado
vedo a los primeros desalojados la posibilidad de acce-
der a un defensor.
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I. Introduccion

El trabajo o servicio doméstico historica-
mente ha sido una labor realizada por personas
—-mayormente mujeres— provenientes de las cla-
ses, castas o razas menos favorecidas de la socie-
dad (OIT 2009). Sus antecedentes se remontan
a los sistemas esclavistas y colonialistas donde
algunos seres humanos eran propiedad de otros
y debian servir hasta con su propia vida al amo
o patrén (Jaramillo Fonnegra 2013a).

Es importante comenzar este analisis
comprendiendo que el trabajo, en tanto re-
lacion social, expresa de forma contundente
las condiciones estructurales de dominacién
a las que se enfrentan los trabajadores en ge-
neral que exponen el poderio de unas clases
sobre otras y de unas razas/etnias sobre otras.
Esta dominaciéon también se ha basado en la
diferenciacion de un género sobre otro, pues-
to que la idea del trabajo productivo —genera-
dor de “plusvalia’- fue asociada a los varones,
mientras que la del trabajo reproductivo —“ca-
rente de valor”- fue vinculada a las mujeres.

Por lo anterior, mientras el trabajo pro-
ductivo se considera que genera un plus-va-
lor, del trabajo reproductivo se considera que
no se obtienen ganancias, aunque este ultimo
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asegure la reproduccion de la especie y la
sociedad. Lo que quiere decir que el trabajo
doméstico reproduce nuestra vida y lo hace
con el fin de tener trabajadores en pie, sanos
y aptos para ser explotados. Por tanto, es el
trabajo mas importante para el capitalismo
porque reproduce la mercancia principal que
los empleadores tienen: la fuerza de trabajo
(Federici 2013).

Por otra parte, también es importante de-
finir que se entendera por “género” como el
“conjunto de disposiciones por el que una so-
ciedad transforma la sexualidad bioldgica en
productos de la actividad humana, y en el cual
se satisfacen esas necesidades humanas trans-
formadas” (Rubin 1986: 97). Como sefiala
Rosas (2010a: 18), “[e]l género es un sistema
cuyo fin es asegurar la reproduccion social y
la de la especie; es quizas el mds antiguo y na-
turalizado de los sistemas de diferenciacion y
desigualdad social. La estratificacion de géne-
ro junto a la de clase y a la étnica constituyen
prismas o herramientas imprescindibles para
la comprension de la vida social’.

En consecuencia, no se puede pensar el
trabajo doméstico' sin entender las construc-
ciones de género, y estas deben ser pensadas,
a su vez, en relacion con su sentido etnizado,
racializado y de clase. Algunas autoras han re-
ferido la existencia de un proceso de desigual-
dad donde interactiian diferentes dimensio-
nes de la vida social o donde existen multiples
desigualdades o discriminaciones, la llamada
interseccionalidad (Ariza 2008; Chacarte-
gui Javega 2010; Expdsito Molina 2012; Jelin
2014; Mestre 2005; Parella Rubio 2003; Oso y

1 La denominacion de la que se valdra este escrito es
la de trabajadoras domésticas o trabajadoras de casas
particulares, indistintamente. La primera es usada por
la OIT y la segunda es usada por el gobierno argenti-
no para definir el mismo tipo de labores. El término se
consignara en femenino dada la altisima participacién
de mujeres en el sector, sin desconocer que algunos va-
rones se dedican también a este tipo de labores.
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Parella 2012; Magliano 2015, entre otras), la
cual es también una perspectiva para acercar-
nos a la comprension del funcionamiento de
los sistemas cruzados de exclusion que afec-
tan la vida de las mujeres migrantes trabaja-
doras de casas particulares.

I. 1 Metodologia

Este articulo presenta algunos resultados
provenientes de una investigacién doctoral.
El estudio se realizé en un periodo de tran-
sicion legislativa entre 2011 y 2015, mientras
se debatia y entraba en vigencia la nueva ley
de trabajo en casas particulares que se san-
cioné finalmente en 2013. El abordaje meto-
dologico de esta investigacion es cualitativo,
dentro de un marco de investigacion accion.
Para el analisis se utilizaron estrategias com-
plementarias de recoleccion de datos: analisis
documental de las normativas y entrevistas
individuales a informantes claves. Por otra
parte, se entrevistd a 9 trabajadoras domésti-
cas migrantes: 3 paraguayas, 2 bolivianas y 4
peruanas. Otra de las formas de recopilacién
de informacién fueron talleres diagndstico-
informativos realizados en 10 barrios de la
CABA, en los cuales participaron 190 muje-
res aproximadamente. Igualmente, el trabajo
de campo incluyd una serie de observaciones
en el Tribunal de Trabajo para el Personal de
Casas Particulares y el acompafamiento pre-
sencial y virtual dirigido a las trabajadoras
ante las distintas instancias de la justicia. En
este escrito se presentaran algunos resultados
de esa investigacion.

I1. Breves datos de contexto

En la actualidad, es dificil precisar el nu-
mero de personas que se dedican al trabajo
doméstico en el mundo, dado el altisimo nivel
de subregistro y la informalidad de esta labor.
Las cifras oficiales indican que el nimero de



trabajadoras domeésticas es de unos 53 millo-
nes a nivel mundial, pero algunos expertos
de la OIT (2011) consideran que esas trabaja-
doras ascienden a alrededor de 100 millones,
muchas de ellas son migrantes. En los paises
del sur global, este tipo de trabajos repre-
sentan entre el 4% y el 10% del empleo total,
mientras que en los del norte, entre el 1% y
2,5%, lo que evidencia que a mayor desigual-
dad economica, existe mds trabajo doméstico
(Jiménez Tostén 2001: 73).

De hecho, existen estudios que involucran
un conjunto heterogéneo de paises y que en-
cuentran una correlacion estadistica entre las
desigualdades de ingresos y la frecuencia en
la contratacién de ayuda doméstica remune-
rada (Devetter 2013). En Latinoamérica —una
de las regiones mas desiguales del globo-, el
trabajo doméstico es realizado por aproxima-
damente 20 millones de personas, es decir, 1
de cada 6 mujeres ocupadas se desempefian
en ese rubro en la region (OIT 2013).

II.1 El trabajo doméstico migrante en
Argentina

Con respecto a la categorizacion socio-la-
boral del sector, tomando en consideracion al
total de las mujeres ocupadas en la Argentina,
desde 2001 y hasta la actualidad, el 17% de la
poblaciéon econdmicamente activa femenina
se dedica a este tipo de labores (Cortés 2009),
lo que representa aproximadamente un mi-
116n personas, de las cuales el 92% son mujeres
(Cortés 2009; Groisman y Sconfienza 2012).

De ese millén de personas, aproximada-
mente el 16% son migrantes, una cifra que evi-
dencia que las extranjeras estan sobrerrepre-
sentadas dentro de la labor si se tiene en cuenta
que en el pais, en la actualidad, solo hay 4,8%
de migrantes frente al total de la poblacién. En
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, el 20%
de las trabajadoras son migrantes (Rosas, Jara-
millo y Vergara 2015). Los colectivos de muje-
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res migrantes mas numerosos son las paragua-
yas (Bruno 2011), las peruanas (Rosas 2010) y
las bolivianas (OIM 2008).

En la Argentina, como en el resto de la re-
gion, las trabajadoras domésticas forman parte
de uno de los peldafios mas bajos de la escala
social y son, en materia normativa, las “ceni-
cientas de derecho’; ya que estan en los marge-
nes de las normas de proteccion social y labo-
ral. En el pais, hasta el aflo 2013 se encontraban
relativamente desprotegidas en términos lega-
les, ya que contaban con una normativa que li-
mitaba un grupo importante de derechos labo-
rales contenidos en el Decreto-ley 326/56 y el
Decreto Reglamentario 7979/56, ambos cono-
cidos como el Régimen del Servicio Domésti-
co (RSD) y sancionados en la dictadura militar
de Pedro E. Aramburu. Este Régimen excluia
la posibilidad de considerar a esta labor como
un verdadero trabajo, dejandolas por fuera de
la Ley de Contrato de Trabajo.

Esta exclusion de la ley general redundaba
en que se contemplaran por ley exclusiones
como jornadas mas extensas (12 horas), no se
consideraba el pago de las horas extraordina-
rias, nocturnas y por trabajo en dia feriado;
tenian muchos menos dias de vacaciones, no
tenian licencia por maternidad, no contempla-
ba la incorporacion a riesgos del trabajo ni la
jubilacién. Tampoco se les reconocia un tiem-
po para la lactancia diaria, ni protecciéon por
despido en caso de maternidad o matrimonio.
El RSD tampoco contemplaba la posibilidad
de inspecciones laborales obligatorias o el se-
guro por desempleo, entre otros derechos.

A las restricciones historicas aplicadas por
ley a las trabajadoras domésticas, a las mi-
grantes se les sumaba la imposibilidad de so-
licitar una pension por discapacidad, ya fuera
por enfermedad profesional o por accidente
de trabajo, pues estan excluidas de cualquier
beneficio prestacional si no tienen al menos
20 anos de residencia legal en el pais. Pero,
ademds, para las migrantes habia una negati-
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va de acceder a la justicia si no contaban con
regularizacion migratoria, lo que hasta 2003
—cuando entré en vigencia la ley de migra-
ciones 25.871- constituyé un gran limite de
acceso a derechos. Es decir, a los limites que
debian sobreponerse por trabajadoras do-
meésticas, con pocos reconocimientos legales,
se le debia afiadir su condicién de extranjeria.

En 2013 se sancion6 una nueva ley para el
sector, la 26.844, Régimen Especial de Contra-
to de Trabajo para el Personal de Casas Par-
ticulares, también llamada ley de trabajo en
casas particulares, que fue posteriormente re-
glamentada por el Decreto 467/14. Esta nueva
normativa mejoro las condiciones de una gran
cantidad de derechos, como la licencia por
maternidad, equipar6 las vacaciones y las ho-
ras maximas permitidas con el resto de traba-
jadores, reguld las horas extras y el aguinaldo,
y prohibid el despido en embarazo y matrimo-
nio. También se contemplaron derechos como
descuento en el trasporte —en el marco del tra-
bajo regular’- y se regul6 la necesidad de pago
por medio de transferencia bancaria.

Igualmente, las trabajadoras consideradas
en esta ley quedan incorporadas a algunas de las
normas de seguridad social, tales como: la ley
24.241, que incluye a las trabajadoras del sector
en el sistema integrado de pensiones y jubilacio-
nes; la ley 23.660, que trata sobre obras sociales,
y la ley 24.557 sobre riesgos del trabajo, bajo las
condiciones y conforme a las modalidades esta-
blecidas en el presente Régimen.

Por otra parte, debe considerarse los avan-
ces normativos que permitieron a la pobla-
ci6n migrante regularizar su situacion migra-
toria en el pais. La ley 25.871 establecié un
gran paraguas legal para quienes decidian re-

2 Para febrero de 2019 el total de trabajadoras de casas
particulares registradas se increment6 a 496 mil registra-
das, casi la mitad de las trabajadoras que se calcula que
en el pais se dedican a la labor. Cuestion que evidencia el
impacto de la ley (Secretaria de Trabajo y Empleo, 2019).
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sidir en el pais. Los programas de regulariza-
cion establecidos para ciudadanos Mercosur
facilitaron la obtencién del DNI y, con ello, se
logré achicar la brecha en el reclamo de dere-
chos que sigue exigiendo documentacioén lo-
cal para iniciar un reclamo laboral. Pero, pese
a los avances, muchas mujeres recién llegadas
o con dificultades histéricas para su regulari-
zacién encontraron en su condicién migrato-
ria un limite claro para acceder a la justicia.

ITI. Cambios legales y la comprension
de un nuevo derecho

Con la vigencia de la ley de 2013, las traba-
jadoras de casas particulares poco a poco van
conociendo sus derechos y solicitindoselos a
sus empleadores y empleadoras. Pero no es un
camino rapido. Los derechos mas facilmente
asimilables y mas publicitados fueron el salario
anual complementario (aguinaldo), las vacacio-
nes y el periodo de prueba, que ha sido usado
tanto por trabajadoras como por empleadores.

Pero los efectos de la norma atn no se ma-
terializan en varios grupos de derechos, prin-
cipalmente por su desconocimiento o por su
conocimiento parcial. Las trabajadoras han
tardado en comprender que ahora tienen cier-
tas garantias con las que histéricamente no
habian contado; por ejemplo, en los primeros
afos, cuando comenzaron las campafias de re-
gistracion, muchas trabajadoras decidian no
insistir en estar registradas porque pensaban
que perderian su antigiiedad laboral.

El mito de la pérdida de la antigiiedad tie-
ne su asiento mas en el plano de lo simbdlico
que de lo real. Las trabajadoras suelen creer
que, ala hora de un juicio o un reclamo de de-
rechos, la fecha que serd tenida en cuenta en
la liquidacién de créditos laborales es la que
indica el papel de la registracion; por lo que
consideran que perderan la oportunidad de
tener indemnizacion por los afios que estu-
vieron sin registrar. La realidad es que la jus-



ticia admite otras pruebas para demostrar el
inicio de la relacion laboral y, si se logra pro-
bar la antigiiedad, las trabajadoras podrian
cobrar la totalidad de sus créditos laborales.
Otro de los limites para comprender el de-
recho a la registracion es que muchas trabaja-
doras creen que, si son registradas, perderan
algun tipo de prestacion social que puedan
tener (Esquivel y Pereyra 2013), como los
subsidios, pensiones o asignaciones univer-
sales, entre otras. Este mito también es muy
difundido en los barrios y villas de la CABA
y Conurbano bonaerense, e incluso por los
mismos empleadores. A Leslie (trabajadora
de casas particulares peruana, 34 afios, entre-
vistada en octubre de 2014), algunas de sus
vecinas le habian dicho que era dificil que le
otorgaran la pension a su hijo “por ser hijo de
peruanos’. Luego le dijeron que “ni se le ocu-
rra ponerse en blanco en su trabajo” porque,
al hacerlo, el sistema la dejaria en evidencia
y se quedaria sin la pensién de su hijo. Sin
embargo, el hijo de Leslie era argentino y la
prestacion por discapacidad no compite con
el salario de los padres. Lo que si es cierto es
que, en muchas oficinas estatales, los funcio-
narios, por desinformacién o mala fe, colabo-
ran reforzando este tipo de imaginarios. Va-
rias trabajadoras que encontré en el trascurso
de la investigacion asi lo expresaron.
También podemos sumar la dificil com-
prension de la posibilidad de reclamar pres-
taciones laborales cuando las trabajadoras se
enferman. Muchas creen que no les corres-
ponde paga cuando no van a trabajar por es-
tar enfermas, o cuando tienen alguna enfer-
medad crénica y deben abandonar su lugar
de trabajo para ser atendidas. Suponen que
las y los empleadores no pueden pagar dos
salarios, el de ellas y el de quien las sustituya.
Cabe sefalar que la licencia por enfermedad
—que es uno de los nuevos avances normati-
vos— sigue siendo desconocida para las tra-
bajadoras y poco reconocida por los emplea-
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dores. Ademas, las aseguradoras de riesgos
del trabajo —contrariando la ley- se niegan a
brindar cualquier tipo de cobertura o presta-
cion cuando son contratos por pocas horas.
Estos derechos no han sido reclamados por
las trabajadoras histéricamente y, por su des-
conocimiento, frecuentemente ellas renun-
cian a su reclamo.

Claudia estaba enferma y decidio irse, no la
despidieron, total a uno no le corresponde.
sQuién te va a dejar enferma? Sos una carga
(Carmen, trabajadora de casas particulares
paraguaya).

Si, pero se fue porque se le complicé el tu-
mor. Y tenia que hacer reposo (Nora, tra-
bajadora de casas particulares peruana).

Yo cuando me rompi la pierna y me dieron
dos meses de reposo también me fui. Y Tam-
poco me dieron nada... ni las gracias me
dieron, por 6 afios de trabajo (Carmen, tra-
bajadora de casas particulares paraguaya).

“Diario de campo’,
Villa 31, marzo de 2015.

El imaginario sobre la existencia de su-
puestas leyes que desconocen los derechos a
la estabilidad laboral por maternidad también
esta muy afianzado en las villas de la Ciudad
y del Conurbano bonaerense, porque esta nu-
trido por el recuerdo de las viejas leyes y de
las situaciones de explotacién que las mujeres
han vivido en el pasado cercano. Igualmente,
los empleadores y empleadoras desconocen
también que la ANSES o la ART son quienes
abonan las prestaciones. De este modo, la in-
formacién que tienen ambas partes imposi-
bilita el ejercicio de esos derechos. Ademas,
es dificil que las trabajadoras judicialicen esta
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situacion, en la medida en que no tienen po-
sibilidad de percibir el despido como injusto.

Una situacion reiterada es que muchas tra-
bajadoras se dan por despedidas cuando estan
embarazadas: un dia dejan de ir a trabajar y
no realizan reclamos. Aun con la vigencia de
la nueva ley, muchas no se enteran que deben
cobrar asignacion por embarazo y licencia por
maternidad. Asi fue el caso de Nora (trabaja-
dora de casas particulares paraguaya, 48 afios,
entrevistada en septiembre de 2015) quien, para
mi sorpresa, tenia su trabajo registrado desde
hacia mas de 8 afos, con todas sus prestaciones
pagadas. Trabajo hasta el dia anterior al parto,
que se dio casi un mes antes de lo planeado.
Como fue un “parto dificil’, pasaron varios dias
antes que ella pudiera hablar con su empleadora
para informarle el nacimiento de su hijo. Una
vez que egresd del hospital, Nora no volvié a
trabajar y envi6 su telegrama de renuncia. Des-
pués de ello, tampoco cobrd la Asignacién Uni-
versal por Hijo, solo lo hizo 8 meses después del
nacimiento de su bebé, ya que no sabia que ella
‘como paraguaya podia reclamarla”

En igual sentido, no puede olvidarse que
un obstaculo transversal a los que analizamos
es el significado que el trabajo doméstico tie-
ne en la sociedad, es decir, la poca valoracion
que se le da a este tipo de labores, porque atin
se conserva la idea de que no es un trabajo en
sentido estricto. Esto también esta detras de
la inaccién de Nora. No considerarse acree-
doras de derechos esta ligado a la desvalori-
zacion (Tizziani 2013) de su propio trabajo, lo
que termina por consolidar imaginarios que
son auto-excluyentes y fomenta esa desigual-
dad que estd profundamente instalada entre
las trabajadoras y empleadores del sector. Es-
tos imaginarios se construyen también en su
relacién con los otros y otras —ya sean loca-
les o migrantes— y muchas veces las aleja de
la posibilidad de ejercer alguna accién para
efectivizar sus derechos.

140 § Revista MPD

IV. Una justicia especial para las
trabajadoras de casas particulares en
CABA

La ley 26.844, al igual que en el RSD de la
dictadura, consagra que quien entendera en
las demandas del sector en la Ciudad Auténo-
ma Buenos Aires serd un ente administrativo,
que ahora se denomina Tribunal de Trabajo
del Personal de Casas Particulares (antes lla-
mado Consejo del Servicio Doméstico). En
principio, este Tribunal funcionara solamen-
te en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
-la jurisdiccion del pais con mas cantidad de
trabajo doméstico migrante- y dependera de
Ministerio de Trabajo Empleo y Seguridad
Social (ley 26.844, art. 51). Para el resto del
territorio nacional, seran los juzgados labora-
les quienes deben entender la temdtica, tal y
como se establecia en la ley derogada. En esta
norma se incluyd la posibilidad de que las di-
ferentes jurisdicciones adopten un ente admi-
nistrativo similar al que rige para la CABA.

Este “Tribunal” continda siendo una ins-
tancia administrativa y no judicial (laboral).
En esta instancia, las garantias judiciales de
un proceso laboral (in dubio pro operario, fa-
llos ultra y plus petita, etc.) no son tenidas en
cuenta en estricto sentido y el nivel de des-
proteccion ante un juicio aumenta. Pese a que
la gran mayoria de las causas de la CABA se
desarrollan en el ambito del Tribunal, existe la
posibilidad de apelar en tnica instancia ante
el poder judicial —en la justicia del trabajo-,
dependiendo del monto econémico de la de-
manda, lo que limita el acceso a la jurisdic-
ci6én a quienes menos tienen y menos chances
de reclamar tienen.

Si bien concentrar un tipo de casos y espe-
cializar a quienes los atienden puede parecer
una buena medida —una politica de discrimina-
cion positiva—, lo que se pudo observar es que
en este ente se repiten los vicios de la justicia
ordinaria —~demoras excesivas, dilacién injusti-



ficada de las causas y maltrato de los funciona-
rios publicos a las personas mas vulnerables de
la relacion laboral-, a los que se suman menos
garantias procesales y laborales. Y, en el caso de
las trabajadoras migrantes, la exigencia de pre-
sentar DNI para realizar cualquier tipo de recla-
mos. Es decir, la permanencia de este Tribunal
configura una justicia pobre para las pobres.

V. Hacer un reclamo laboral y ser mujer,
migrante, pobre y trabajadora

Los limites simbdlicos y materiales de este
tipo de trabajos condicionan las posibilida-
des de reclamar ante la justicia. De hecho, las
trabajadoras migrantes deben poder identifi-
car, primero, que lo que les estd ocurriendo
es un conflicto laboral que se enmarca dentro
de una injusticia y, posteriormente, deberan
entender que ese problema puede ser cuestio-
nado juridicamente (Gherardi 2006). Es de-
cir, deberan comprender que su empleadora
o empleador es responsable de incumplir una
obligacién establecida en una norma y que
eso debe ser resuelto por la justicia; pero esto
solo sucede una vez que ellas conocen sus de-
rechos (Gonzélez y Salanueva 2011), y tienen
tiempo y posibilidades de informarse.

El conocimiento de sus derechos debe ir
acompaiiado por la comprension de las in-
justicias que acarrea su condiciéon de mujer,
migrante y trabajadora de casas particulares.
Porque cuando una trabajadora logra tras-
pasar el “velo de injusticia” (Rawls 1975) es
mas proclive a judicializar, a reclamar lo que
le corresponde por ley. Pero este proceso de
percibir una situacién como injusta es com-
plejo, lleva tiempo e implica una ruptura de
los paradigmas de las trabajadoras, ya que los
empleadores tensan la relacion laboral cuan-
do las barreras de los derechos comienzan a
traspasar la puerta del hogar.

Otra cuestion que debe tenerse en cuenta
para analizar el acceso a la justicia de las tra-
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bajadoras domésticas migrantes es el vinculo
afectivo entre el empleador o empleadora y la
trabajadora de casas particulares, lo cual ge-
nera limites al momento de demandar. Mu-
chos/as empleadores/as les hacen pensar a las
trabajadoras domésticas que son un miembro
mas de la familia o que les hacen un favor por
contratarlas. Estos vinculos afectivos operan
como un elemento limitante al momento de
iniciar un juicio. Muchas migrantes encuen-
tran en estos vinculos abrigo frente a la sole-
dad que experimentan con la migracio6n.

Sin embargo, la relacion laboral y de afecto
se construye a partir de “la diferencia’, es de-
cir, a partir de una relacién social construida
dentro de los sistemas de poder que susten-
tan las estructuras de clase, racismo, género
y sexualidad (Brah 2011). Alli, los vinculos
se construyen y se moldean segun las nece-
sidades de las partes, y la parte mas fuerte en
la relacion laboral es la que permite los acer-
camientos y cerca los espacios (Gorban 2011;
2012; Canevaro 2014; 2015).

Los vinculos de poder/saber/afecto que se
tejen con las empleadoras y empleadores tie-
nen mayor complejidad que los establecidos
en otros trabajos. No solo porque la labor se
desarrolla en la intimidad del hogar de los em-
pleadores, sino porque muchas de las labores
estan ligadas al cuidado, la atencién o conten-
cion de la vida, y en este intercambio irreme-
diablemente los afectos quedan involucrados.
Un testimonio puede exponer la situacion.

Yo trabajaba para el sefior, él me queria
como una hija. Pero ahora no voy a trabajar
para sus hijos que nunca venian y, cuando
venian, le gritaban y le despreciaban a su
padre. [...] Yo al sefior le tuve mucho carifio.
Conmigo no se porté mal y me pagé pun-
tual. Aunque me tenia en negro. [...] Yo les
pedi la plata el mismo dia en que murié el
sefiot, no sabia si iba a volver a verles. Ni
sabia donde vivian. Pero ellos se indignaron
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porque yo les pedi que me pagaran, por mds
que yo lo quisiera al viejo, creo que me co-
rresponde, ;0 no?

Carmen, trabajadora de casas particulares
paraguaya, 39 aflos, entrevistada en mayo
de 2015.

Carmen cuidaba un anciano solitario que
veia poco a sus hijos. Su contrato terminé
cuando el hombre murid, pero una de las hi-
jas le propuso seguir trabajando en su casa.
Ella consider¢ la oferta con desconfianza (al
ver el trato que tenia con su padre), por lo que
primero le pidié que le pagara el cierre del
contrato, ya que las condiciones, la casa y la
familia serian otras. Ademas, ella temia que
los hijos de su empleador se desresponsabili-
zaran, por lo que se apresuro a pedir su pago.
La hija de su empleador se indigné con Car-
men por exigir su paga en un momento de
pérdida y le pregunto si es que no queria a su
padre. Después de demostrar su indignacion,
no le pagé. Asi, Carmen comprendié que, po-
niendo como excusa el vinculo, los hijos de su
empleador estaban reprochandole el reclamo
sus derechos laborales, al igual que el emplea-
dor antes decidid no registrarla laboralmente
apelando al vinculo que tenia con ella.

A muchas trabajadoras, su condicién de
desigualdad econdmica o social las ha lleva-
do a naturalizar las injusticias en su perjuicio,
porque consideran que ese trato es normal y
que todas las personas que trabajan en el ru-
bro padecen igual suerte. Es decir, la domina-
cidn simbdlica (Bourdieu 1989) que padecen
estas mujeres limita muchas veces sus trayec-
torias ante la justicia.

Otra razoén para considerar el desequilibrio
en los vinculos con empleadoras y empleado-
res es que la actividad se realiza en una unidad
doméstica, en soledad y no se tiene acompa-
flamiento gremial para reclamar derechos.
Entonces, el poder de las y los empleadores se
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constituye como uno al que no se le puede ha-
cer oposicion. Ademas, no existe la posibilidad
de que las précticas dentro de las casas particu-
lares sean fiscalizadas por el Estado para prote-
ger los derechos de las trabajadoras.

La primer y la ultima palabra la tienen ellos
(los empleadores) si no te gusta el trabajo y
lo que te pagan, te dicen que te vayas. Si vos
querés estar en blanco y a ellos no les intere-
sa, igual, es lo que ellos digan.

Tatiana, trabajadora de casas particulares
peruana, 56 afios, entrevistada en agosto
de 2014.

Por otra parte, existen condicionantes que
tienen que ver con el lugar de proveniencia y
las trayectorias laborales previas. Cuando ha-
blamos de trabajadoras migrantes provenien-
tes de paises como Peru, Bolivia o Paraguay,
donde existen enormes desigualdades, debe-
mos considerar cudles son las estructuras so-
ciales y laborales que las mujeres traen desde
sus paises de origen, para contrastarlas con las
relaciones que entablan con las personas que
las emplean. Si las trabajadoras proceden de
espacios rurales, es posible que los vinculos
que tienen como modelo estén enmarcados en
mayores desigualdades, por las relaciones co-
loniales que atin persisten en los sectores rura-
les de las sociedades latinoamericanas (Segato
2014). Ello también permite comprender por
qué demanda tanto tiempo percibir una situa-
cién como injusta y atreverse a judicializarla.

Sin duda, estas estructuras laborales previas
condicionaron la comprension de las disposi-
ciones de la nueva ley de trabajo en casas par-
ticulares que favorecian gran cantidad de de-
rechos, pero no su reclamo. Algunas mujeres
todavia encuentran dificil percibir la injusticia,
y piensan que los tratos en la Argentina no son
tan malos. Algunas migrantes con experiencia
en el sector en su pais de origen asi lo exponen:



Pero ella (la empleadora) no se ha portado
mal conmigo, me trata como si fuera su hija,
scomo le voy a cobrar mds? Vos no sabes
como me trataban en Paraguay, ni te cuento.
Ella, en medio de todo, es buena.

Marisol, trabajadora de casas particulares
paraguaya, 48 afos, entrevistada en octu-
bre de 2014.

Por otra parte, la relacién laboral y la per-
cepcion de la injusticia también se ve delineada
cuando las trabajadoras de casas particulares
migrantes han tenido otro tipo de insercién la-
boral, como secretaria, vendedora o enferme-
ra, ya que desde estos tipos de trabajos habian
conocido otros derechos laborales. En ellos,
tenfan mds y mejores derechos que al laborar
en casas particulares. Las migrantes con tra-
yectorias laborales previas en sectores menos
precarizados son quienes frecuentemente po-
nen mayor resistencia a las injusticias y deci-
den reclamar sus derechos laborales.

VI. Conclusiones

Si bien desde la nueva norma de trabajo en
casas particulares se consagran algunas disposi-
ciones que les otorgan derechos en condiciones
de igualdad con el resto de los trabajadores, se
continua estando por fuera de la ley de contrato
de trabajo. Pero, ademds, hay otras disposicio-
nes —por ejemplo, no tener seguro de desempleo
o no poder realizar reclamos sin el DNI- que
desconocen que las trabajadoras domésticas
migrantes tienen el derecho de ser iguales cuan-
do la diferencia las inferioriza (Santos 2013).
Por lo demas, desde la practica muchas normas
son desconocidas por empleadores/as, agencias
del Estado y las mismas trabajadoras.

A partir de los resultados de la investiga-
cion, sostengo que las posibilidades de acce-
der a la justicia, en el caso de las trabajadoras
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domésticas, estan condicionadas porque ade-
mas de ser una labor que se realiza en el ambi-
to “privado” de un hogar, desvalorizado por el
tipo de labor feminizada, esta atravesada por
vinculos de afecto entre empleador/emplea-
dora y la trabajadora que permean la relacién
laboral y dificultan el ejercicio y defensa de
derechos. También se evidencia que los con-
dicionantes del acceso a la justicia son confi-
gurados por las trayectorias laborales previas,
ya sea en el pais de origen o en la Argentina
(Jaramillo Fonnegra 2019).

Asimismo, es necesario tener en cuenta
que las regulaciones sobre trabajo en casas
particulares estan pensadas para resolver el
conflicto ante una instancia administrativa,
sin que en ella se puedan equiparar las fuerzas
de las partes en litigio, lo que desconoce las
relaciones de dominacién y las desigualda-
des estructurales basadas en construcciones
étnicas, raciales y de género que signan estas
relaciones laborales. Por lo tanto, cuando la
regulacion del Estado no reconoce estas des-
igualdades, se violentan los derechos huma-
nos de las trabajadoras de casas particulares
migrantes y, en consecuencia, su acceso a la
justicia esta menoscabado por los privilegios
de clase y de nacionalidad de los empleadores.
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del decreto-ley 17.091 frente a la nueva ley de
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ma de Derechos Econdémicos, Sociales y Cultu-
rales de la Defensoria General de la Nacion.

I. Introduccion

En mayo de 2017, el Poder Ejecutivo Nacio-
nal dict el decreto 358/17 mediante el que cre6
el Registro Nacional de Barrios Populares (RE-
NABAP), y plasm¢ alli un escrutinio realizado
por diversas organizaciones sociales que da
cuenta de la existencia de mas de 4000 asenta-
mientos informales en toda la Argentina, donde
habitan aproximadamente 850.000 familias, es
decir, mas de 3.800.000 personas'. Un afio mas
tarde, en octubre de 2018 y tras el voto unanime
en la Camara de Diputados, el Senado aprob6
laley 27.453 (Régimen de regularizacién domi-
nial para la integracion socio urbana), que tomoé
como base el RENABAP para avanzar hacia la
regularizacion dominial e integracion socio ur-
bana de dichos barrios.

Sibien esta nueva ley puede ser criticada en
muchos de sus aspectos y su aplicacion en los
proximos aflos probablemente merezca aun
mas comentarios, sin dudas su sola aprobacién
ya ha constituido un enorme avance que me-
jora la situacién juridica de millones de habi-

1 En el sitio https://www.argentina.gob.ar/barriospo-
pulares/mapa puede consultarse un mapa de todos los
asentamientos relevados.
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tantes de nuestro pais que viven en las peores
condiciones habitacionales. Mas alla de ese re-
conocimiento juridico, uno de sus principales
aciertos radica en haber establecido como de
orden publico una suspension por 4 anos de
todas las acciones y medidas procesales que
conduzcan al desalojo de los inmuebles inclui-
dos en el RENABAP. Este tltimo elemento es
de vital importancia si se tiene en cuenta que
la principal caracteristica de los asentamientos
informales —ademas de la precariedad y la ca-
rencia de acceso regular a servicios publicos-
es la falta de seguridad en la tenencia de sus
viviendas, de la que se deriva, para sus habi-
tantes, el constante riesgo de sufrir un desalojo.

Considerando, entonces, la gran cantidad
de barrios populares registrados y el hecho de
que sus habitantes configuran un grupo po-
blacional en situacion de vulnerabilidad que
cumple todos los requisitos para acudir a la
defensa publica, podriamos intuir que las in-
tervenciones de las defensorias publicas ofi-
ciales en este tipo de desalojos serian relati-
vamente frecuentes. En efecto, un importante
numero de barrios populares se encuentra
ubicado en terrenos del Estado nacional’, y
son sus propias agencias las que impulsan, en
el fuero federal, los procesos de desalojo con-
tra las familias que ocupan estos terrenos: la
Agencia de Administracion de Bienes del Es-
tado (AABE), la Administracién de Infraes-
tructuras Ferroviarias (ADIF), las Fuerzas
Armadas (FEAA.), la Administraciéon Par-
ques Nacionales (APN), la Direccién Nacio-
nal de Vialidad (DNV), etcétera.

2 Segun la exposicion realizada el 16 de mayo de 2018
ante la Camara de Diputados de la Nacién por la Minis-
tra de Salud y Desarrollo Social, Lic. Carolina Stanley,
aproximadamente el 40% de los 4.228 barrios populares
relevados se encuentran ubicados en terrenos fiscales
(nacionales, provinciales y municipales). Versién ta-
quigrafica de la exposicion disponible en https://www.
hcdn.gob.ar/comisiones/permanentes/caconstituciona-
les/reuniones/vt/vtcom.html?id=2240.
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Sin embargo, dicha intuicién es errada.
Las intervenciones de las defensorias publi-
cas oficiales federales en procesos de desalojo
de habitantes de asentamientos informales en
terrenos fiscales del Estado nacional son poco
frecuentes, como lo son también, en general,
otras intervenciones vinculadas a la vulne-
racion de los derechos econdmicos, sociales
y culturales de este grupo poblacional. Mas
alla de factores relacionados con la presencia
territorial y con el nivel de conocimiento que
tiene esta poblacion acerca de la posibilidad
de acudir a la defensa publica, gran parte de
la explicacion debe buscarse en el tipo de pro-
cedimiento que utiliza el Estado nacional para
desalojar asentamientos informales en predios
de su dominio: el lanzamiento “sin mas trami-
te” que establece el decreto-ley 17.091 de 1966.

En el presente trabajo, en primer lugar, da-
remos cuenta brevemente de los aspectos mas
relevantes de la nueva ley 27.453, destacan-
do algunas de sus falencias, pero también sus
aciertos y las oportunidades que se han gene-
rado para promover una mejora en la situacién
de los habitantes de los barrios populares. En
segundo lugar, intentaremos comprender y
desarmar desde una perspectiva de derechos
humanos los aspectos legales y jurispruden-
ciales que se esconden detras del mencionado
decreto-ley 17.091. Expondremos alli el con-
tenido de esta norma, su finalidad original y
su evolucion jurisprudencial, que pasé de ser
un procedimiento de tipo excepcional para la
recuperacion de inmuebles cedidos en conce-
sién a convertirse en la herramienta preferida
por los organismos del Estado nacional para
el desalojo de viviendas en predios fiscales.
Por ultimo, procuraremos identificar algunas
estrategias al alcance de las defensorias publi-
cas oficiales para ejercer adecuadamente una
defensa técnica eficaz en ese tipo de casos,
destacando los argumentos para lograr que se
declare inconstitucional la aplicacion del de-
creto-ley 17.091 al desalojo de viviendas.



II. E1 RENABAP y la nueva ley 27.453

Uno de sus mayores aciertos del releva-
miento de barrios recogido en el RENABAP
radica en haber sido una iniciativa impulsada
desde organizaciones de la sociedad civil que,
con la sancion de la ley 27.453, han logrado
que todas las fuerzas politicas estuvieran de
acuerdo en que la integracién socio urbana
sea la politica publica de vivienda para los
asentamientos informales, a pesar de que no
pocos dirigentes politicos y comunicadores
sigan, en la actualidad, hablando de erradi-
cacién de villas y promoviendo posiciones
estigmatizantes con relacion a los habitantes
de los asentamientos informales. Por ello, la
aprobacion de esta norma puede considerarse
como una batalla socio-cultural ganada y de
gran relevancia para el futuro de las politicas
de vivienda (Cravino 2018).

No obstante, debe criticirsele a la ley
27.453 que no ha sido construida con una
perspectiva de derechos humanos, estable-
ciendo derechos exigibles por parte de los
habitantes de los barrios populares. Por el
contrario, se limita a establecer para el Esta-
do nacional un mecanismo discrecional para
avanzar en una politica de regularizacion
dominial condicionada a la previa expropia-
cién de los terrenos en cuestion, sin definir
objetivamente prioridades ni el presupuesto
para concretar esa politica (Tedeschi 2018).
Ademas, uno de los organismos encargados
de llevar adelante este objetivo, la Agen-
cia de Administraciéon de Bienes del Estado
(AABE), resulta criticable porque ha sido uno
de los principales promotores de desalojos
contra los asentamientos informales ahora
incluidos en el RENABAP.

Sin embargo, mads alld de estas criticas y
otras que pudieran hacerse?, existen al menos

3 Para profundizar en estas criticas, véanse las columnas
de opinién con relacién a la ley 27.453 incluidas en la
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dos elementos que si pueden traducirse en
planteos exigibles por parte de los habitantes
de los barrios populares y que pueden ser el
eje de intervenciones de las defensorias pu-
blicas oficiales. En primer lugar, la ya mencio-
nada suspension de desalojos por 4 afios esta-
blecida en el articulo 15 de la ley 27.453%, que
se erige como el principal planteo que pueden
exigir de inmediato los habitantes de los ba-
rrios populares. Tal ha sido, por ejemplo, el
planteo realizado por la Defensoria Publica
Oficial ante el Juzgado Federal de Primera
Instancia de San Luis en la causa “Munici-
palidad de la Ciudad de San Luis ¢/ Quiroga,
Maximiliano Eduardo y otro s/ Interdictos”,
que fue resuelto exitosamente al ordenarle a
la Municipalidad de la Ciudad de San Luis
abstenerse de realizar cualquier accién que
conduzca al desalojo de los habitantes del
predio de una antigua estacion del sistema
ferroviario nacional que atraviesa esa ciudad.

Y, en segundo lugar, la ley 27.453 también
ha venido a reforzar los argumentos para
exigir la urbanizacién de los asentamientos
mediante la conexion regular a los servicios
publicos esenciales a partir de la obtencidon
del “Certificado de Vivienda Familiar” esta-
blecido en el decreto 358/2017°. Tal ha sido,

Revista Habitat Inclusivo, N° 11, mayo 2018. Disponible
en: http://www.habitatinclusivo.com.ar/revista/colum-
na-de-opinion/.

4 El art. 15 de la ley 27.453 establece: “Suspéndense
por el plazo de cuatro (4) anos contados a partir de la
fecha de entrada en vigencia de la presente ley, las ac-
ciones y medidas procesales que conduzcan al desalo-
jo de los bienes inmuebles incluidos en el RENABAP,
tanto los sujetos a expropiacion, como aquellos de pro-
piedad del Estado nacional. La aplicacion del presente
articulo es de orden publico”.

5 El art. 1 del decreto 358/2017 dispone: “Incorpérase
al Anexo del Decreto N° 2670 del 1° de diciembre de
2015, como Capitulo XI, el siguiente: [...] Articulo 48: La
AGENCIA DE ADMINISTRACION DE BIENES DEL
ESTADO sera el organismo responsable de emitir un
Certificado de Vivienda Familiar, para ser entregado por
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por ejemplo, uno de los planteos realizados
en 2018 por la Defensoria Publica Oficial
ante los Tribunales Federales de Primera y
Segunda Instancia de Cérdoba en la causa
“Pedernera, Noelia Soledad y otros ¢/ Estado
Nacional y otro s/ Amparo” respecto de los
vecinos del Barrio Asociacion 8 de Agosto en
lalocalidad de Alta Gracia.

Ahora bien, ambos planteos dependen de
que las viviendas en cuestion hayan sido regis-
tradas como barrio popular en el RENABAP.
Sin embargo, el RENABAP no incluy6 con-
juntos de viviendas en propiedad horizontal,
a pesar de que configuran el modo de ocu-
pacion informal mas extendida en la Ciudad
de Buenos Aires; ni tampoco aquellos asen-
tamientos situados en localidades de menos
de 10.000 habitantes®. En ese sentido y consi-
derando también las posibles intervenciones
de las defensorias publicas oficiales referidas
a este tipo de asentamientos, resulta de vital
importancia poder controlar e impugnar la
exclusion de ciertas clases de viviendas en
el RENABAP, cuando claramente no existen
razones sustanciales para discriminar a sus
habitantes, excluyéndolos de ser beneficiarios

la ADMINISTRACION NACIONAL DE LA SEGURI-
DAD SOCIAL (ANSES) a los Responsables de Vivienda
incluidos en el REGISTRO NACIONAL DE BARRIOS
POPULARES EN PROCESO DE INTEGRACION UR-
BANA (RENABAP). Dicho instrumento se considerara
un documento suficiente para acreditar la existencia y
veracidad del domicilio, a los efectos de solicitar la co-
nexion de servicios tal como agua corriente, energia
eléctrica, gas y cloacas; solicitar la CLAVE UNICA DE
IDENTIFICACION TRIBUTARIA (CUIT) y/o la CLA-
VE UNICA DE IDENTIFICACION LABORAL (CUIL),
realizar peticiones ante los organismos publicos; solicitar
prestaciones de salud, previsionales y educativas.”.

6 RENABAP, Relevamiento Nacional de Barrios Po-
pulares, Informe General Periodo 08/2016 a 12/2017.
Segun informacion provista por autoridades del RENA-
BAP, salvo en las provincias de Buenos Aires y Cérdoba,
en el resto del pais el relevamiento no incluyé localida-
des de menos de 10.000 habitantes por falta de recursos
y de capacidad logistica.
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de la politica publica de vivienda que pro-
mueven el decreto 358/2017 y la ley 27.453.

III. El muy vigente decreto-ley 17.091

Volviendo al eje del presente trabajo y para
aclarar aquella errada intuicién mencionada
en la introduccidn, no se trata de que las in-
tervenciones de la defensa publica en desalo-
jos que involucren asentamientos informales
en predios del Estado nacional sean pocas en
comparacion con las intervenciones de abo-
gados particulares o de otro tipo de patro-
cinios gratuitos. En realidad, en este tipo de
desalojos, los afectados no suelen contar con
ninguna asistencia juridica, ni de la defensa
publica ni de abogados particulares. La ra-
z6n, como dijimos, se encuentra en la herra-
mienta procesal utilizada por la mayoria de
las agencias gubernamentales que impulsan
estos desalojos: el muy vigente procedimiento
establecido por el decreto-ley 17.091 de 1966.

La principal caracteristica de esta norma es
que establece un procedimiento inaudita parte
que elimina absolutamente el debido proceso
y el derecho de defensa en juicio. Como con-
secuencia directa, se termina ordenando el
lanzamiento sin que los afectados hayan sido
notificados ni de la demanda en su contra, ni
de la sentencia que ordena el lanzamiento. Al
no enterarse de la existencia de un proceso en
el que se decidira o en el que ya se decidi6 su
desalojo, tampoco existe margen para que los
afectados acudan a la defensa publica y que
esta pueda oponer defensas efectivas antes de
que el lanzamiento sea un hecho consumado.

Expuesto asi, pareciera que estamos dan-
do el ejemplo perfecto de lo que significa un
“desalojo forzoso’: aquel en el que las personas
afectadas no disponen de los recursos juridicos
apropiados’. En efecto, es un desalojo forzoso;
y con el agravante de que es el propio Estado

7 Comité de DESC, Observacion General N° 7, Parr. 11.



—el responsable de garantizar el derecho a la vi-
vienda- quien promueve estos desalojos. Pero
mas alla de disquisiciones dogmaticas sobre lo
llamativo que pueda resultarnos un procedi-
miento notoriamente inconstitucional y viola-
torio del debido proceso, lo real y concreto es
que se trata de una norma en plena vigencia
y muy utilizada por varias agencias guberna-
mentales. Esto recientemente ha motivado que
el Comité de Derechos Econdmicos Sociales
y Culturales de las Naciones Unidas (Comité
DESC) recomiende expresamente al Estado
argentino que la modifique por considerarla
una regulacion regresiva en materia de dere-
cho a la vivienda®

Aunque cabe suponer que no todos los
procesos iniciados involucran el desalojo de
un asentamiento, el siguiente cuadro elabora-
do a partir de cifras provistas por la Oficina de
Estadisticas del Concejo de la Magistratura da
cuenta de que en los ultimos afos ha aumenta-
do notablemente el uso del decreto-ley 17.091:

Lanzamientos Ley 17.091 iniciados
por aiio en todo el pais

2018 172
|
2017 180
I
2016 168

2015

2014 63

2013 80

0 50 100 150 200

Cuadro 1: Lanzamientos ley 17.091 iniciados
por afo en todo el pais. Elaboracién propia.

8 Comité DESC, Observaciones finales sobre el cuarto
informe periddico de la Argentina, E/C.12/ARG/CO/4,
1° de noviembre de 2018, Parr. 48.
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III.1 Texto y finalidad original del
decreto-ley 17.091

El decreto-ley 17.091 fue dictado el 29 de
diciembre de 1966 por el teniente general On-
gania, en ejercicio de las facultades legislativas
que le conferia el Estatuto de la Revolucion
Argentina durante su gobierno de facto. Ori-
ginalmente, tuvo como finalidad servir de ins-
trumento para recuperar rapidamente inmue-
bles de propiedad del Estado nacional cedidos
en concesion, pero veremos como, en las ul-
timas décadas, comenz6 a ser aplicado exten-
sivamente no solo contra concesionarios, sino
directamente contra los habitantes de vivien-
das asentadas en terrenos fiscales, aun cuando
nunca hubo un contrato de concesién.

En su breve texto, la norma establece un
procedimiento excepcional para que el Esta-
do nacional pueda recuperar, sin demoras,
inmuebles de su propiedad cedidos a conce-
sionarios, cuyo contrato se encuentre vencido
o haya sido revocado. Como puede apreciarse
de la simple lectura de su tnico articulo rele-
vante’, la aplicacion literal de esta norma se

9 “Restitucion de inmuebles fiscales cedidos por con-
tratos de concesion.- Articulo 1°: En los casos en que se
hubiere otorgado la concesion de inmuebles de propiedad
del Estado, afectados a la Administracién centralizada,
descentralizada, Empresas del Estado o entidades autar-
quicas, con o sin instalaciones o viviendas accesorias,
para el desarrollo de actividades lucrativas o prestacion
de servicios de esta indole o cualquier otra actividad u
objeto, una vez vencido el plazo pactado o declarada
su rescision por la autoridad administrativa, el conce-
sionario deberad restituir los bienes dentro del término
de diez (10) dias corridos. Caso contrario el organismo
competente, acreditando el cumplimiento de los recau-
dos establecidos en el parrafo anterior, podra requerir a
la justicia el inmediato desalojo del concesionario o de
cualquier otro ocupante. Efectuada la presentacion re-
querida, los jueces, sin mds trdmite, ordenaran el lanza-
miento con el auxilio de la fuerza publica, sin perjuicio
de las acciones de orden pecuniario que pudieran co-
rresponder a ambos contratantes.- Articulo 2° - Atento
el caracter de orden publico de la presente disposicion,
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circunscribe a casos en que ha habido conce-
sién de inmuebles de propiedad del Estado
nacional. Y ese fue, ademas, el objetivo expre-
samente declarado en el mensaje de elevacion
del proyecto de ley, publicado junto con el
texto normativo en el Boletin Oficial del 9 de
enero de 1967".

la misma sera de aplicacién incluso a los contratos de
concesion que se hallaren vencidos o hubieren sido res-
cindidos administrativamente al tiempo de entrar en vi-
gencia esta norma.- Articulo 3° - Comuniquese, publi-
quese, dése a la Direccién Nacional del Registro Oficial
y archivese” (el subrayado me pertenece).

10 “Buenos Aires, 29 de diciembre de 1966.

Al Excelentisimo senor Presidente de la Nacién:

El Instrumento legal que en proyecto se somete a con-
sideracion de V.E., tiende a satisfacer urgentes necesi-
dades con que tropieza la Administracion Puablica en su
gestion relacionada con los inmuebles fiscales cedidos
por contratos de concesion.

La naturaleza de la concesion, la necesidad de la Admi-
nistracion de recuperar el ambito cedido por contrato en
el lapso mds breve posible, a fin de cumplimentar la di-
namica deseada en la gestion administrativa, motivan la
exigencia de contar con una norma auténoma que permita
tal recuperacion, dejando a salvo posibles perjuicios que la
desocupacion de los locales cedidos pueda ocasionar.

En el transcurso de los dltimos afos, como consecuen-
cia de las distintas prérrogas dictadas en materia loca-
tiva, diversos ex concesionarios pretendieron subsumir
juridicamente la institucién concesion, en las disposi-
ciones legales de emergencia sancionadas con el inico
fin de resolver el déficit de viviendas y espacios aprove-
chables para otras actividades.

Como consecuencia de tal actitud el Estado debi6 ocu-
rrir como actor o sufrir como demandado distintas
contiendas judiciales que por su dilacién demoran con-
siderablemente la recuperacién de los espacios cedidos
en virtud de una concesion rescindida, o cuyo plazo
contractual habia fenecido.

Asi las cosas, ante la demora en lograr la sentencia ju-
dicial que acoja la demanda o desestime la accién in-
tentada por los ex concesionarios con el inico objeto
de prolongar en el tiempo el indebido uso de los locales
ocupados como consecuencia de una relacion contrac-
tual extinguida, el Estado se encuentra inerme y sin
contar con solucion alguna que le permita el reintegro, y
consecuentemente encarar una nueva contrataciéon, con
los consabidos perjuicios que ello acarrea.
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En tal mensaje se explicitaba que la finali-
dad de la norma era evitar que los concesio-
narios dilataran la restitucion de los inmuebles
cedidos apelando a las prorrogas locativas que
habian sido adoptadas en favor de las familias
de inquilinos de bajos recursos, es decir, de los
sectores mas desfavorecidos, por el grave dé-
ficit de vivienda que ya por entonces acusaba
el pais. En efecto, en 1966 se encontraban vi-
gentes una serie de normas que impedian los
abusos y desigualdades en los que se encon-
traban inmersos amplios sectores de la socie-
dad fruto de las recurrentes crisis de vivienda.
Entre esas medidas normativas, la mas comun
fue la prorroga por acto estatal de los contratos
de locacién entre particulares para inmuebles
destinados a vivienda familiar.

Los concesionarios que ocupaban inmue-
bles del dominio estatal a raiz de contratos de
concesion acudieron a una dudosa analogia
y pretendieron usufructuar los beneficios que
se habian dispuesto en favor de las familias de
inquilinos de bajos recursos. De este modo,
quienes ostentaban el uso y goce de inmue-
bles fiscales con fines comerciales en virtud
de un contrato de concesion pretendieron, al
término de esos contratos, extender el plazo
de su vigencia invocando dichas prérrogas lo-
cativas, las que claramente no los amparaban
a ellos, sino a los sectores de mayor vulnerabi-
lidad econémica y social (Casella 2012).

Ese fue el contexto que el decreto-ley

Tal situacion, pues, ha creado la acuciante necesidad
de contar con un instrumento que a la vez de permitir
al Estado acudir ante la justicia en reclamo del inme-
diato desahucio, siempre dejando a salvo los posibles
perjuicios que dicha medida pueda ocasionar, consagre
indirectamente la no aplicabilidad de las disposiciones de
prorrogas locativas a las cuestiones originadas como con-
secuencia del contrato de concesién.

Dios guarde a Vuestra Excelencia.- Jorge N. Salimei —
Francisco R. Aguilar” (el subrayado me pertenece).
ADLA1966 - C, 1673. Disponible en: https://www.bo-
letinoficial.gob.ar/#!DetalleNormaBusquedaAvanza
da/7034095/19670109.



17.091 apunté a resolver, creando un proce-
dimiento especial de excepcion para ser apli-
cado contra los concesionarios de emprendi-
mientos comerciales en predios fiscales, con el
objetivo de obtener su desalojo sin demoras.
Tal finalidad quedo impresa en el mismisimo
titulo de la norma: “Restitucién de inmuebles
fiscales cedidos por contratos de concesion”

II1.2 Evolucion jurisprudencial

De modo coherente con su interpretacion
literal y de acuerdo con su finalidad original,
hasta la década de 1990 los desalojos promo-
vidos a través del decreto-ley 17.091 eran diri-
gidos exclusivamente contra ex concesionarios
en predios fiscales, tales como emprendimien-
tos comerciales, clubes, asociaciones civiles,
etc. Ello no quita que, al momento de efec-
tivizarse dichos lanzamientos, también fue-
ran desalojadas viviendas asentadas en esos
inmuebles del Estado nacional, pero, en todo
caso, siempre era menester que el demandado
principal fuera un ex concesionario.

Durante todo este primer periodo (1967-
1998), los intentos de ampliar el espectro de
casos alcanzables por esta norma —deman-
dando principalmente a ocupantes de vivien-
das sin que hubiera previamente un contrato
de concesion—, chocaron siempre contra el
criterio restrictivo de los tribunales de prime-
ra y segunda instancia''.

Esta primera etapa, que podemos clasifi-
car como de interpretacion literal, originalista
y restrictiva, llegd a su fin en 1998, cuando la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSJN)
fijé un criterio diferente en el fallo “Ferroca-
rriles Metropolitanos S.A. ¢/ Intrusos y/u ocu-
pantes inmueble s/ lanzamiento ley 17.091".
Este fallo abri6é una segunda etapa que, por
oposiciéon a la primera, podemos identificar

11 Ver CNFed. CA, Sala III, 21/11/95, “FE.ME.SA. ¢/ In-
trusos y/u ocupantes’, LL, 1995-E, 491, entre otros.
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como de interpretaciéon extensiva, avalando,
hasta la actualidad, aplicar el procedimiento
del decreto-ley 17.091 directamente para el
desalojo de ocupantes sin titulo —en general,
habitantes de viviendas informales—, sin im-
portar si hubo o no previamente un contrato
de concesion sobre el terreno en cuestion.

Lo llamativo es que, para resolver asi, la
Corte Suprema se remitié al dictamen del en-
tonces procurador general de la Nacion, el Dr.
Nicolas Eduardo Becerra, quien fundo sus ar-
gumentos en una supuesta interpretacion de
la finalidad original que, como vimos, estaba
explicitada en la nota de elevacion del proyec-
to. Segun su dictamen, del texto de la norma:

[...] surge literalmente que se autoriza el
desalojo no sélo del concesionario, sino de
cualquier otro ocupante, de los predios de
dominio publico de que se trata. Es decir,
aun de todos aquellos que no estan ni estu-
vieron sujetos a un contrato de concesion,
no resultando, por ende, razonable el cri-
terio de los jueces de la causa de cefir su
aplicacion a la exclusiva existencia de ese
vinculo convencional.

Esta interpretacion, segun el procurador:

[...] se condice con los fundamentos dados
en la nota de elevacion del proyecto de ley,
de donde se desprende que el fundamen-
tal objetivo de la norma es el de crear un
instrumento legal que habilite al Estado
Nacional a hacerse de los aludidos espacios
del dominio publico, sin sufrir contiendas
judiciales que por su dilacién demoraren
considerablemente la recuperacion de los
inmuebles afectados. Por consiguiente, no
se advierte cudl seria el sentido de que s6lo
fuera aplicable a los supuestos en que exis-
ti6 una relacién juridica, o compromiso
del Estado expresado mediante una rela-
cién contractual, y en cambio no lo fuese
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respecto de las ocupaciones sin derecho o
compromiso alguno, cuando en rigor, ade-
mds, también resultan ser ocupantes ilici-
tos quienes permanecieran en los espacios
ya vencida la concesion '

En efecto, el sentido que el procurador
reconoce “no advertir” en esta fallida inter-
pretacion originalista es que, al momento de
sancionarse esta norma, se encontraba vigen-
te una serie de normas que posibilitaban a los
concesionarios dilatar la restitucion de los
inmuebles cedidos en concesidn, valiéndose
de las prorrogas locativas dispuestas a favor
de familias de inquilinos de bajos recursos.
Contexto que, al igual que hoy, tampoco es-
taba vigente en 1998, cuando la Corte Supre-
ma adoptd, en plena democracia, este criterio
expansivo de un procedimiento que a todas
luces —incluso durante una dictadura militar—
era de cardcter excepcional. En rigor, ya no
existia en 1998 riesgo de que ni concesiona-
rios ni ocupantes sin titulo pudieran apelar
a ninguna prérroga locativa o medida pro-
tectoria excepcional para dilatar su desalojo.
Tan solo el legitimo ejercicio del derecho de
defensa en el contexto de un debido proceso.

En esta segunda y actual etapa de interpre-
tacion y aplicacion extensiva del decreto-ley
17.091, no obstante, los tribunales inferiores
contindan utilizando algunos criterios fijados
por la Corte Suprema durante la primera eta-
pa, y que solo tenian sentido en aquel con-
texto, cuando los demandados eran mayorita-
riamente emprendimientos comerciales con
un permiso precario fruto de un contrato de
concesion. En particular, merece la pena refe-
rirnos ala jurisprudencia de la Corte Suprema
que sostuvo la constitucionalidad del decreto-

12 CSJN, 13/VIII/98, “Ferrocarriles Metropolitanos
S.A. ¢/ Intrusos y/u ocupantes inmueble s/ lanzamiento
ley 17.091”, considerando III del dictamen del procura-
dor general de la Nacion.
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ley 17.091 frente a los planteos de inconstitu-
cionalidad que continuamente realizaban los
concesionarios. Esto constituye un problema
para el acceso a la justicia en este tipo de ca-
sos, dado que los tribunales inferiores recha-
zan los planteos de inconstitucionalidad de
la defensa invocando automaticamente esa
jurisprudencia; planteos que hoy se realizan
en favor ya no de concesionarios, sino de ha-
bitantes de asentamientos informales.

I11.3 La constitucionalidad del decreto-
ley 17.091 segun la Corte Suprema

Desde muy temprano, la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién sostuvo la constitu-
cionalidad del decreto-ley 17.091, calificando
como “insustanciales” los habituales planteos
de inconstitucionalidad que los demandados
—siempre concesionarios en terrenos afectados
a un servicio publico- formulaban contra la
norma, por considerarla violatoria del debido
proceso y de su derecho de defensa en juicio®.

Sin embargo, resulta de vital importancia
comprender el verdadero sentido de esta linea
jurisprudencial a favor de la constitucionali-
dad del decreto-ley 17.091, ya que no deberia
ser aplicable linealmente a los casos donde se
pretende desalojar habitantes de viviendas in-
formales. En efecto, esta jurisprudencia solo
tiene sentido si se considera que en los proce-
sos de lanzamiento contra concesionarios en
inmuebles afectados a un servicio publico no
esta en juego ningtin derecho de fondo o “sus-
tancial” que merezca el pleno ejercicio del de-
recho de defensa, sino tan solo meros permi-
sos precarios de los concesionarios sobre esos
bienes. Alli se apoya la referida “insustancia-

13 Ver Fallos: 271:229; 272:11; 277:245 y 304; 283:231;
293:470; 301:1028; 302:997; 302:1280 cons. 8; 307:1172;
caso E-27 "EFA ¢/ Marenca S.A. y otros", del 30/7/85;
caso "Universidad de Buenos Aires ¢/ Orku S.A.C.I. s/
lanzamiento ley 17.091", del 28/03/1995; entre otros.



lidad”, quedando siempre a salvo el derecho a
reclamar posteriormente la restituciéon o una
indemnizacion por los danos sufridos.

En los desalojos dirigidos contra viviendas
en asentamientos informales en terrenos fis-
cales, en cambio, los demandados si pueden
invocar derechos de fondo o “sustanciales”
que merecen ser protegidos por las reglas del
debido proceso: el derecho ala vivienda, el in-
terés superior de los nifos, nifias y adolescen-
tes afectados y, eventualmente en predios no
afectados a un servicio publico, el derecho de
propiedad que puede adquirirse por usuca-
pién o por procesos de regularizacion domi-
nial, como el de la ley 24.374 o el auspiciado
por la nueva ley 27.453.

Lamentablemente, la ultima vez que la
Corte Suprema se expidi6 expresamente y con
detalle sobre la constitucionalidad del decreto-
ley 17.091 fue en 1995, en el caso "Universidad
de Buenos Aires ¢/ Orku S.A.C.I”; es decir, an-
tes del cambio jurisprudencial que, a partir de
1998, permitid su aplicacion extensiva directa-
mente contra ocupantes de viviendas. Desde
entonces y una vez producido el cambio ju-
risprudencial, los pocos casos de desalojos de
viviendas a través del decreto-ley 17.091 que
llegaron por via extraordinaria o en queja con
planteos de inconstitucionalidad ante la Corte
Suprema, han sido declarados inadmisibles sin
mas fundamento que la aplicacién del articu-
lo 280 del Codigo Procesal Civil y Comercial
de la Nacion. Los mas recientes fueron inclu-
so promovidos por la defensa publica, uno a
través del Programa de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales de la Defensoria General
de la Nacion en la causa “Agencia de Adminis-
tracion de Bienes del Estado ¢/ Intrusos y ocu-
pantes inmueble Tilcara esq. Corrales”; y otro
por la Defensoria Publica Oficial ante los Tri-
bunales Federales de Primera y Segunda Ins-
tancia San Martin en la causa “Administracion
de Infraestructuras Ferroviarias S.E. ¢/ Lopez,
Elena Miriam y otro”.
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Como consecuencia, la Corte Suprema ja-
mas ha vuelto a revisar si su tradicional juris-
prudencia acerca de la “insustancialidad” de
los planteos de inconstitucionalidad formula-
dos por concesionarios en inmuebles afecta-
dos a un servicio publico sigue siendo soste-
nible hoy, en el marco de casos en los cuales lo
que esta en juego es el derecho a la vivienda,
el interés superior de los nifios, nifias y ado-
lescentes afectados, e incluso, eventualmente,
el derecho de propiedad adquirible por pres-
cripcion o por procesos de regularizacion.

IV. Experiencias y aprendizajes de la
defensa publica frente al decreto-ley
17.091

Aun siendo poco frecuentes, la experien-
cia de la defensa publica en intervenciones en
este tipo de casos posibilita identificar algunos
aprendizajes y estrategias para fortalecer los
argumentos al alcance de los defensores pu-
blicos y procurar una adecuada asistencia a la
poblacion afectada por este tipo de desalojos.

IV.1 Proactividad

El primer obstaculo para lograr una de-
fensa eficaz frente a desalojos de viviendas
promovidos a través del decreto-ley 17.091
es el hecho de que los afectados dificilmente
acudan al despacho de una defensoria publi-
ca oficial. La propia ldogica del procedimien-
to, que impide que los afectados tomen co-
nocimiento de su existencia hasta el mismo
momento del lanzamiento, conspira también
para que los defensores puedan intervenir y
oponer defensas oportunamente.

A pesar de no haber quedado contempla-
do en los supuestos de intervencion instruidos
mediante la Res. DGN N° 1119/2008, debe ha-
cerse notar que las experiencias sobre las que la
defensa publica ha podido construir una cierta
practica relacionada a este tipo de desalojos ha
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sido en supuestos en los que el juzgado com-
petente, advirtiendo la presencia de menores
de edad entre la poblacion afectada, ha dado
intervencion al defensor de menores.

La ley 27.453 y el RENABAP, no obstan-
te, constituyen una oportunidad para rever-
tir esta situacion. La existencia de un rele-
vamiento preciso y georreferenciado de los
asentamientos informales ubicados en terre-
nos de propiedad del Estado nacional permi-
te averiguar cudles son los asentamientos en
riesgo de ser desalojados en determinada ju-
risdiccion y entablar contacto con sus vecinos
de manera anticipada. Por otra parte, la sus-
pension por 4 afos, dispuesta como de orden
publico en el art. 15 de la ley 27.453, da un
margen mas que comodo para gestar dicho
contacto, elaborar una defensa técnica eficaz
frente al desalojo e incluso hacer planteos exi-
giendo la adopcién de medidas en pos de la
regularizacion e integracion socio urbana.

IV.2 Desalojo como un problema de
vivienda

Un segundo obstdculo para lograr una
defensa eficaz frente a desalojos de viviendas
promovidos a través del decreto-ley 17.091
es el hecho de que muchos juzgadores suelen
concebir el proceso de desalojo como una he-
rramienta con el Unico y exclusivo propdsito
de proteger el derecho de propiedad, sin ver
-0 querer ver— que también se pone en juego
el derecho humano a la vivienda adecuada y
la prohibicién de realizar desalojos forzosos.
Como obstaculo adicional a esa concepcidn, se
suman los prejuicios que suelen existir contra
las personas en situacién de pobreza que ha-
bitan los asentamientos informales, conside-
rados casi siempre, desde el lenguaje judicial,
como “intrusos y ocupantes” o “usurpadores’,
y pocas veces como vecinos de barrios popu-
lares reconocidos por el propio Estado y con
derecho a la integracién socio urbana.
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Es un desafio, entonces, para los defen-
sores publicos intervinientes lograr, desde
su primera presentacion, una convincente
contextualizaciéon de estos casos de desalo-
jo, de modo tal que se pongan de manifiesto
las afectaciones que provocan al derecho a la
vivienda de personas en situaciéon de vulne-
rabilidad, destacando especialmente como
resultan damnificados los nifios, nifias y ado-
lescentes. Para ello, los defensores publicos
oficiales y defensores de menores cuentan
con la posibilidad de acudir a informes socio-
ambientales, ya sean de elaboracién propia
cuando se cuenta con esa posibilidad o a tra-
vés de convenios con otras entidades. Asimis-
mo, son importantes las medidas de prueba
que puedan solicitarse para lograr un adecua-
do relevamiento de la situacién socioecond-
mica de los afectados, incluso por medio del
reconocimiento ocular del propio juzgador.

En este aspecto, sin dudas, también consti-
tuye un importantisimo avance el relevamien-
to del RENABAP, porque si un asentamiento
informal figura alli, significa que el propio Es-
tado nacional ha reconocido que se trata de un
barrio popular en proceso de integracién so-
cio urbana, que presenta diferentes grados de
precariedad y hacinamiento, donde mas de la
mitad de sus habitantes no cuenta con acceso
regular a al menos dos de los servicios basicos
(red de agua corriente, red de energia eléctrica
con medidor domiciliario y/o red cloacal)™.

Colocar al derecho a la vivienda en el
centro de los argumentos defensistas en
estos procesos de desalojo nos lleva a un
terreno de razonamiento donde entra en
juego la jerarquia constitucional de los tra-
tados internacionales de derechos humanos
y el enorme nivel de detalle con que el con-
tenido de este derecho ha sido abordado en
las Observaciones Generales N° 4 y N° 7,
asi como en recientes dictdmenes frente a

14 Art. 1 del decreto 358/2017.



casos individuales del Comité DESC de las
Naciones Unidas; y en los Principios Bési-
cos y Directrices sobre los desalojos presen-
tados por el Relator Especial sobre derecho
a la vivienda al Consejo de Derechos Hu-
manos de la ONU.

De alli surge que, aun cuando el desalojo
esté justificado, las autoridades competen-
tes deben garantizar que se lleve a cabo con
arreglo a una legislacién compatible con el
Pacto Internacional Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (PIDESC) y en obser-
vancia de los principios generales de razo-
nabilidad y proporcionalidad. Ello implica
que los procesos deben realizarse respetando
las garantias procesales que aseguren, entre
otras cosas, una auténtica oportunidad de
consulta genuina y efectiva a las personas
afectadas™. El Comité DESC ha sostenido,
ademds, que no puede haber un derecho sin
un recurso efectivo' y que, por tanto, en vir-
tud de la obligacién contenida en el articulo
2(1) del PIDESC, los Estados partes deben
garantizar que las personas cuyo derecho a
la vivienda adecuada pudiera ser afectado
dispongan de un recurso judicial efectivo y
apropiado'’. También destaca la exigencia -
que alcanza a los jueces— de garantizar que,
como resultado de los desalojos, no haya
personas que se queden sin vivienda o ex-
puestas a violaciones de otros derechos hu-
manos, para lo cual el Estado debe adoptar
todas las medidas necesarias —también ju-

15 Comité DESC, Observacion General N° 7, parr. 15.

16 Comité DESC, Comunicaciéon Ne 2/2014, “I.D.G.
c. Espana’, dictamen adoptado el 17 de junio de 2015,
parr. 11.3.

17 Comité DESC, Observaciéon General N° 3 sobre la
indole de las obligaciones de los Estados partes (art. 2,
parr. 1 del Pacto), parr. 1 y 5; Observacion General N°
7, parrs. 9, 11 y 15; Observacion General N° 9 sobre la
aplicacion interna del Pacto, parr. 2; y Comunicacion
N° 2/2014, “I.D.G. c. Espafia’, parr. 11.3-11.4.
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diciales—, en la mayor medida que permitan
Sus recursos, para que se proporcione otra
vivienda o reasentamiento, segiin proceda'®.

V.3 Inconstitucionalidad del
procedimiento inaudita parte aplicado
contra viviendas

Sin perjuicio de la importancia de actuar
con cierta proactividad para tomar interven-
cién oportunamente y de la conveniencia de
poner de relieve la afectacion al derecho a la
vivienda, probablemente nada de ello sea til
frente al criterio de un juzgado que se limite a
rechazar toda presentacion de los demanda-
dos con el pretexto de que el procedimiento
del decreto-ley 17.091 no contempla la posi-
bilidad de que participen en calidad de partes.
De alli que sea importante definir desde un
comienzo una estrategia que ataque la consti-
tucionalidad de dicho procedimiento, o bien
plantee su inaplicabilidad a casos en los que
se pretenda desalojar viviendas de personas
en situacion de vulnerabilidad, lo que deberia
resultar —como hipétesis de maxima- en la
sanciéon de nulidad de todo lo actuado has-
ta tanto no se notifique adecuadamente de la
demanda a las personas afectadas y que estas
tengan oportunidad de oponer sus defensas.

Los argumentos para justificar la incons-
titucionalidad, vale aclarar, no apuntan a de-
terminar si, en un caso concreto, los afectados
tienen o no derecho a mantener su domicilio
en el inmueble en cuestion. Lo que se discute,
en cambio, es qué tipo de procedimiento debe
seguirse para, eventualmente, llegar a esa deci-
sién: ;un procedimiento excepcional inaudita
parte, en el que los principales afectados no
pueden defenderse y en el que ni siquiera son
notificados de la demanda ni de la sentencia
de lanzamiento? ;O un procedimiento bilate-
ral, en que los demandados puedan estar en

18 Comité DESC, Observacion General N° 7, parr. 16.
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igualdad de armas frente al Estado, invocar de-
rechos de fondo, aportar pruebas y solicitar au-
diencias en las que puedan arribar a soluciones
negociadas, con tiempo y espacio suficiente
para que el Estado cumpla con sus obligacio-
nes en materia de derecho a la vivienda?

Sin embargo, incluso planteando la in-
constitucionalidad o inaplicabilidad de este
procedimiento en casos de desalojos de vi-
viendas, el principal obstaculo continta sien-
do sortear la aplicacion automatica que los
tribunales hacen de la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion que,
hasta 1995, califico estos planteos como “in-
sustanciales” y que, en 1998, extendio su apli-
cacion contra ocupantes sin concesioén. Por
ello, resulta de vital importancia desnudar
el origen y verdadero sentido de estas lineas
jurisprudenciales, su consecuente interpre-
tacion restrictiva e inaplicabilidad en casos
cuyas circunstancias dan cuenta de que esta
en juego el derecho a la vivienda de personas
en situacion de vulnerabilidad y el derecho a
contar con recursos apropiados y garantias
procesales para protegerse frente a desalojos.

IV.4 Ponderacion de los derechos,
principios e intereses en juego

Sobre esta base, una manera correcta y
grafica para argumentar sobre la inconstitu-
cionalidad de un procedimiento de desalojo
como el que establece el decreto-ley 17.091
debe resaltar la irrazonable o desproporcio-
nada limitacién que esta normativa signifi-
ca para el principio del debido proceso y los
derechos que se pretenden proteger a través
de ella. En ese sentido, resulta esclarecedor
plantear una interpretaciéon armonica de
nuestro ordenamiento juridico que pondere
adecuadamente y ponga en su justa medida
la pretendida celeridad en la recuperacion de
inmuebles de propiedad del Estado nacional,
frente al respeto al debido proceso legal en
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procedimientos que puedan afectar el dere-
cho a la vivienda, el interés superior de los
nifios, nifias y adolescentes, y, eventualmente,
también el derecho de propiedad.

En América Latina, el principio de pro-
porcionalidad fue adoptado por diversos tri-
bunales nacionales y, al menos desde el caso
Kimel vs. Argentina (2008), la propia Corte
Interamericana de Derechos Humanos lo uti-
liza en sus sentencias'. En la Argentina, nues-
tra Corte Suprema de Justicia de la Nacidon
aun no acude rigurosamente a ese modelo,
pero, en su lugar, utiliza con gran flexibilidad
el principio de razonabilidad para aplicar ju-
dicialmente las normas sobre derechos cons-
titucionales, analizando asi la relacién entre
los medios y los fines de una norma y su
compatibilidad con el ordenamiento consti-
tucional (Caminos 2014). Como ensefia uno
de sus principales referentes, la estructura de
la ponderacién se compone de tres reglas o
sub-principios que toda intervencion estatal
en los derechos fundamentales debe observar
para poder ser considerada como una limita-
cion constitucionalmente legitima y razona-
ble: idoneidad, necesidad y proporcionalidad
en sentido estricto (Alexy 2009).

Segun el sub-principio de idoneidad, toda
intervencion en los derechos fundamentales
debe ser idonea para contribuir a alcanzar un
fin constitucionalmente legitimo. En el caso
del procedimiento inaudita parte del decre-
to-ley 17.091, ese fin es la celeridad para que
el Estado nacional recupere inmuebles de su
dominio cedidos en concesién (o, en la in-
terpretacion extensiva de la Corte Suprema
desde 1998, de cualquier bien del dominio
estatal). La intervencion o limitacién, por su
parte, es sobre el debido proceso y el derecho
a la defensa en juicio en igualdad de armas.
Cuando se utiliza este procedimiento para

19 Sobre el uso del principio de proporcionalidad en las
sentencias de la Corte Interamericana, véase Clérico 2012.



el desalojo de asentamientos informales en
esos predios, la intervencion sobre el debi-
do proceso limita, a su vez, la realizacion del
derecho que ese debido proceso busca prote-
ger: la vivienda adecuada; el interés superior
de nifios, nifas y adolescentes; y el derecho
de propiedad adquirible por prescripcién o
regularizacién dominial. Sin embargo, des-
de el punto de vista de su idoneidad, la li-
mitacion al debido proceso que implica un
procedimiento “sin mds tramite” como el
del decreto-ley 17.091 es una medida idonea
para lograr la celeridad buscada.

El segundo sub-principio es el de necesi-
dad, segtn el cual toda intervencion en los de-
rechos fundamentales debe realizarse a través
de la medida mas favorable para el derecho
intervenido de entre todas las medidas que
revistan la misma idoneidad para alcanzar la
finalidad buscada. Volviendo al decreto-ley
17.091, la pregunta es si existen otras medidas
igualmente idoneas para alcanzar la celeridad
en la recuperacion de los inmuebles estatales,
pero que signifiquen una limitacién menos
intrusiva del debido proceso y del derecho
a la defensa en juicio. En ese sentido, este
procedimiento de desalojo inaudita parte no
supera el sub-principio de necesidad, ya que
existen otras formas de lograr la celeridad de
un desalojo a través de medidas que respetan
el debido proceso y no eliminan toda posibi-
lidad de proteccion del derecho a la vivienda,
el interés superior de nifios, nifias y adoles-
centes, y el derecho de propiedad adquirible
por prescripcion o regularizaciéon dominial.
En efecto, otros procedimientos de desalojo
en nuestro pais estan regulados como pro-
cedimientos sumarios o sumarisimos, con
plazos exiguos y restricciones en los tipos de
excepciones oponibles, pero sin llegar al pun-
to de eliminar todo atisbo de bilateralidad y
posibilidad de ejercer ninguna defensa. En
definitiva, existen otras regulaciones menos
extremas que logran el mismo fin.
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Por dltimo, el sub-principio de proporcio-
nalidad en sentido estricto requiere que la im-
portancia del objetivo que persigue la inter-
vencion en el derecho fundamental deba estar
en una relacién adecuada con el significado y
jerarquia del derecho intervenido. Como ex-
plica Robert Alexy (2009, 9): “como alto sea
el grado de incumplimiento o perjuicio de un
principio, tanto tiene que ser la importancia
de la realizacion del otro”. En otras palabras,
las ventajas que se obtienen mediante la in-
tervencion en el derecho fundamental deben
compensar los sacrificios que implican para
su titular y para la sociedad en general.

En ese sentido, frente a la pretendida ce-
leridad procesal en el desalojo de inmuebles
objeto de concesidn establecida mediante un
decreto-ley dictado por un gobierno de facto
hace mas de 60 afos, de acuerdo con un ade-
cuado juicio de ponderacidn, sin duda debe
prevalecer la maxima garantia de nuestro
sistema de justicia que, a la vez, es la herra-
mienta institucional que el Estado da a todos
los ciudadanos para bregar por la efectiva
vigencia de los demas derechos humanos: la
garantia del debido proceso, establecida en el
art. 18 de nuestra Constitucion Nacional y en
los arts. 8 y 25 de la Convenciéon Americana
de Derechos Humanos.

En igual sentido, frente a la pretendida ce-
leridad en un proceso de desalojo, cuando este
involucra viviendas de personas en situacion
de vulnerabilidad, debe prevalecer también
el debido proceso que permite garantizar el
derecho humano a la vivienda adecuada, re-
conocido expresamente en los articulos 14 bis
in fine de nuestra Constitucion Nacional, y en
lo establecido por los articulos 25 de la De-
claracion Universal de los Derechos Huma-
nos, 11 del Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales (PIDESC),
27 de la Convencién sobre los Derechos del
Nifo, XI de la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre, y 26 de la

Revista MPD § 159



JUAN MARTIN CAMUSSO

Convenciéon Americana sobre Derechos Hu-
manos, todos ellos con jerarquia constitucio-
nal en virtud del art. 75, inc. 22, de nuestra
Constitucion. Este derecho no solo acarrea
obligaciones prestacionales para el Estado,
sino que también implica algunas obligacio-
nes negativas o de abstencion, y la principal
de ellas es la de abstenerse de llevar a cabo
desalojos forzosos (Comité DESC, Observa-
cidn General N° 7, parr. 8).

Ademas, cuando el desalojo de viviendas
involucra a nifios, nifias y adolescentes (que
en la practica sucede en todos los casos en
los que se busca desalojar un asentamiento),
frente a la pretendida celeridad procesal de un
proceso de desalojo, debe prevalecer un de-
bido proceso que permita garantizar a todos
esos nifos, nifias y adolescentes sus derechos
en el marco del modelo de proteccién integral
de la infancia que disefia la Convencion sobre
los Derechos del Nifio y la ley 26.061 de Pro-
teccion Integral de los Derechos de las Nifas,
Nifios y Adolescentes.

Finalmente y con el mismo razonamiento,
frente a la pretendida celeridad procesal en
un proceso de desalojo, cuando este se refiere
a un inmueble no consagrado a un servicio
publico y las personas involucradas pueden
acreditar su posesion pacifica a lo largo del
tiempo, debe prevalecer también un debido
proceso que permita garantizar el derecho de
propiedad, reconocido no solo en un sentido
clasico por el art. 17 de nuestra Constitucion
Nacional, sino también como derecho “a la
propiedad” por el art. 17.1 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, el art.
21 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos y el art. XXIII de la Declaracion
Americana de los Derechos del Hombre, to-
dos ellos instrumentos con jerarquia consti-
tucional en nuestro pais. En efecto, en virtud
de ese derecho a la propiedad y de institutos
de derecho privado, como la prescripcion
adquisitiva, o de politicas publicas a favor de
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sectores vulnerables, como la regularizacion
dominial de la ley 24.146 o la propiciada aho-
ra por la nueva ley 27.453, las personas pue-
den convertirse en propietarias del inmueble
que ocupan pacificamente.

V. Comentarios finales

Como suele ocurrir con las cuestiones re-
lacionadas al respeto de los derechos huma-
nos, y, en especial, de los derechos economi-
cos, sociales y culturales, la plena vigencia del
derecho a la vivienda depende no tanto de su
reconocimiento normativo, sino principal-
mente de la voluntad para destinar recursos y
avanzar en politicas publicas que transformen
en realidad ese reconocimiento.

En ese sentido, aun con sus falencias y as-
pectos criticables, la ley 27.453 parece ir en el
camino correcto y tiende a saldar una deuda
con uno de los sectores mas desfavorecidos de
la sociedad. La existencia del RENABAP, aun
con la exclusion de conjuntos de viviendas en
propiedad horizontal y de asentamientos en
localidades de menos de 10.000 habitantes,
constituye un reconocimiento por parte del
Estado del problema de vivienda que pade-
cen millones de personas en nuestro pais y, al
mismo tiempo, una herramienta que permite
conocer la dimensién de ese problema con
mayor precision.

Sin embargo, una norma por si sola no
alcanza para resolver la enorme compleji-
dad que implica la existencia de mas de 4000
asentamientos informales en todo el pais,
situacién que se agrava con cada coyuntura
econdmicamente adversa, pero que tiene, sin
dudas, aspectos que la convierten en un pro-
blema de tipo estructural. En efecto, uno de
esos aspectos estructurales radica en la vigen-
cia de procedimientos de desalojo regresivos,
regulados en las normas procesales y luego
aplicados por los juzgadores como meros
instrumentos para que sus propietarios recu-



peren los inmuebles, sin ninguna referencia
a como se vulnera el derecho a la vivienda de
las personas afectadas.

En el presente trabajo procuramos con-
centramos en solo una de esas normas pro-
cesales, el decreto-ley 17.091, por ser la mas
utilizada por el Estado nacional para desalojar
aquellos mismos asentamientos que la nueva
Ley 27.453 busca regularizar e integrar. Ade-
mas, nos centramos en ella por ser una norma
notoriamente inconstitucional que limita por
completo el derecho a la defensa y que, por lo
tanto, las defensorias publicas oficiales debe-
rian combatir con todas las armas posibles a su
alcance. Pero, aunque quizas sea la mas burda
en ese sentido, claramente no es la tinica.

Desde el punto de vista del derecho a la
vivienda, practicamente toda la legislacion
procesal sobre desalojos en predios fiscales en
Argentina es regresiva: la ley 22.351 de par-
ques nacionales establece un procedimiento
idéntico al del decreto-ley 17.091, y lo propio
hacen muchas leyes en el ambito provincial.
Aunque sin llegar a la anulacién total del de-
bido proceso, respecto de los desalojos entre
particulares, la legislacion y su aplicaciéon por
parte de los tribunales también son regresi-
vas: el denominado “desalojo express” en el
Codigo Procesal Civil y Comercial de la Na-
cion y los desalojos producidos en el marco
de ejecuciones hipotecarias de la ley 24.441,
claramente limitan la participaciéon de los
afectados en dichos procesos. Y, por ultimo,
también son regresivos los desalojos que re-
gula el Codigo Procesal Penal de la Nacién
en los casos de delito de usurpacién de in-
muebles. Todos estos procedimientos pueden
acabar dejando a familias sin hogar, pero nin-
guno prevé mecanismos para verificar esas
circunstancias y espacios para la intervencion
oportuna de organismos competentes que
puedan evitar tales consecuencias.

Modificar esas normas, como lo ha plan-
teado el Comité DESC a través de las reco-
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mendaciones directas a nuestro pais en 2011
y 2018%, claramente no es una funcién propia
de la defensa publica. Pero, como operadores
relevantes del sistema de justicia, especial-
mente en aquellos procesos que afectan a los
sectores mas vulnerables de nuestra sociedad,
las defensorias publicas oficiales si tienen el
importantisimo rol de plantear siempre las
incompatibilidades de estos procedimientos
dentro de un sistema normativo constitucio-
nal y convencional que protege el derecho a
la vivienda.

Sabemos que muchos cambios legislativos
tienen su origen primero en cambios jurispru-
denciales, pero pocas veces reconocemos que
detras de esos cambios existieron previamen-
te reiterados e incansables planteos formula-
dos por defensores y defensoras. Y también
sabemos que incluso con cambios legislativos
adecuados, las practicas judiciales poco cam-
bian si los operadores del sistema de justicia
contintian anclados en paradigmas del pasa-
do. De alli, el valioso aporte que puede hacer
la defensa publica en pos de dejar atrds una
norma dictada en 1966 por un gobierno de
facto, garantizando siempre el acceso a la jus-
ticia y el respeto al debido proceso.
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I. Introduccion: la desigualdad socio-
urbana como problema juridico

La desigualdad social tiene una dimen-
sién territorial. Las ciudades frecuentemente
expresan, en su disposicion espacial, las des-
igualdades econémicas y sociales existentes
entre sus habitantes.

El acceso al espacio urbano resulta des-
igual: mientras que algunos pueden aspirar a
vivir en los barrios mas codiciados de la ciu-
dad, a otros les toca conformarse con habitar
sus areas menos anheladas.

Suelen reconocerse relaciones de correla-
cion entre las zonas geograficas donde nacen
y viven las personas y sus proyecciones, por
ejemplo, en el mundo laboral y educativo. Na-
cer y vivir en un barrio pobre generalmente va
de la mano de tener menores oportunidades,
con una cuesta arriba mas inclinada y dificil
de atravesar que los que nacen en otros ba-
rrios. Esos factores, ademas, parecen retroali-
mentarse: si bien no puede afirmarse que las
zonas donde habitan las personas en condi-
cién de vulnerabilidad sean estrictamente la
“causa” de ese estado, si se advierte que el dato
geografico contribuye a reproducirlo, a empi-
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nar cada vez mas el recorrido’.

Eso deberia llamar la atencion de cualquier
persona sensible a las injusticias. En especial, si
se dedica al derecho: los valores que caracteri-
zan a nuestro proyecto constitucional repelen
esos datos de la realidad social, los ubican al
margen de su ideal normativo y nos obligan a
tomar cartas en el asunto para modificarlos.

En efecto, la Constituciéon Nacional esta
comprometida con una sociedad igualitaria,
donde las mismas circunstancias objetivas
lleven a un trato igual entre las personas y
donde todas ellas tengan las mismas opor-
tunidades de desarrollar el proyecto de vida
que deseen para si mismas. Cuando el lugar
donde nacemos y vivimos influye negativa-
mente en dichos propdsitos, estamos ante un
resultado social incoherente con el proyecto
constitucional. Esa contradiccidon se puede
resolver si consideramos que los ideales regu-
lativos del texto constitucional estan munidos
de garantias judiciales destinadas a reivindi-
carlos alli donde no tengan vigor. El Ministe-
rio Publico de la Defensa de la Nacién tiene
como funcioén principal bregar por tales idea-
les activando las garantias conferidas por el
entramado institucional.

Una de las preguntas que se abren, y de la
que en parte nos ocuparemos, es cOmo incor-
porar el dato de la desigualdad socio-urbana
en la trama argumentativa sobre la que se

1 Las desventajas comparativas que influyen en este efec-
to son varias: la localizacién de los conglomerados y la
falta de transporte publico adecuado, la deficiente pres-
tacion de servicios publicos basicos como agua, cloacas,
recoleccion de residuos, alumbrado y electricidad, la cali-
dad de las viviendas y el hacinamiento, entre otros facto-
res. Por otra parte, el fenémeno de progresiva fractura ur-
bana arroja serios males sobre el sistema democratico: la
segregacion estaria minando las condiciones de ejercicio
de la cooperacion social transversal. Para un panorama
general de la cuestion, véanse Segura (2014); Di Virgilio y
Perelman (2014); CEPAL (2007); PNUD (2009). Sobre la
influencia del factor urbano en el desempefio educativo,
véase, por ejemplo, Garriga y Rosales (2016).
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construyen los casos en defensa de los dere-
chos de las personas en condicion de vulne-
rabilidad.

Una alternativa es recurrir al derecho an-
tidiscriminatorio, a la interpretacion sobre los
alcances del principio de igualdad y no dis-
criminacién que han realizado los tribunales
y, en especial, la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion. Ese esquema tiene sus limites
pues, en su definicién tradicional y siendo
sintéticos, consiste en realizar un analisis de
funcionalidad entre el criterio de distincién
utilizado y las finalidades que se persiguen
con ella. Supone, por ende, que ese criterio de
distincién exista en las normas o en los he-
chos. Aplicado a lo urbano, para que un caso
sea captado por esa concepcién de la discri-
minacién se requiere que a un grupo de per-
sonas les sea negado el acceso a ciertos bienes
o servicios en virtud del lugar en donde viven.

El panorama puede cambiar sensiblemen-
te si se consolida una nueva linea jurispru-
dencial de la Corte que tiene su primer mojon
en la sentencia dictada en el caso “Castillo”
(Fallos: 340:1795) de 2017. En ella, se propo-
ne entender la nocién de igualdad (también)
desde una perspectiva estructural, conside-
rando “el contexto social en el que se aplican
las disposiciones, las politicas publicas y las
préacticas que de ellas se derivan”. Eso permite
captar supuestos de normas que, aunque en
su literalidad aparezcan neutras, en el sentido
de que en su texto no hay distinciones expre-
sas que retaceen derechos a ciertos grupos so-
ciales, tengan un impacto social que los per-
judique de un modo desproporcionado®. Es
lo que pasaba en la provincia de Salta, segiin
la Corte en “Castillo”. Si bien el articulo 27

2 La sentencia incorpora la teoria del impacto adverso,
tan avanzada en la jurisprudencia de la Suprema Corte
estadounidense y otros tribunales regionales, como el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea y el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos.



de la Ley Provincial de Educacion establecia
que en las escuelas publicas se debia brindar
educacion religiosa, sin especificar ninguna
religion en particular, en la practica sucedia
que solo se educaba en la religion catélica y
eso impactaba desfavorablemente en aquellos
grupos sociales que profesaban otros credos,
cuyos hijos se vefan conducidos en los hechos
a formarse en el catolicismo.

El propésito de este trabajo es proponer
otro modo, alternativo y no excluyente del
anterior, de incorporar la problematica de la
desigualdad socio-urbana a las argumenta-
ciones de la defensa. Sostenemos que ese dato
de la realidad deberia incidir en la interpreta-
cion juridica, en el momento en que los jueces
seleccionan, de haberlas, una entre las varias
soluciones posibles arrojadas por los materia-
les juridicos.

Comenzaremos compartiendo las expe-
riencias que dieron origen a estas reflexiones.
Consisten en las actuaciones del Programa de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
de la Defensoria General de la Nacién Argen-
tina (Programa DESC) en dos barrios de la
Ciudad de Buenos Aires. Nos han llevado a
preguntarnos como podria insertarse la cues-
tion de la desigualdad socio-urbana en la tra-
ma argumentativa. ;Deberfa ser indiferente,
en la argumentacion, el lugar donde se pro-
duzcan los defectos en los servicios publicos
que nos llevan a litigar? ;Es lo mismo que se
trate de un barrio de alto poder adquisitivo,
como Recoleta, o de un barrio mayormente
postergado, como Piedrabuena? ;O deberia
incidir a nuestro favor en la decisién judicial
la condicién de barrios pobres de los conglo-
merados que defendemos?

En el ultimo apartado, explicaremos por
qué entendemos que se justifica que la cues-
tion de la desigualdad socio-urbana se refleje
en la decision judicial como un factor rele-
vante en la operacion de interpretacion de los
materiales juridicos involucrados. En concre-
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to, defenderemos invocar y adoptar un crite-
rio como el que sigue: en esa clase de casos,
cuando sea posible atribuir mas de un sentido
a las disposiciones juridicas relevantes, la de-
cision correcta sera aquella que comprometa
en menor medida la igualdad urbana, salvo
que concurran circunstancias que involucren
otros valores que lleven a modificar el balance.

II. Los casos de los barrios Rivadavia y
Pierdabuena

El Programa DESC viene desarrollando
una linea de trabajo en torno a la problematica
de la desigualdad socio-urbana que se ha con-
cretado en dos casos de litigio estratégico. Uno
referido al acceso de los servicios de telefonia
e internet y otro, al transporte publico. Ambos
en barrios pobres, tradicionalmente estigmati-
zados, de la Ciudad de Buenos Aires.

Les presentaremos una breve descripcion
de sus principales aristas y de los disparado-
res que nos han llevado a reflexionar sobre la
funcién de la desigualdad socio-urbana en la
decision judicial. Los relatos seran simplifica-
dos y, en algunos aspectos, reformulados para
que aparezca con mayor claridad lo que que-
remos ilustrar con ellos’.

IL. a. El acceso a telefonia e internet en el
barrio Rivadavia

El barrio Rivadavia esta ubicado al sur del
barrio de Flores de la Ciudad de Buenos Aires.
Es el producto de la urbanizacion, a fines del
siglo pasado, de asentamientos precarios que
se emplazaban en la zona.

La empresa encargada de prestar el servi-
cio de telefonia basica en esa zona de la Ciudad

3 Pueden encontrar descripciones del avance de los
casos en el acapite referido al Programa de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales que se publica en
los informes anuales de la Defensoria General de la Na-
cion: https://www.mpd.gov.ar/index.php/institucional/
informe-anual.
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de Buenos Aires no lo hace correctamente, en
el barrio, como deberia. Tampoco provee in-
ternet por cable. El motivo que alega frente
a los vecinos es que el barrio en cuestion se
trata de una “zona peligrosa” en dos sentidos:
en primer lugar, porque estima que alli sus
operadores estarian expuestos a ser victimas
de delitos; y, en segundo lugar, porque el mal
estado de las instalaciones eléctricas los co-
locaria en riesgo de sufrir accidentes labora-
les. Frente a ello, la actitud de esta empresa
ha sido dejar de mantener adecuadamente
las lineas telefonicas existentes y no instalar
lineas nuevas, impidiéndoles a los habitantes
del barrio contar con comunicaciones de telé-
fono fijo regulares en condiciones adecuadas,
como las que poseen otros vecinos de la ciu-
dad, ni con acceso al servicio de internet ca-
bleado que se provee por los mismos medios.

Luego de una serie de reclamos e intentos
de negociacion, los vecinos lograron que la
empresa se comprometiera y, efectivamente,
comenzara a reparar los postes y el cableado
existente en el barrio, pero, al poco tiempo,
suspendi6 ese compromiso alegando nueva-
mente la peligrosidad de la zona. Entonces,
algunos vecinos acudieron al Programa DESC
¥, con su patrocinio, demandaron a la empresa
solicitando que se le ordene prestar estos ser-
vicios regularmente y sin discriminacion, re-
parando las instalaciones que hubiera que re-
parar y ampliando su prestacién a los nuevos
usuarios que lo requirieran. Se sostuvo que se
estaba incumpliendo injustificadamente con
las modalidades en que debian prestarse los
servicios y que esa conducta resultaba discri-
minatoria desde el punto de vista del derecho
de los consumidores y usuarios.

La empresa, al contestar la demanda, en-
fatizé el “riesgo eléctrico’: adujo que las insta-
laciones eléctricas irregulares no permitirian
llevar a cabo las tareas de mantenimiento y
ampliacion necesarias para cumplir con las
demandas de los vecinos y con las obligacio-
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nes que asumiera como concesionaria de un
servicio publico. Como respuesta, los vecinos
observaron que dicho riesgo no fue obstaculo
para que antes la empresa se comprometiera y
comenzara a reparar sus instalaciones en el ba-
rrio. Asimismo, destacaron que, en todo caso,
el riesgo eléctrico proviene del obsoleto tipo de
cableado utilizado y que si esta invirtiera en in-
fraestructura, como lo hace en otros barrios de
la ciudad, instalando lineas soterradas de fibra
oOptica, la cuestion se resolveria facilmente; el
riesgo eléctrico quedaria anulado.

El problema juridico podria ser recreado a
nuestros efectos del siguiente modo: ;esta jus-
tificada o no, en las circunstancias descriptas,
la defectuosa prestacion del servicio publico
de telefonia y de internet?

Para eso, es preciso interpretar las normas
que regulan la actividad y determinan el ca-
racter de la responsabilidad que asumen los
concesionarios de ese servicio.

Recordemos que la regularidad y conti-
nuidad son dos de los caracteres esenciales
de los servicios publicos. También que la res-
ponsabilidad por su prestacion es de caracter
objetiva: no precisa de indagaciones acerca de
la culpa o el dolo de la prestataria. Se activa
con el perjuicio provocado a los usuarios por
el incumplimiento de las reglas o condiciones
que rigen la prestacion del servicio. Ante esas
circunstancias, el prestador solo se exime de
responder si se corrobora la ruptura del nexo
causal en virtud de una causa ajena o del he-
cho de la victima o de un tercero.

En la materia de la que hablamos, son es-
pecialmente relevantes la ley 27.078 (Titulo
IX), la ley 24.240, el Reglamento de Licencias
para Servicios de Telecomunicaciones (de-
creto N° 764/ 00 y modificatorios, articulo
10.1) y el Reglamento General de Clientes del
Servicio Bésico Telefonico (Resolucion 10059
SC/99, Anexo 11, articulo 4), donde, junto con
otros reglamentos, se establecen las obligacio-
nes de los prestadores, las condiciones en las



que se debe prestar dicho servicio y el régi-
men sancionatorio.

De acuerdo con ese marco juridico y con
las circunstancias facticas relatadas, jestd
exenta la prestataria del servicio de respon-
der —en un sentido amplio- por su defectuosa
prestacion? ;Hasta donde llega su responsabi-
lidad? Esos son los principales interrogantes
que debera responder el juez al dictar senten-
cia para hacer lugar o rechazar la pretension
de los vecinos.

Y nosotros podemos agregar otro interro-
gante: ;qué criterios utilizar para determinar
si los hechos del caso pueden ser calificados o
no como un supuesto de eximiciéon?

II. b. El acceso al transporte publico en el
barrio Piedrabuena

El barrio Piedrabuena esta emplazado en
la zona sur de la Ciudad de Buenos Aires, en
el barrio de Villa Lugano, e integra, junto con
Villa Soldati y Villa Riachuelo, la Comuna 8
de la ciudad.

La comuna tiene una de las peores condicio-
nes sociales y econdmicas de la ciudad. Algunos
datos de la Direccién de Estadisticas y Censos
del GCBA nos ayudaran a evidenciarlo®.

En el afo 2018, el promedio del ingreso
per capita familiar fue de $10.349, el valor
mas bajo de las comunas y que, ademads, se en-
cuentra por debajo de la mitad del promedio
general para toda la ciudad. El 24,8% de los
hogares estd en condiciones de hacinamiento,
mas del doble que la media de la ciudad. Si en
toda la ciudad el 11,8% de la poblacién de 25
afios no alcanzo a iniciar la enseflanza secun-
daria, en la Comuna 8 no lo logré el 28,1%; si
en toda la ciudad el 39,3% de la poblacién de
25 afios cuenta con enseflanza superior com-
pleta, en la Comuna 8 solo alcanzé ese nivel
el 14,4%. E1 43,7% de los habitantes de la co-

4 Todos se pueden consultar en su pagina web: https://
www.estadisticaciudad.gob.ar/eyc/.
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muna solo cuenta con la cobertura médica
del sistema publico, cuando, en el total de la
poblacion de la ciudad, ese nivel de acceso le
corresponde al 18,6% de las personas.

En 2012, unas lineas de colectivo que pasa-
ban por el barrio Piedrabuena decidieron, uni-
lateralmente, recortar y alterar su recorrido,
suprimiendo paradas y dejando de prestar el
servicio por la noche. Eso complicé el traslado
de sus habitantes hacia el centro de la ciudad o
el regreso desde alli a sus casas. Se vio afectado,
en especial, un instituto de ensefianza terciaria
que funciona por la noche: sus alumnos per-
dieron uno de los principales medios de trans-
porte que utilizaban al finalizar la jornada.

Las empresas reconocian la falta de servi-
cio, pero alegaban que sus choferes eran quie-
nes habian impulsado la decision, debido a la
reiteracion de hechos delictivos en la zona de
los que habrian sido victimas.

Con el patrocinio del Programa DESC, un
conjunto de vecinos inici6 una accion judicial
contra esas empresas y contra el drgano esta-
tal encargado de controlar la regularidad de
la prestacion de ese servicio publico de trans-
porte. Alegaron que se estaba incumpliendo
injustificadamente con las modalidades y con-
diciones en las que debia prestarse el servicio.

La situacion de la seguridad publica en el
barrio Piedrabuena es un hecho controverti-
do en el proceso. Pese a lo sostenido por las
empresas, no se encuentra acreditado que su-
cedan hechos delictivos con mayor frecuencia
que en otros barrios de la ciudad por donde
circulan regularmente los colectivos, sin em-
bargo, en ellos no se ve afectada la prestacion
del servicio. Al contrario, los vecinos han po-
dido demostrar con informacion estadistica
que, dentro del recorrido de los colectivos,
Villa Lugano no es el barrio donde se come-
ten delitos de homicidio y robo con mayor
frecuencia, y que los delitos que alli se produ-
cen tienen victimas y moviles no relacionados
con el servicio de transporte.
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El problema juridico a resolver podria ser
reformulado del siguiente modo: jesta justifi-
cada o no, en las circunstancias descriptas, la
defectuosa prestacion del servicio publico de
transporte?

El marco general de la prestacion del ser-
vicio y de la responsabilidad asumida por los
concesionarios es el mismo que describimos
antes: el servicio debe ser prestado de modo
regular y continuo; la responsabilidad por el
incumplimiento de sus condiciones y moda-
lidades solo puede estar justificada por una
causa ajena o por el hecho del damnificado o
de un tercero por el que no se deba responder.

La actividad de transporte de colectivos,
por su parte, tiene su marco regulatorio (de-
creto 958/92 y modificatorios para el trans-
porte interurbano) y un régimen de penalida-
des por infracciones a las disposiciones que
regulan la materia (decreto 253/95 y modifi-
catorios). Junto con otros reglamentos, alli se
establecen las obligaciones de los prestadores,
las condiciones en las que se debe prestar el
servicio y el régimen sancionatorio.

Como en el caso anterior, las principales
preguntas que debera responder el juez al
momento de dictar sentencia tienen que ver
con si, de acuerdo con ese marco juridico y
con las circunstancias facticas relatadas, pue-
de considerarse que la prestataria del servicio
esta eximida de responder -en un sentido
amplio- por su defectuosa prestacion.

Y nosotros podemos agregar otro interro-
gante: ;qué criterios utilizar para determinar
si los hechos del caso pueden ser calificados o
no como un supuesto de eximicién?

III. Una propuesta de integracion:
desigualdad socio-urbana e
interpretacion juridica

Las preguntas que surgen en ambos ca-

sos son similares en su estructura a las que se
presentan a diario en la tarea judicial, en la
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que una persona dotada de autoridad publi-
ca debe resolver el mérito de las pretensiones
y defensas articuladas por dos contendientes
en un proceso, aplicando lo dispuesto por el
ordenamiento juridico a las circunstancias de
hecho que ellas alegan.

En un momento serd indefectible que esa
autoridad se pregunte: ;qué eslo que prescribe
el derecho para las circunstancias que se pre-
sentan en el caso? Para saberlo, generalmente,
emprendera una operacion de interpretacion,
donde, a grandes rasgos, identificara, entre
distintas disposiciones relevantes, las normas
juridicas aplicables (“interpretacion” en sen-
tido estricto) y analizard la calificacion de los
hechos que se presentan en el proceso como
casos de esas normas (“calificacion”)®.

En esa tarea, frecuentemente, se presenta
cierto margen de eleccion: la posibilidad de
optar por mas de una norma o un sentido
aplicable al caso sin salirse a priori de los li-
mites del ordenamiento juridico.

Algo de eso sucede en la recreaciéon que
presentamos de los casos de los barrios Ri-
vadavia y Piedrabuena. Los jueces deben de-
terminar si, dados los hechos presentados, las
prestatarias de los respectivos servicios publi-
cos tienen que responder o no por su defec-
tuosa prestacion. Para eso, les toca establecer
si dichas circunstancias pueden encuadrarse
o no en las causales de eximicion previstas en
el ordenamiento, por ejemplo, si algunas de
ellas califican como una “causa ajena” o no lo
hacen.

Para adoptar la decision final, optando en-
tre los sentidos posibles, es necesario recurrir
a criterios que guien al juzgador hacia aquella
opcion que mejor exprese los principios del
ordenamiento juridico®.

5 En Lifante Vidal (2018), se puede encontrar una expli-
cacion acabada de lo que se sugiere aqui.

6 Ello supone adoptar una posicidon constructivista de
la interpretacion, que la entiende como una actividad



En los casos que nos ocupan, cobra re-
levancia en esa etapa de la interpretacion el
principio de igualdad y no discriminacidn,
por dos motivos asociados.

Primero, porque se trata de zonas de la
ciudad tradicionalmente relegadas, que pa-
decen la desigualdad socio-urbana que se
expresa en su traza. Y, segundo, porque las
decisiones judiciales que se adopten pueden
amortiguar los efectos de esa desigualdad, o
bien, profundizarla y contribuir con su repro-
duccién. Por el contexto social y urbano en
el que se insertan los casos, el sentido de lo
que se decida esta llamado a impactar sobre
las condiciones en que se ejerce el derecho a
la igualdad en los términos en que ha sido re-
conocido por nuestro ordenamiento.

Los jueces pueden ampliar en Piedrabue-
nay en Rivadavia el acceso a los servicios que
les retacean, o bien justificar que sigan sin te-
ner transporte publico o telecomunicaciones.
Pero ambas decisiones no son igual de buenas
desde la perspectiva de su valor constitucio-
nal: inciden distinto sobre las condiciones en
que de hecho sus habitantes gozan de la igual-
dad de trato y de oportunidades que la Cons-
titucion Nacional afirma garantizarles. Cali-
ficar de un modo o de otro las circunstancias
de los casos relatados puede profundizar o no
las disparidades materiales en las que viven
los habitantes de ambos barrios, puede pro-
fundizar o no su segregacion socioeconémica
Y, con ello, las posibilidades de desarrollar sus
proyectos de vida’.

compleja, reconstructiva, orientada por alguna concep-
cion de la coherencia o integridad del derecho. Algunas
posturas contrarias a esta tesis prescinden de criterios
orientadores en esa etapa de la interpretacion, admi-
tiendo que alli los jueces simplemente decidan segtin su
arbitrio. Véase Lifante Vidal (2018).

7 Lo dicho es ttil para iluminar esta cuestion: en ambos
casos no se trata solo de un debate sobre servicios pi-
blicos y causales de justificacién, sino también sobre la
desigualdad socio-urbana. Si se acepta que los servicios
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Los conceptos de discriminacién acufia-
dos por la Corte Suprema, tanto en su version
tradicional como en la concepcién “indirecta”
que se asoma en “Castillo”, no permiten cap-
tar las circunstancias de las que estamos dan-
do cuenta aqui. Comprenden las distinciones
carentes de objetividad y las normas que, pese
a ser neutras, tienen un impacto dispar sobre
ciertos grupos, pero no tienen en cuenta el
valor constitucional del efecto que puede pro-
vocar uno u otro sentido de una determinada
decision judicial.

En el supuesto que estamos analizando,
no son las normas las que pueden impactar
negativamente sobre los habitantes de los ba-
rrios pobres, sino el sentido que una senten-
cia adopte entre varios posibles.

Introducir en la operaciéon de interpre-
tacion juridica la cuestion de la desigualdad
socio-urbana y los efectos de las decisiones
judiciales sobre ella permiten llegar a solucio-
nes mas justas en los conflictos que afectan a
los barrios segregados, persiguiendo el ideal
regulativo que, en materia de igualdad, apun-
tala nuestra Constitucion.

Se trata de tener en cuenta, al momento de
seleccionar una opcion interpretativa, los efec-
tos que esa decision final tendra sobre los valo-
res en que se funda el ordenamiento juridico.

En nuestros casos, por las caracteristicas
que relatamos, la decision que se adopte,
para ser correcta, debera ser la que en me-
nor medida comprometa la igualdad urbana,
salvo que concurran circunstancias que in-
volucren otros valores que lleven a modificar
el balance. En otras palabras, la solucién co-
rrecta sera la que impida, en lo posible, que
el factor territorial incida desfavorablemente
en la probabilidad de que las personas acce-
dan a bienes y servicios esenciales, bregando

no se presten en ciertos barrios, se contribuye a profun-
dizar la desigualdad social de quienes viven alli, y eso es
contrario a la empresa constitucional.
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también para que la desigualdad social que
padecen los habitantes de los barrios pobres
no se reproduzca.

De ese modo, se estard logrando una so-
lucién valorativamente coherente con la em-
presa constitucional, es decir, una que maxi-
mice, entre otros, el ideal de la igualdad de
oportunidades.

IV. Conclusiones

1. Una de las dimensiones en que se ma-
nifiesta la desigualdad en nuestras sociedades
tiene cardcter territorial. Las personas que ha-
bitan los barrios pobres suelen tener menores
oportunidades laborales y educativas. Su lu-
gar de residencia, muchas veces, dificulta el
acceso igualitario a los bienes y servicios, y la
igualdad de oportunidades de desarrollar el
proyecto de vida que deseen para si mismas.

2. Uno de los modos de plantear la cuestion
de la desigualdad socio-urbana en las acciones
de la defensa publica es recurrir al derecho an-
tidiscriminatorio. Pero eso tiene ciertos limi-
tes. En el modo en que ha sido interpretado el
principio de igualdad y no discriminacién por
los tribunales y, en especial, por la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacion, comprende las
distinciones carentes de objetividad y las nor-
mas que, pese a ser neutras, tienen un impacto
dispar sobre ciertos grupos.

3. Otro modo de introducir la cuestién de
la desigualdad socio-urbana, que aqui propo-
nemos como alternativa, es explorar su fun-
cién argumentativa en la actividad interpreta-
tiva. Bajo una concepcion constructivista de
la interpretacion, la decision final en aquellos
supuestos donde exista mas de un sentido po-
sible asignable a los materiales juridicos debe
estar guiada por una idea de coherencia o in-
tegridad del derecho. La mejor decision sera
aquella que mejor exprese los valores y prin-
cipios del ordenamiento juridico.

4. Los casos que hemos traido a colacién
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tienen dos caracteristicas en comun relativas al
contexto social en el que se insertan. Se trata
de zonas de la ciudad tradicionalmente relega-
das, que padecen la desigualdad socio-urbana
que se expresa en su traza; y las decisiones
judiciales que se adopten pueden amortiguar
los efectos de esa desigualdad o bien profun-
dizarla contribuyendo con su reproduccion.
Esas decisiones estan llamadas a impactar so-
bre las condiciones en que se ejerce el derecho
a la igualdad en los términos en que ha sido
reconocido por nuestro ordenamiento y, en
particular, por el texto constitucional.

5. Se deben tener en cuenta, al momento
de seleccionar una opcién interpretativa, las
consecuencias que esa decision final tendra
sobre los valores en que se funda el ordena-
miento juridico. Por lo tanto, en situaciones
como las que presentamos, se encuentra justi-
ficado adoptar un criterio segun el cual la de-
cision correcta sera aquella que comprometa
en menor medida la igualdad urbana, salvo
que concurran circunstancias que involucren
otros valores que lleven a modificar el balance.

Asi, al promover esa clase de argumentos,
el Ministerio Publico de la Defensa de la Na-
cidn estard cumpliendo su mision institucio-
nal de hacer cumplir el plexo constitucional y
de garantizar el acceso a la justicia de quienes
se encuentren en condicién de vulnerabilidad
o son objeto de discriminacién estructural.
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Los indios siguen luchando hoy como hace siglos por un
lugar digno en esta sociedad que en cierta medida sigue
ignordndolos. Y siguen luchando también por ser prota-
gonistas -sin intermediarios- de su propio camino.
(Martinez Sarasola 2011, 622)

I. Una Introduccion general a la relacion
de los pueblos indigenas con el Estado

Para reflexionar acerca de las desigual-
dades y el acceso a la justicia de los pueblos
indigenas, en general, y en América Latina y
Argentina, en particular, pensamos que es ne-
cesario hacerlo desde una perspectiva critica
revisionista que problematice histéricamente
la situacién social, politica y econémica ac-
tual de los pueblos indigenas. Es decir, el de-
venir histérico de los pueblos indigenas y su
presente son consecuencia de la interrupcion
abrupta de su propio desarrollo provocado
por diversos modelos de colonizacién. Estos
modelos pueden diferenciarse de acuerdo a
temporalidades, espacios e intensidades di-
ferenciadas, pero con denominadores comu-
nes: la explotacion de la poblacién nativa y la
explotacion de los recursos naturales.

Cualquier diagnoéstico actual sobre pue-
blos indigenas debe considerar la experien-
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cia colonial, la explotacion, la destruccion de
los lazos comunitarios, el desmantelamiento
de formas milenarias de organizacion social,
la subordinacién politica, etc. Estos proce-
s0s, en su gran mayoria en América, conti-
nuaron reproduciéndose dentro de las logi-
cas de conformacién de los Estados-nacion
eurocentrados, prohibiendo sus lenguas,
menospreciando su cultura y empujando-
los a los margenes. Como consecuencia, las
poblaciones indigenas fueron desarrollando
diversas estrategias de supervivencia.

Los pueblos indigenas representan el 5%
(Hall y Gandolfo 2016) de la poblaciéon mun-
dial, el 8,3% vive en el continente americano
(CEPAL 2014), y en Argentina se autorrecono-
cen como indigenas el 2,3 % de la poblacién
de acuerdo con los datos del ultimo censo
nacional realizado en 2010 (INDEC 2010).
Representan una minoria en términos numé-
ricos y son relegados a un lugar subordinado
en la produccion simbdlica y material de la so-
ciedad. En todos los casos, esta desventaja se
agrava por la condicién étnica, y en el caso de
mujeres, nifias y adolescentes indigenas opera
la interseccionalidad, generando un cuadro de
discriminacién estructural, resultado de pro-
cesos de dominacion y segregacion histdricos.

Los indigenas americanos fueron despoja-
dos de sus territorios, sometidos a diferentes
modelos de explotacion y diezmados numéri-
camente en un 90% en tan solo los primeros
130 aflos de ocupacién y dominacién colonial.
Luego formaron parte de los movimientos
independentistas de principios de siglo XIX,
pero no asi de los procesos de formacién y
consolidacion que siguieron a continuacion de
las independencias. En la gran mayoria de los
Estados, las politicas reservadas para este sec-
tor de la poblacion fue de asimilacidn, segrega-
cion a través de las reducciones, el exterminio
mediante guerras, y recién con la emergencia
de los Estados de bienestar, a mediados de si-
glo XX, los procesos de descolonizacion en el
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resto del mundo, la ciencia antropoldgica es-
pecializada en la otredad, solo por mencionar
hitos de cambio, el respeto por la diversidad
cultural comienza a ver un horizonte.

En la actualidad, la participacion de los
grupos indigenas en cuestiones de Estado aun
es una deuda pendiente. Lentamente, y gracias
a la emergencia de movimientos indigenas
organizados, comienza a incorporarse el pa-
radigma de sociedades multiculturales, de res-
peto a la diversidad cultural, generandose una
serie de estandares internacionales acerca de
los derechos humanos de las poblaciones indi-
genas. Sin embargo, el acceso desigual a bienes
materiales y simbdlicos es un hecho que debe-
ra sanearse mediante disefios de politicas pu-
blicas de impacto que reviertan esta situacion.

Los indicadores de desarrollo humano
cuantificables, como la educacién y la salud,
alertan a los Estados sobre la especial situa-
cién de acceso diferenciado de la poblacién
indigena en comparacién con el resto de la
poblacion. Segin un trabajo elaborado por
el Banco Mundial (Hall y Patrinos 2010), la
brecha de pobreza indigena es mas profunda
y disminuye mas lento, es decir, se recupera
mas lentamente de las crisis; el nivel educati-
vo es considerablemente mas bajo, completan
menos afnos de escolaridad y los resultados
son mds precarios; por ultimo, el acceso a los
servicios basicos de salud es bajo, particular-
mente en mujeres y nifos indigenas.

Al analizar la pobreza en términos cuanti-
ficables, especialmente si nos referimos a los
pueblos indigenas, se evidencia la desventaja
en comparacion con el resto de la poblacién
con la que comparten una cotidianidad, sin
embargo, hay dimensiones que no pueden ex-
cluirse. Por un lado, si las practicas ancestrales
en términos de salud son respetadas, si son te-
nidas en cuenta, si dentro de las instituciones
escolares, tanto en lo actitudinal como en los
contenidos, hay un respeto por la diversidad
cultural. Por otro lado, el mundo simbdlico



y espiritual, las diversas formas de vincularse
con los espacios y el tiempo, la diversidad idio-
matica que construye una idea de mundo no
son cuantificables y deben ser tenidos en cuen-
ta en cualquier diagnoéstico y disefio de politica
publica. En relacién con el desarrollo susten-
table centrado en los derechos humanos, uno
de los enfoques actuales en la esfera interna-
cional, afirma que “a menos que pueda demos-
trarse que el desarrollo sirve para mejorar las
condiciones de vida de las personas dentro del
marco del respeto de los derechos humanos,
no producira los resultados deseados” (Stav-
enhagen 2008, 36). El desarrollo tiene, entre
sus objetivos erradicar la pobreza, y no debe
profundizar y expulsar o excluir a los pueblos
indigenas, por lo tanto, el desarrollo debe ser
inclusivo, con equidad, participativo y no con-
tradictorio. Los pueblos indigenas no son opo-
sitores del desarrollo, sino complementarios.
Sitenemos en cuenta todas las dimensiones
mencionadas, la histdrica, la epistemoldgica, el
acceso desigual a bienes materiales y simboli-
cos, la aproximacién va a resultar mucho mas
fructifera. Ademas, es necesario comprender
que la estigmatizacion y la discriminacién por
parte del Estado empuja a los indigenas a los
margenes de la sociedad, en términos territo-
riales, y simbolicos, lo que provoca que des-
confien de cualquier institucion estatal.

II. El enfoque multidimensional de la
pobrezay los pueblos indigenas

El enfoque multidimensional de la pobreza
es un concepto genérico por el que se la concibe
como una privacion de capacidades y libertades
basicas, reconociendo que estas estan asociadas
no solo con deficiencias en el ingreso, sino tam-
bién con privaciones sistematicas en el acceso a
derechos y a servicios basicos (Parra Vera 2012).
Esta definicion multidimensional de la pobreza,
consensuada en el dambito de las Naciones Uni-
das y del Sistema Interamericano de los Dere-
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chos Humanos, obliga a realizar una medicién
que dé cuenta de informacién complementaria
a la que se obtiene mediante los métodos con-
vencionales basados en los ingresos monetarios
(Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales 2001).

Desde una perspectiva tradicional de la
pobreza, la franja de poblaciéon con mayo-
res carencias, cuyo trabajo no se incorpora al
mercado institucionalizado y que se encuentra
al margen del desarrollo, solo se vincula con
el resto de la sociedad recibiendo asistencia
para la supervivencia. Segin datos acerca de
la incidencia de la pobreza, calculada segun la
nueva metodologia del INDEC, en el primer
trimestre de 2019, el 34,4% de las personas
pertenecid a hogares cuyos ingresos no alcan-
zaron el nivel de la linea de pobreza, esto es,
15,4 millones de personas. Mientras que la in-
digencia, en el mismo periodo, alcanzé al 7,2%
de la poblacion, que implica a 3,2 millones de
personas viviendo en hogares con ingresos que
no alcanzan siquiera para adquirir la canasta
alimentaria basica (CIFRA-CTA 2019).

Esta ultima parte de la poblacion suele ser
el objeto de programas especiales alimenta-
rios y de atencidn general para sectores en
situacion de alta vulnerabilidad, sobre la base
de transferencias de ingresos previstas en los
presupuestos publicos como, en nuestro pais
durante los afios 1980 y 2010, han sido el Pro-
grama Alimentario Nacional y la Asignacion
Universal por Hijo, respectivamente. La con-
jetura, en este punto, es que las razones de la
pobreza estan en las supuestas incapacida-
des individuales para integrarse al mercado
de trabajo, por lo que la solucién consiste en
brindar asistencia y, en el mejor de los casos,
promover la capacitacion y formacion.

Sin dejar de valorar estas politicas, también
se debe considerar que el problema de la po-
breza no esta solamente ligado a un asunto de
bajos ingresos, sino también a la falta de satis-
faccién de demandas comunitarias y de la cali-
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dad de vida en general (Martinez 2017). No se
trata solo de programas de asistencia, sino de
avanzar hacia escenarios de reconocimiento de
las personas y los grupos sociales como actores
de su propia organizacion del trabajo y de la
produccién desde las necesidades comunita-
rias y colectivas. Ello implica asumir un enfo-
que de derechos del problema de la pobreza,
desde el reconocimiento de la condicién de su-
jetos de derechos de los actores involucrados.

La pobreza es, entonces, una situacién
que no obedece unicamente a cuestiones de
ingreso monetario, sino que incluye otros fac-
tores que amplian el concepto, como una edu-
cacion deficiente, la discriminacion, la vulne-
rabilidad y la exclusién social. Este enfoque
de la pobreza desde la perspectiva de dere-
chos humanos exige también, respecto de las
personas y comunidades pertenecientes a los
pueblos indigenas, considerar la dimension
de la diversidad cultural, la discriminacién
por razones étnicas y la necesidad de un acce-
so a la justicia culturalmente adecuado.

Sobre esta base, las politicas publicas deben
estar orientadas a la atencién de las personas,
grupos y colectividades histéricamente discri-
minadas y a sus necesidades particulares para
garantizar, respetando los principios constitu-
cionales y de la democracia, condiciones de
inclusion social, de igualdad real y de no dis-
criminacion. En particular, la defensa publica,
considerada como un servicio publico estatal
de raiz constitucional y democratica, admi-
te incorporar un criterio de actuaciéon guiado
por una vision de la pobreza en esta perspecti-
va multidimensional de la pobreza, con eje en
las desigualdades socioeconémicas, y con un
enfoque de derechos humanos y de diversidad
cultural (CEPAL 2013).

Este enfoque también se adecua al princi-
pio de indivisibilidad de los derechos huma-
nos, que garantiza el vinculo estrecho entre
la proteccién de los derechos civiles y poli-
ticos con los derechos econdmicos, sociales,
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ambientales y culturales. Asi, esto acarrea un
deber de prestar especial atencidn a los sec-
tores sociales e individuos que han sufrido
formas de exclusion histdrica o son victimas
de prejuicios persistentes, y adoptar, de for-
ma inmediata, las medidas necesarias para
prevenir, reducir y eliminar las condiciones y
actitudes que generan o perpettan la discri-
minacion en la practica (CIDH 2017).

La Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, en diferentes precedentes, ha observado
como la pobreza, exclusion y marginacion pue-
den ser causas que faciliten las violaciones de
los derechos humanos, como también pueden
constituir un agravante de violaciones a dere-
chos humanos o una consecuencia de tales vio-
laciones'. Se ha dicho que la falta de debida pro-
teccion del derecho al territorio impidi6 que los
miembros de la comunidad indigena ejercieran
sus actividades tradicionales de subsistencia,
como la practica de la caza, pesca y recoleccién
de frutos, lo que agravo sus condiciones de vida,
afectando de este modo, su identidad cultural
y religiosa, y colocandolos, ademas, en una si-
tuacion de mucha vulnerabilidad, caracterizada
por condiciones de extrema pobreza e inade-
cuada satisfaccion de derechos basicos, como la
salud y la alimentacion®.

III. El acceso a la justicia culturalmente
adecuado de los pueblos indigenas y las
desigualdades socioeconomicas

Aligual que en otras regiones de América La-
tina, en Argentina, las personas y comunidades
de los pueblos indigenas encuentran numerosas
dificultades para acceder a la justicia y reclamar

1 Corte IDH. Caso Servellon Garcia y otros v. Honduras.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de sep-
tiembre de 2006, parr. 117. Corte IDH. Caso Comunidad
Sawhoyamaxa v. Paraguay. Alegatos de la CIDH, parr. 181.

2 Corte IDH. Caso Comunidad Sawhoyamaxa v. Para-
guay. Alegatos de la CIDH, parr. 182.



el cumplimiento de sus derechos individuales
y colectivos, pese a la regulaciéon normativa de
sus derechos. Las Reglas de Brasilia interpretan
el acceso a la justicia como “el acceso al goce
pacifico y pleno de los derechos, y en especial,
de los derechos fundamentales, asi como a las
diversas alternativas para la resolucion pacifica
de los conflictos™. Uno de los principales obsta-
culos para el adecuado y pleno acceso la justicia
de los pueblos indigenas es de tipo estructural
y econdémico (Ministerio Publico de la Defensa
2010). Sobre estos, la Comision IDH incluye a
los pueblos indigenas dentro de los grupos que
frecuentemente encuentran barreras adiciona-
les para acceder a la justicia y agrega que “si se
considera también la falta de recursos econo-
micos, esas barreras configuran una doble dis-
criminacién que les impide acceder a remedios
judiciales efectivos contra la discriminacion o
las violaciones de los derechos humanos de que
son victimas” (CIDH 2007, 19).

En las personas que viven en situacion de
pobreza, a menudo se presenta una discrimi-
naciéon que puede denominarse ‘combinada
o intersectorial’, ya que encuentra motivos,
entre otros, en el origen étnico, las practicas
culturales, el idioma y otros vinculados a la
diversidad cultural. Esto se profundiza en las
nifas y los nifios indigenas y las mujeres in-
digenas. En el caso Rosendo Cantu v. México,
la Corte IDH sefiald “que los obstaculos que
enfrentan las mujeres indigenas para acceder
a la justicia, generalmente se encuentran rela-
cionados con la exclusion social y la discrimi-
nacion étnica y que dichos obstaculos pueden
ser particularmente criticos, ya que represen-
tan formas de ‘discriminaciéon combinadas,
por ser mujeres, indigenas y pobres™.

3 Declaracién de Brasilia formulada en la XIV Cumbre
Judicial Iberoamericana celebrada los dias 4, 5y 6 de
marzo de 2008 parr. 9 “Acceso a la Justicia de Grupos
Vulnerables”, pag. 44.

4 Corte IDH. Caso Rosendo Cantii y otra v. México. Ex-
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El derecho a la vida digna de las personas
que se encuentran en situaciéon de pobreza
comprende una doble perspectiva: por un
lado, el derecho de no ser privado de la vida
arbitrariamente y, por otro, el derecho a que
se le garanticen las condiciones necesarias
para una existencia digna’. Considerando
esta doble perspectiva, es posible indicar que
la situacion de pobreza, en ciertas circunstan-
cias, refleja una violacién al derecho a la vida
interpretado de manera amplia, como en los
casos de las comunidades indigenas Yakye
Axa, Sawhoyamaxa y Xakmok Kasek respec-
to de la obligacion estatal de tomar las medi-
das necesarias para garantizar la provision de
agua, alimentacion, salud y educacién, entre
otros®. En América Latina, la diferencia entre
las tasas de pobreza de los pueblos indigenas
y de los no indigenas se mantiene invariable,
o sigue amplidndose en detrimento de los
pueblos indigenas, lo que agudiza la desigual-
dad (CEPAL 2014).

También existen precedentes judiciales en
el ambito de la administracion de justicia de
nuestro pais. En 2007, la Defensoria del Pue-
blo de la Nacién inicié una accién judicial
contra el Estado nacional y la provincia de

cepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 31 de agosto de 2010. Serie C No. 216.Parr.169.

5 Corte IDH. Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagrin
Morales y otros) v. Guatemala. Fondo. Sentencia de 19
de noviembre de 1999. Serie C No. 63, parrs. 144 y 191.

6 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa v.
Paraguay. Solicitud de Interpretaciéon de la Sentencia
sobre Fondo, Reparaciones y Costas. (art. 67 Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos). Sentencia
de 6 de febrero de 2006. Serie C No. 142, parr. 161;
Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa v.
Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
29 de marzo de 2006. Serie C No. 146; Corte IDH. Caso
Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek. v. Paraguay. Fon-
do, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de agosto de
2010 Serie C No. 214, parrs. 194 a 217.
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Chaco’, con el fin de garantizar el derecho ala
vida digna de las comunidades indigenas que,
en su gran mayoria, pertenecian al pueblo
qgom. En la demanda se describié “una situa-
cién de exterminio silencioso, progresivo, sis-
tematico e inexorable”. Asimismo, se solicito
que se garanticen a dichas comunidades una
real y efectiva calidad de vida digna® que les
permita el ejercicio de sus derechos a la vida,
a la salud, a la asistencia médico-social, a la
alimentacion, al agua potable, a la educacion,
a la vivienda, al bienestar general, al trabajo,
a la inclusion social, entre otros, de manera
continua y permanente. Se requirid, con ca-
racter cautelar, que se ordene a la provincia
del Chaco y al Estado nacional que realicen
las acciones destinadas a cubrir las necesida-
des basicas de estos pobladores’.

La CSJN convocé a una audiencia e hizo
lugar a la medida cautelar solicitada, inter-
pretando que:

[...] le corresponde al Poder Judicial de la
Nacion buscar los caminos que permitan
garantizar la eficacia de los derechos, y evi-
tar que estos sean vulnerados, como objetivo
fundamental y rector a la hora de adminis-
trar justicia y de tomar decisiones en los pro-
cesos que se someten a su conocimiento, so-
bre todo cuando estan en juego el derecho a
la vida y ala integridad fisica de las personas.
No debe verse en ello una intromisién inde-

7 CSJN, Defensor del Pueblo de la Nacién ¢/ Estado Na-
cional y Otro (provincia del Chaco) s/ proceso de cono-
cimiento, resolucién del dia 18 de septiembre de 2007.

8 La mayoria de la poblacién padece de enfermeda-
des endémicas que son producto de la extrema pobre-
za (desnutricion, chagas, tuberculosis, donovaniosis,
broncopatias, parasitosis, sarnas, etc.).

9 Para ello, se solicitd el envio de personal idoneo y sufi-
ciente para la asistencia médica, medicamentos, alimen-
tos y agua potable en cantidades necesarias, equipos
para la fumigacion de plagas, ropa, frazadas, colchones,
en cantidades suficientes.
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bida del Poder Judicial cuando lo unico que
se hace es tender a tutelar derechos, o suplir
omisiones en la medida en que dichos dere-
chos puedan estar lesionados (cons. 3°)"*.

La medida cautelar, actualmente, sigue
vigente, aunque el 26 de diciembre de 2018,
la CSJN rechazé6 un pedido de la parte acto-
ra que procuraba ampliar el alcance de esta
medida a la totalidad de las comunidades del
norte chaquefio, las que, en su mayoria, perte-
necen al pueblo wichi''. Este caso emblemati-
co pone en evidencia la situaciéon de extrema
vulnerabilidad en la que se encuentran algu-
nas comunidades indigenas y la importancia
de garantizar el acceso a la justicia para res-
guardar derechos fundamentales.

En 2011, el entonces relator especial sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas, James
Anaya, visit6 la Argentina y tuvo oportunidad
de recorrer diversas comunidades del pais. En
el parr. 73 de su informe final, expresoé:

[...] los pueblos indigenas en Argentina su-
fren bajos niveles de desarrollo econémico y
social en comparacién con los no indigenas.
Las provincias con mayores niveles de ne-
cesidades basicas insatisfechas en los hoga-
res indigenas son Formosa (74.9%), Chaco
(66.5%) y Salta (57.4%); que tienen niveles
alarmantes en ese sentido. Ademas, segin un
estudio del Ministerio de Salud, el ingreso de
los hogares de la poblacién indigena es, en
promedio, siete veces menor al del conjunto
de los hogares del pais (Anaya 2012, 16).

Los operadores juridicos que integramos,

10 “Defensor del Pueblo de la Nacién ¢/ Estado Nacio-
nal y Otro (provincia del Chaco) s/ proceso de conoci-
miento’, resolucion del dia 18 de septiembre de 2007.
Disponible en el sitio: www.csjn.gov.ar.

11 CSJN, “Defensor del Pueblo de la Nacion ¢/ Estado
Nacional y Otro (provincia del Chaco) s/ proceso de
conocimiento’, resolucidon del dia 26 de diciembre de
2018. Disponible en el sitio: www.csjn.gov.ar.



de manera genérica, la administracion de
justicia, tenemos desafios que resolver para
mejorar el acceso a la justicia de los pueblos
originarios. En nuestra experiencia, desde el
Programa sobre Diversidad Cultural, en el
didlogo con personas pertenecientes a pue-
blos indigenas advertimos, sin dudas, que pa-
decen problemas similares a los largo de todo
el territorio argentino, vinculados con las
barreras socioecondmicas sefialadas. Entre
ellas, ademds podemos mencionar los gastos
de traslado hasta las dependencias correspon-
dientes (juzgados, fiscalias, defensorias, etc.)
que estan en las ciudades y conglomerados
urbanos alejados de las comunidades que, en
muchas ocasiones, residen en espacios rura-
les. Los integrantes de las comunidades se en-
frentan a la escasez de medios de transporte
y las dificultades de accesibilidad, con altos
costos, a lo que hay que sumarle la alimenta-
cién y el hospedaje necesario; las dificultades
de comunicacion telefonica en lugares que,
segun constatamos, a veces no son cubiertos
por las sefales de las companias de telefonia
celular; el desconocimiento sobre la sede de
los organismos de servicio publico, de los tri-
bunales y las defensorias; las cuestiones relati-
vas a los horarios de atencion y sus diferentes
modalidades, en especial, cuando se dan tur-
nos, entre otros. Aunque, sobre esto ultimo, el
punto de mayor sensibilidad, en caso de supe-
rar esos obstaculos de raiz econémica, se re-
fiere a la incomprension o las dificultades de
comunicacion entre el consultante indigena y
la persona perteneciente al organismo publi-
co, para comprender en toda su integralidad
la peticion realizada. A todo esto, se le suma,
claro, los honorarios de profesionales en caso
de no contar con defensa publica.

Una iniciativa de utilidad es la presenta-
cién de un proyecto legislativo de eximicion a
las comunidades indigenas de abonar las cos-
tas judiciales, sin tener que verse obligadas a
iniciar la incidencia del beneficio de litigar sin

EXPERIENCIAS NACIONALES

gastos'. En esta direccidn, en el ambito de la
justicia de la provincia de Rio Negro, existe
una regulacion legal similar, por la que las co-
munidades indigenas y sus organismos repre-
sentativos tienen reconocido el “beneficio de
gratuidad” en los procedimientos judiciales
“donde se reclame el ejercicio de derechos de
incidencia colectiva™.

Desde el Programa sobre Diversidad Cul-
tural, compartimos el cuestionamiento a la
falta de prevision en los codigos procesales de
la situacién de un litigante indigena para exi-
mirlo de los costos judiciales, por incurrir en
incumplimiento del articulo 75, incs. 17, 19y
22, de la Constituciéon Nacional, las 100 Re-
glas de Brasilia y el Convenio 169 de la OIT.
Consideramos que un auténtico respeto a los
derechos de igualdad y no discriminacion, asi
como al debido proceso intercultural, impone
eximir de tales costos a las partes indigenas,
de la misma manera que se lo hace respecto
de otros sujetos titulares, por mandato legal
expreso, del beneficio de litigar sin gastos;
como el supuesto de los consumidores en
causa de relacion de consumo, de los actores
de causas ambientales y de los trabajadores en
el reclamo de sus derechos laborales indivi-
duales y colectivos (Hualpa 2014, 312).

En un caso que involucré a una comunidad
mapuche, se cuestiond la validez procesal de
poderes otorgados a determinados miembros
indigenas mediante actas de un juzgado de
paz local, la tnica instancia con que se conta-
ba en las cercanias. El tribunal de alzada, con
un criterio justo, lo admitié sobre la base de
que no pueden perderse de vista las particu-

12 Inicialmente se trat del Expte. 5146-D-2012, pre-
sentado nuevamente en el 816-D-2014, y actualmente
en el Expediente: 4789-D-2017. Proyecto de ley dispo-
nible en: https://www.diputados.gov.ar/proyectos/pro-
yecto.jsp?exp=4789-D-2017.

13 Ley 4142, Cédigo Procesal Civil y Comercial de Rio
Negro, art. 78 bis
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laridades del reclamo, el lugar donde habitan
las personas indigenas y las dificultades de en-
contrar una escribania en la zona, entre otras
cuestiones'’. En este marco, la actuacion de la
defensa publica debe tener presente que las
personas y comunidades indigenas que llegan
a solicitar asesoramiento juridico han sortea-
do el primer obstaculo, esto es, el acceso a un
profesional del derecho, que los acompanara
en un proceso juridico, o administrativo, ha-
bitualmente dificil y siempre ajeno a su pro-
pia cultura. Al respecto, compartimos la idea
que ciertos aspectos practicos de la gestion de
derechos deben ser abarcados con un criterio
“pro persona indigena” De ese modo, cada
intervencidn se torna una oportunidad para
coadyuvar a remover los obstaculos en el ac-
ceso a la justicia a los que nos hemos referido
alo largo de este apartado.

IV. El rol del Ministerio Publico de la
Defensa para el acceso ala justicia de los
pueblos indigenas

Desde todas las areas del MPD, se acttia
teniendo presentes las condiciones sociocul-
turales de las personas asistidas para garan-
tizar una defensa técnica adecuada, los de-
rechos fundamentales que se encuentran en
juego y las acciones procesales posibles para
el efectivo acceso a la justicia. La defensa pu-
blica estd pensada como un servicio publico a
la sociedad en general, y a las personas en si-
tuacion de vulnerabilidad en particular, entre
las que se encuentran las personas y comuni-
dades pertenecientes a los pueblos indigenas.
La Ley Orgdnica del Ministerio Publico de la
Defensa incluye, dentro de las areas de cola-
boracion de la Defensoria General de la Na-
cion, a las tematicas vinculadas a los derechos

14 Camara de Apelaciones de Bariloche, Las Chinitas
SA Agropecuaria ¢/ Linares Benito y otros s/ interdicto
de retener (sumarisimo), 25 de febrero de 2009.
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econdmicos, sociales y culturales, y la diversi-
dad cultural, asi como el deber de promover
la defensa o asistencia con especial considera-
cién de la diversidad cultural por parte de la
defensa publica oficial®.

Un aspecto que se ha impulsado sosteni-
damente desde el MPD es intentar reducir el
distanciamiento entre los operadores juridi-
cos —en nuestro caso especifico, relativo a las
personas que integran la defensa publica- y
los miembros de comunidades indigenas. Esta
“distancia social y cultural” ha sido reconocida
normativamente por las 100 Reglas de Brasilia
para las personas en condicion de vulnerabi-
lidad, al enunciar a la pobreza y a las circuns-
tancias sociales y econdmicas como una causa
probable de vulnerabilidad que obstaculiza el
acceso efectivo a la justicia'®. La entonces re-
latora especial de las Naciones Unidas sobre
extrema pobreza y derechos humanos, Mag-
dalena Sepulveda, enfatizd la relacion entre los
patrones de discriminacion y la situacion de
pobreza, dado que “la discriminacién genera
pobreza, pero la pobreza también genera dis-
criminacion” (Sepilveda Carmona 2008, 14).
Mientras, el Comité DESC ha sefialado:

[...] La no discriminacién y la igualdad
forman parte del marco normativo interna-
cional de derechos humanos, el Pacto Inter-
nacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales inclusive. A veces la pobreza
surge cuando las personas no tienen acceso
alos recursos existentes por ser quienes son,
creer en lo que creen o vivir donde viven.
La discriminacién puede provocar la pobre-
za, del mismo modo que la pobreza puede
ocasionar discriminacién. La desigualdad
puede estar asentada en las instituciones y

15 Ley 27.149, arts.10 inc. I, 6, y 42, inc. n.

16 Reglas 3 y 4 de las 100 Reglas de Brasilia sobre Ac-
ceso a la Justicia de las Personas en Condicién de Vul-
nerabilidad.



profundamente enraizada en los valores so-
ciales que conforman las relaciones en los
hogares y las comunidades. Por consiguien-
te, las normas internacionales de no dis-
criminacién e igualdad, que exigen que se
preste especial atencion a los grupos vulne-
rables y a sus miembros, entrafian profun-
das consecuencias para las estrategias de lu-
cha contra la pobreza” (Comité de Derechos
Ecénomicos, Sociales y Culturales 2001, 4).

En el 4mbito del Programa sobre Diversi-
dad Cultural, en 2016, se promovié el “Proyec-
to de difusion y promocion de derechos™, en
cuyo marco se organizaron talleres en territo-
rios comunitarios, con la participaciéon de al-
gunos defensores/as de diferentes regiones del
pais. Esas acciones tienen una doble funcién:
por un lado, reducir las distancias culturales
entre la concepcién indigena y la perspectiva
de quienes integran el sistema de justicia, y,
por el otro, promover la difusién del rol de la
defensa publica en el sistema de justicia, en un
sector de la poblacion que tradicionalmente lo
ha percibido como ajeno y distante.

A partir de este proyecto, también se ela-
boré una Guia de acceso a la justicia de los
pueblos indigenas™, sobre los derechos fun-
damentales de los pueblos indigenas, con una
seleccion de frases traducidas a cinco lenguas
originarias habladas en las zonas del pais de
mayor presencia indigena (qom, quechua,
mapuche, wichi y guarani) como material so-
porte de los talleres en territorio comunitario,
y también se desarrolla alli el rol del Minis-
terio Publico de la Defensa mediante un len-
guaje accesible y con frases relevantes tradu-
cidas a cinco lenguas originarias.

Todos los aspectos hasta aqui analizados
se vinculan con los problemas que enfrentan
las comunidades para acceder a la justicia,

17 Creado por Resolucién DGN N° 1599/16.

18 Disponibles en: www.mpd.gov.ar.
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que también se presentaron en los casos en
los que ha tenido la posibilidad de intervenir
el Ministerio Publico de la Defensa. El prin-
cipal motivo de consultas y reclamos de las
comunidades se refiere al derecho a la tierra
y al territorio'’; ya que, si bien la realidad de
las comunidades indigenas es diversa, la vul-
neracion de ese derecho se sostiene como la
principal afectacion comun para el desarrollo
y modo de vida comunitario.

El derecho al territorio se vincula directa-
mente con el goce de otros derechos funda-
mentales, como lo ha expresado el relator de
Naciones Unidas para pueblos indigenas. En
su visita, el relator James Anaya se refiri6 a la
relacion de la vulneracion del derecho a la tie-
rra con los problemas de salud de los miem-
bros de comunidades indigenas:

[...] la situacién de pobreza de los pueblos
indigenas, especialmente en las dreas rurales
del norte del pais, es uno de los factores que
mas contribuye a sus problemas de salud se-
gtin el Ministerio de Salud. La limitaciones
de las comunidades indigenas en Argentina
respecto del acceso a las tierras y recursos
naturales contribuyen a la falta de acceso a
los servicios bésicos (Anaya 2012, 16)

En el mismo informe, expresé su preocu-
pacion sobre los problemas vinculados con la
implementacion y las garantias de los dere-
chos de los pueblos indigenas, especialmente
en relacion con sus tierras y recursos natura-
les, el acceso a la justicia, a la educacion, a la
salud y a otros servicios basicos.

También hemos observado que el derecho
a la consulta y participacion es otra garantia

19 El derecho al territorio se encuentra protegido tanto
por el art. 75, inc. 17, como por el Convenio 169 de la
OIT (art. 13 y 14, entre otros), la Declaracion de las Na-
ciones Unidas de los Pueblos Indigenas (arts. 10, 26, 28
y 29 v la Declaracién Americana de los derechos de los
Pueblos Indigenas (art. 25).
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de los pueblos indigenas que no suele contar
con la debida proteccion, pese a su regula-
cion, y a que se encuentra vinculado con las
posibilidades de desarrollo comunitario®. El
establecimiento de mecanismos apropiados y
eficaces para la consulta y participacion de los
pueblos indigenas y tribales en relacién con
las cuestiones que les conciernen es la piedra
angular del Convenio 169 de la OIT, aunque
este principio primordial sigue siendo uno de
los principales desafios que plantea la aplica-
cion de ese instrumento internacional (OIT
- CEACR 2009). Este derecho, ademas, remite
a la busqueda de abrir ambitos de participa-
cion publica de las comunidades indigenas. El
entonces relator ONU, Rodolfo Stavenhagen,
ha resaltado la importancia de este derecho,
como una manera de procurar una plena par-
ticipacion en la vida nacional de sus paises
(Stavenhagen 2010, 80).

Las situaciones de mayor tensioén se dan
en aquellos casos en los que se adoptan medi-
das inconsultas que afectan de alguna mane-
ra al territorio comunitario. Muchas veces se
relacionan con los proyectos de actividades a
gran escala, que suelen representar oportuni-
dades de “desarrollo econémico”. Al respecto,
la CIDH ha indicado que las actividades de
desarrollo deben ir acompafiadas de medidas
adecuadas y efectivas para garantizar que no
se lleven a cabo a expensas de los derechos
fundamentales de las personas que pueden
ser particular y negativamente afectadas, in-

20 Este derecho se encuentra tutelado en el art. 75, inc.
17, de la Constitucion Nacional, que se refiere a la im-
portancia de la participacion al senalar el deber de “ase-
gurar su participacion en la gestion referida a sus recur-
sos naturales, y a los demas intereses que los afecten”. A
la vez, tanto la Declaracién de Naciones Unidas sobre
los derechos de los pueblos indigenas (arts. 19y 32, en-
tre otros) como el Convenio 169 dela OIT y la jurispru-
dencia de la Corte IDH y CIDH, se refieren al derecho
a la consulta de los pueblos indigenas como una de las
obligaciones mas importantes de los Estados.
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cluidas las comunidades indigenas y el medio
ambiente del que dependen para su bienestar
fisico, cultural y espiritual?'.

En las provincias de Salta y Jujuy, en 2010,
se comenzaron a realizar actividades de explo-
racion de litio en las Salinas Grandes, ubicadas
sobre ambas provincias. Alli, habitan 33 co-
munidades indigenas del pueblo kolla y ataca-
ma, que iniciaron una accién ante la CSJN por
afectacion al derecho a la consulta y participa-
cion. En este caso, el MPD tuvo oportunidad
de intervenir en representacion de las nifas,
nifos y adolescentes de las comunidades y
de hacer una visita al territorio comunitario.
Si bien las actuaciones ante el maximo tribu-
nal no prosperaron, y se inici6 una denuncia
ante el sistema interamericano de derechos
humanos, algo interesante, vinculado con la
autodeterminacion y el derecho a la consulta,
es que a pesar del fracaso del litigio las comu-
nidades elaboraron su propio procedimiento
de consulta: el Protocolo “Kachi Yupi: Huellas
de la sal. Procedimiento de consulta y consen-
timiento previo, ibre e informado para las co-
munidades indigenas de la cuenca de salinas
grandes y Laguna de Guayatayoc™>.

V. Consideraciones finales

Como hemos sefialado, el MPD tiene es-
pecialmente en cuenta la situaciéon de vul-
nerabilidad en la que se pueden encontrar
las personas asistidas y patrocinadas, y, en el
caso de quienes pertenecen a los pueblos in-
digenas, la necesidad de garantizar un acceso
a la justicia culturalmente adecuado. De esta
manera, la actuacion de la defensa se orienta a

21 CIDH, Informe de Fondo No 40/04, Comunidades
Indigenas Mayas del Distrito de Toledo, Belice (caso
12.053), octubre 12, 2004, parr. 150.

22 Para més informacion sobre el Protocolo de consulta:
https://naturaljustice.org/wp-content/uploads/2015/12/
Kachi-Yupi-Huellas.pdf.



una adecuacioén de su ejercicio y de la imple-
mentacion de las reglas procesales a las pautas
culturales propias y a las afectaciones posibles
por la situacion de vulnerabilidad estructural,
para una tutela judicial efectiva de los dere-
chos de los pueblos indigenas. Las personas
indigenas suelen encontrarse, en nuestras
sociedades latinoamericanas, en mayor situa-
cién de pobreza, con los niveles de desarrollo
economico, social y humano mas bajos.

De ese modo, se observa que los obstaculos o
barreras para el acceso a la justicia desarrollados
en este articulo no son taxativos y se encuentran
interrelacionados. Segun el Mecanismo de Ex-
pertos sobre los Derechos de los Pueblos Indi-
genas del Consejo de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas, el acceso ala justicia no puede
examinarse de manera aislada respecto de otras
cuestiones vinculadas a los derechos humanos,
como la discriminacion estructural, la pobreza,
la falta de acceso a la salud y a la educacion, la
falta de eficacia en el ejercicio de los derechos
a la cultura y a las tierras, los territorios y los
recursos. Por ese motivo, sobre la base de las
dificultades que encuentran los miembros de
pueblos indigenas y las propias comunidades
en el ambito del sistema de justicia, corresponde
orientar las acciones en pos de promover un ac-
ceso a la justicia culturalmente adecuado.

A modo de cierre, solo resta invitar a re-
flexionar sobre el rol que tenemos los opera-
dores juridicos, tanto desde la administracién
de justicia como desde la defensa publica, te-
niendo presentes la causas y situaciones que
generan una correlacion entre pueblos indige-
nas y pobreza, especialmente aquellas relacio-
nadas con las condiciones histdrico-politicas
que desvincularon a los pueblos indigenas de
sus territorios, los sometieron a condiciones
de especial vulnerabilidad social y los relega-
ron a los margenes de la sociedad. El reclamo
activo de los pueblos indigenas por una mayor
eficacia en el cumplimiento de sus derechos
consagrados en el sistema normativo exige, en
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definitiva, una reformulacién de las relaciones
de los pueblos indigenas con el Estado.

Algunas de las buenas practicas posibles, de
acuerdo con la experiencia desarrollada, se re-
lacionan con la importancia de evaluar la pro-
duccién de una pericia antropolégica o de un
informe cultural pertinente para la defensa de
los derechos indigenas, la identificacién por
parte de los operadores judiciales —en nuestro
caso, de los miembros del MPD- de los usos y
costumbres y del sistema normativo propio de
la comunidad, acerca de la manera especifica en
la que esta organizada la estructura de represen-
tatividad comunitaria, desde sus reglas de com-
portamiento hasta la existencia de un sistema
propio de autoridades, la intervencion de intér-
pretes lingtiisticos®, de elaborar una estrategia
de defensa que incluya la concurrencia de otros
profesionales y saberes complementarios del
derecho, como la antropologia y la sociologia,
entre otras cuestiones de importancia®.

Por ultimo, retomando el epigrafe de este
articulo, como sostenia el antropoélogo Carlos
Martinez Sarasola: “los pueblos indigenas si-
guen luchando por un lugar digno en una so-
ciedad que, de una manera u otra, sigue igno-
randolos. Y siguen luchando, también, por ser
protagonistas —sin intermediarios—— de su pro-
pio camino”. El reconocimiento de su condicion
de sujeto de derecho y la remocién de los obs-
taculos en el acceso a la justicia, con la debida
consideracion sobre las desigualdades socioeco-
ndémicas de los pueblos indigenas, es una par-
te fundamental de esa inclusion con dignidad,
desde la diversidad cultural reclamada.

23 Res. DGN N° 1400/16.

24 “Reflexiones acerca del rol de la defensa publica para
la proteccion de los derechos de las personas y de nifias,
ninos y adolescentes indigenas” Disponible en sitio:
https://www.mpd.gov.ar/pdf/diversidad_cultural/Su-
gerencias%20para%20la%20atencion%20de%20perso-
nas%20indigenas.pdf.
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El litigio penal en temas de pobreza en Bolivia, un
enfoque desde de las personas privadas de libertad

Willma Blazz Ibaiiez

Directora Nacional del Servicio Plurinacional
de Defensa Publica de Bolivia (SEPDEP)

I. Introduccion

A partir de la promulgacién de la Cons-
titucion Politica del Estado Plurinacional de
Bolivia (CPE)', los derechos humanos se con-
vierten en uno de los pilares del Estado y de
todas sus instituciones, entre ellas, las encar-
gadas de administrar justicia, para quienes no
puede resultar ajena la situacion desigualdad
socioecondmica de la poblacion, que pre-
tende tener acceso a la justicia. Tal como lo
dispone la citada norma suprema CPE en su
articulo 410, la composicion del bloque de
constitucionalidad comprende los tratados y
convenios internacionales en materia de de-
rechos humanos.

Como refieren los autores que determinan
la pobreza desde un enfoque monetario y uti-
litarista, la pobreza se puede entender como
aquella situacion donde ciertas personas no
logran un nivel de bienestar material, como
un minimo razonable para el estandar de una
sociedad (Bérgolo, Leites y Salas 2008).

1 Constitucién Politica del Estado Plurinacional de Bo-
livia, promulgada el 7 de febrero de 2009 en la ciudad de
El Alto de La Paz. Aprobada a través del Referéndum de
fecha 25 de enero de 2009.
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Segun los datos del Instituto Nacional
de Estadistica (INE) en Bolivia: “La pobre-
za extrema se redujo en mas de la mitad, de
38,2% en 2005 a 15,2% en 2018; mientras que
la pobreza moderada igualmente disminuyd
de 60,6% en 2005 a 34,6% en 2018”. Asimis-
mo, se refiere que “el informe de la CEPAL
muestra que la desigualdad, medida a través
del indice de Gini? pasé de 0,611 en el ano
2002 a 0,453 en el afio 2015; siendo esta dis-
minucién la mayor en la regién (0,158). Con
datos oficiales actualizados, el indice de Gini
alcanzo a 0,44 en el ao 2018, reduciéndose la
desigualdad aun mas™.

Critica es la situacién en materia penal en
cuanto a un real acceso a la justicia, donde sur-
gen diversos cuestionamientos respecto a las
implicancias de la pobreza de los sectores so-
ciales del Estado boliviano, que intervienen en
los procesos en materia penal en condicion de
victimas o imputados. Es asi que es pertinente
determinar el enfoque de pobreza para con-
textualizar el litigio en Bolivia. Al entender la
pobreza solo desde una perspectiva monetaria,
como una imposibilidad de alcanzar niveles
minimos de ingreso y consumo, nos privamos
de percibir el enfoque de aquel fracaso para ob-
tener un nivel minimo de acceso a capacidades
basicas comprendidas como irreductibles para
el desarrollo de un ser humano, constituyendo
su privacion incluso un limite para el logro de
otras capacidades (Bérgolo, Leites y Salas 2008).

2 El Coeficiente de Gini es un indicador que mide la
desigualdad en la distribucién de los ingresos. Este in-
dicador asume valores cercanos a uno (1) si en la econo-
mia existe concentracién de los ingresos y toma valores
cercanos a cero (0) cuando el ingreso es distribuido de
forma mas equitativa.

3 “Bolivia entre los paises de la region que mas redujo la
pobreza’, Instituto Nacional de Estadistica 12 de marzo
de 2019. Consultado: 3 de mayo de 2019. https://www.
ine.gob.bo/index.php/component/k2/item/3383-bolivia-
entre-los-paises-de-la-region-que-mas-redujo-la-pobreza.
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II. Un enfoque criminoldgico del delito
desde la teoria del realismo de izquierda

La afirmacién de que la criminologia cri-
tica debe construir una posicion realista en
términos epistemoldgicos e ideologicos, ar-
guyendo que se debe tomar en serio al delito,
es el cimiento del realismo de izquierda. En
esta linea se encuentran quienes niegan que
el crimen sea una “realidad ontolégica’, que
gravitan hacia una concepcion relativista o
posmoderna o hacia un desenfrenado idea-
lismo que califica el concepto del crimen
como una mera interpretacién subjetiva o
manipulacién politica (Lea y Young 2001).

Sobre la criminologia realista de izquier-
da, Lea y Young sostienen que:

[...] como su nombre lo indica, es radical
en la evaluacién que hace del delito y de
sus causas. Radical en cuanto a que el de-
lito es visto como un producto endémico
de la naturaleza patriarcal y de clases de las
sociedades industriales avanzadas. No se
trata de una criminologia cosmética de tipo
tradicional que considera al delito como un
defecto que con el tratamiento apropiado,
puede eliminarse del cuerpo de la sociedad,
una sociedad que es sana en si misma y no
necesita casi ser reconstruida (2001, 5).

Esta corriente se empena en superar la vi-
sién utilitarista del derecho penal y de la de-
lincuencia, se concentra sobre todo en la lucha
contra las causas de “toda” la criminalidad
(Perez 1991, 70). Entre los argumentos princi-
pales de esta corriente, se encuentra la relevan-
cia de la estructura social en la comprensién
del delito y del delincuente, explicando que la
totalidad del sistema de justicia criminal, sus
actores, instituciones y practicas se encuentran
profundamente mediatizadas por las relacio-
nes de clase y, a la vez, son reflejo de ellas. La
prision, el medio de control social por excelen-



cia de las mayorias de los paises occidentales,
esta destinada casi con exclusividad a las cla-
ses menos favorecidas. La policia uniformada
procede fundamentalmente de la clase obrera,
mientras que los abogados y jueces pertenecen
la clase media y alta (Matthews 2014, 184).

Por su parte, Alessandro Baratta sostiene
que:

El sistema penal del control de la desvia-
cion revela, asi como todo el derecho bur-
gués, la contradiccion fundamental entre
igualdad formal de los sujetos de derecho
y desigualdad sustancial de los individuos,
que en tal caso se manifiesta respecto a
las chances de ser definidos y controlados
como desviados (Baratta 2004, 171).

Es decir, la relevancia de las divisiones de
clase constituye un prototipo en el entendi-
miento de los medios penales de control so-
cial, situacién que es constante en la mayoria
de los paises de la region.

En el entendido de los autores R. Clowar
y DI. Ohlin:

En este estudio, ponemos énfasis en las cul-
turas delictivas (de clase baja) porque en
nuestra opinion estas formas de actividad
criminal, que tienen sus raices en las pres-
cripciones de una subcultura delictiva, re-
presentan el problema mas costoso y dificil
en el campo del control de la prevencion
del delito (citados en Lea y Young 2001).

El estereotipo del delito en nuestra socie-
dad es el del delincuente de clase baja, es den-
tro de esta parte de la estructura social que la
estadistica oficial muestra una congregacion
inusual del delito. Y es precisamente respecto
de este tipo de delitos que se considera que el
costo es mayor. Afirman Lea y Young que:

Sin embargo, es evidente, desde el trabajo
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pionero de Edwin Sutherland sobre el de-
lito de cuello blanco en la década de 1940,
que las infracciones a la ley se dan en toda
la estructura social y, mds aun, que en tér-
minos de costo, los delitos de las socieda-
des comerciales exceden en mucho el costo
generado por los delitos cometidos por de-
lincuentes de clase baja (2001).

Por lo que vimos, segtin el realismo de iz-
quierda, la cuestion de que no solo se debe
considerar como parte la estadistica aquellos
delitos de la “clase baja” (los pobres de la es-
tructura social) mas al contrario quienes ma-
yor peso tienen en lo referido al llamado “cos-
to’, es decir, los delitos de la “clase alta”

El segundo argumento esencial de esta co-
rriente versa sobre la prioridad de la teoria,
ya que ve a la apropiacion de la realidad social
como una cuestion problemadtica, poniendo
énfasis en la significacién de los conceptos y
categorias para, de esta manera, proveer un
cuadro conceptual sobre el que construimos y
nos apropiamos de la realidad. Asi, los realis-
tas ingenuos tratan tanto la realidad social en
general, como el crimen en particular, como
algo preestablecido y directamente accesible;
mientras que el realismo critico entiende el
crimen como una construccion social com-
pleja, el realismo en sus varias formas tiende
a conceptualizar el crimen o delito como algo
dado por hecho, asumiendo que la principal
finalidad de la investigaciéon criminoldgi-
ca radica simplemente en reportar, contar,
describir o mapear el crimen y las victimas
(Matthews 2014, 187).

Siendo que el realismo prioriza la concep-
tualizacién, ya que solo a partir de una ade-
cuada conceptualizacidn los objetos de estu-
dio, se puede fijar el destino de una posterior
investigacion. En la seleccion de una teoria es
necesario previamente considerar su capaci-
dad de explicacidon sobre los problemas par-
ticulares a someterse a la investigacion. Asi,
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la teoria es juzgada en atencion a su poder de
explicacion para que asi pueda ser util.

En un tercer punto, se tiene que, desde la
perspectiva del realismo critico existen serias
limitaciones en el constructivismo social,
principalmente a la hora de ofrecer una ex-
plicacién de cémo las fuerzas y estructuras
sociales precisan el desarrollo humano y, en
ultimo término, como estas estructuras po-
drian ser reformadas.

De esta forma, el realismo critico postula
una version débil del constructivismo social,
donde se enfatiza la naturaleza construida
socialmente del conocimiento, pero que, a la
vez, se aparta de su version mas radical, don-
de se sugiere la imposibilidad de identificar
objetos reales ajenos e independientes al in-
vestigador (Matthews 2014, 192).

ITI. La administracion de justicia y el
sistema penal boliviano: sus desafios en
cuanto a la vulnerabilidad por situacion
de pobreza

Las Reglas de Brasilia sobre Acceso a la
Justicia de las Personas en condicién de Vul-
nerabilidad, entre sus finalidades, refiere que
los servidores y operadores del sistema de
justicia otorgaran a las personas en condicién
de vulnerabilidad un trato adecuado a sus
circunstancias singulares; entre sus criterios
de vulnerabilidad se encuentra el tema de la
pobreza, ambito en el que se determinan dos
reglas especificas:

(15) La pobreza constituye una causa de
exclusion social, tanto en el plano econd-
mico como en los planos social y cultural,
y supone un serio obstéculo para el acceso
a la justicia especialmente en aquellas per-
sonas en las que también concurre alguna
otra causa de vulnerabilidad.

(16) Se promoverd la cultura o alfabetizacion
juridica de las personas en situacién de po-
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breza, asi como las condiciones para mejorar
su efectivo acceso al sistema de justicia®.

Sin embargo, pese a la trascendencia de
tales normas, que deberian convertirse en
instrumentos para la generacion de politicas
publicas con el fin de garantizar los derechos
humanos de las personas privadas de liber-
tad; ello no termina de concretarse en el pais.

Al respecto, cabe sefialar que, en junio de
2016 en la ciudad de Sucre, se desarrollé en
Bolivia la “Cumbre de Justicia para Vivir Bien”,
donde se establecieron las bases de una revo-
lucién en la justicia con el objeto de construir
un nuevo sistema de justicia plural que esté al
servicio del pueblo, eliminando la retardacion
de justicia y garantizando el acceso a una justi-
cia pronta y oportuna, basada en los valores y
principios del Estado Plurinacional®.

Asimismo, las conclusiones en el ambito de
“Acceso a la Justicia Plural’, en lo que respecta
al “Acceso igualitario para poblaciones en si-
tuacion de vulnerabilidad’, establece la elimi-
nacién de todas las barreras que impiden el
acceso a la justicia (arquitectdnicas, econdmi-
cas, culturales, simbdlicas, etc.) y define como
una de sus actividades la “Proteccion especial
a sectores con menores recursos o al que se en-
cuentra en situacion de debilidad”. Se cre6 para
el seguimiento de esta y otras conclusiones la
“Comision de Seguimiento de las conclusio-
nes de la Cumbre de Justicia” mediante la ley
N° 898, conformada por altas autoridades del
Estado como el presidente de la Cadmara de Se-
nadores, el presidente de la Camara de Dipu-

4 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Per-
sonas en condicién de Vulnerabilidad, aprobadas en la
XIV Cumbre Judicial Iberoamericana en 2008.

5 “Senado aprueba Ley que crea Comisién de Segui-
miento de las conclusiones de la Cumbre de Justicia”
Senado, 18 de enero de 2017. Consultado: 2 de mayo
de 2019. https://web.senado.gob.bo/prensa/noticias/
senado-aprueba-ley-que-crea-comisi%C3%B3n-de-
seguimiento-de-las-conclusiones-de-la-cumbre.



tados, el presidente del Tribunal Supremo de
Justicia, el presidente del Consejo de la Magis-
tratura, el fiscal general del Estado; el minis-
tro de Justicia y Transparencia Institucional, el
ministro de Gobierno, el procurador general
del Estado y un representante del Sistema de la
Universidad Boliviana®.

En ese contexto, es correcto afirmar que
uno de los factores que criminalizan la pobre-
za en Bolivia es el uso arbitrario de la deten-
cién preventiva, esto desde la interpretacion
que se puede hacer sobre los datos estadisti-
cos que se tienen a partir de la informacioén
proporcionada por la Direccién de Régimen
Penitenciario.

CUADRO GENERAL POBLACION
PENITENCIARIA NACIONAL
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Santa Cruz 2.479 4.298 6.777
La Paz 1.177 3.068 4.245
Cochabamba 772 2.150 2.922
Tarija 561 549 1.110
Beni 135 816 951
Oruro 260 695 955
Potosi 232 614 846
Chuquisaca 348 402 50
Pando 110 304 414

TOTAL 6.074 | 12.896 | 18.970
32,02% | 67,98%

Fuente: Estadistica a octubre de 2018. Direccion Gene-
ral de Régimen Penitenciario’.

6 Ley de la Comision de Seguimiento de las Conclusiones
de la Cumbre de Justicia, N° 989 de 18 de enero de 2017.

7 Direccién General de Régimen Penitenciario. Enti-
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Por otra parte, es pertinente mencionar
dos casos que, en el ambito nacional, sensi-
bilizaron al pais respecto de las falencias de la
administracion de justicia y la implicancia en
cuanto a la vulneracion de los derechos hu-
manos de las personas privadas de libertad,
por su condicién econdémica restringida.

a) Detenido preventivo por mds de 13 afios

J.C.C.O. se encontraba privado de libertad
desde hacia mas de 13 afos en el Penal de Pal-
masola (Santa Cruz-Bolivia), pese a que conta-
ba con una resolucion de sobreseimiento. Segun
el Cédigo de Procedimiento Penal, ley N° 1970,
del 25 de marzo de 1999, la figura del sobresei-
miento se establece en favor del imputado cuan-
do el fiscal determine que resulta evidente que el
hecho no existio, que no constituye delito o que
el imputado no participé en él, y cuando estime
que los elementos de prueba son insuficientes
para fundamentar una acusacion.

En este caso, el 11 de mayo de 2005, se pre-
sent6 una denuncia en contra de J.C.C.O. por
la presunta comisién del delito de tentativa
de robo y tentativa de homicidio. Los denun-
ciantes sefialaron que un sujeto habia ingre-
sado a su domicilio y los habia agredido fisi-
camente, por lo que se remite a ].C.C.O. a la
policia técnica judicial, y el juez cautelar, ante
el conocimiento del caso, dispuso su detencién
preventiva. Sin embargo, una vez realizada la
investigacion, el fiscal asignado al caso estable-
ci6 que la denuncia en contra de J.C.C.O. no
contaba con elementos probatorios suficientes
para fundamentar y sostener una acusacion,
por lo que emiti6 una resolucién de sobresei-
miento el 14 de octubre de 2005.

Sin embargo, esta persona recién es puesta
en libertad el 25 de julio de 2018 con la emi-
sién de un mandamiento de libertad, aproxi-

dad publica parte del Organo Ejecutivo (Ministerio de
Gobierno) encargada de formular, dirigir, coordinar y
administrar politicas en régimen penitenciario, rehabi-
litacion y reinsercion social.
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madamente 13 afios después de la emision de
la resolucion que determinaba la conclusion
del proceso. De las entrevistas que se con-
cretaron con J.C.C.O,, se pudo advertir que
provenia de un entorno familiar de escasos
recursos, cuya residencia se encontraba en
una provincia del Departamento de Santa
Cruz, razoén por la cual no recibia visitas de
familiares; y dado que no contaba con infor-
macion respecto de su proceso, no se habria
percatado del transcurso del tiempo de su
permanencia en el penal.

b) Privado de libertad por 25 afios sin con-
tar con sentencia condenatoria

A.C.S. es privado de su libertad en el penal
de San Pedro de la ciudad de La Paz desde el
14 de julio de 1993, en el marco de un proce-
so penal por la supuesta comision del delito
de robo. El sefior A.C.S. es un artesano que
cumple los 43 afios de edad, habiendo per-
manecido privado de libertad desde sus 21
afios, es decir, por mds de 25 afos, sin con-
tar con sentencia condenatoria. Ante la vul-
neracion de derechos humanos reconocidos
tanto por la Constitucion Politica del Estado
Plurinacional, asi como por los instrumentos
internacionales, tales como la presuncién de
inocencia, debido proceso, entre otros; se in-
terponen en el caso recursos constitucionales
y se solicita en varias oportunidades la emi-
sién del respectivo mandamiento de libertad,
que es librado por el juez competente de La
Paz el 11 de diciembre de 2018 y que se efecti-
vizé al dia siguiente. Después de media vida,
A.C.S. puede recuperar su libertad de loco-
mocidn, que le fue restringida en 1993 de ma-
nera preventiva en procesos penales, de los
cuales a la fecha no se tiene siquiera certeza
de su existencia.

De las entrevistas posteriores con el Sr.
A.C.S., afirm¢6 que al quedar en libertad no te-
nia un domicilio en el cual residir, familia con
la cual contactarse, no reconociendo siquiera
las calles de la ciudad de la cual es originario.
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Ante los alarmantes datos referidos, en su
oportunidad, las autoridades vinculadas a la
temadtica de la administracion de justicia y el
sistema penal boliviano manifestaron en el
ultimo trimestre de la gestion 2018:

El viceministro de Régimen Interior y Po-
licia, José Luis Quiroga, informé el martes
que la poblacidn penitenciaria en el pais
llega a 18.970 personas hasta el 31 de octu-
bre de este aflo y que el 67,9 por ciento no
tiene una sentencia. [...] que corresponde
a una superpoblacion que abarca el 290 por
ciento de hacinamiento penitenciario, dijo
a los periodistas. [...] mas de 12.000 per-
sonas estan con detencidn preventiva y el
resto con sentencia ejecutoriada, [...] cerca
de 67,98 por ciento de personas privadas
de libertad que no tienen sentencias [...]°%

Como consecuencia de la situaciones y
hechos acontecidos en el pais respecto a la
administraciéon de justicia, mds particular-
mente en el sistema penal boliviano, se realiza
la socializacion de propuestas de acciones a
asumirse para la implementacién de las men-
cionadas Conclusiones de la “Cumbre de Jus-
ticia’, por parte de la Comision creada por la
Ley N° 898; y refiriéndose (en el mes de febre-
ro de la gestion 2019) el Ministro de Justicia
y Transparencia Institucional respecto a la si-
tuacion de las personas privadas de libertad:

De acuerdo al ultimo levantamiento de
datos sobre la poblacién carcelaria, Bolivia
cuenta con 18.687 privados y privadas de li-
bertad en 56 carceles del pais: 270% de haci-
namiento. El 70% de la poblacidn carcelaria
no cuenta con una sentencia ya sea por la

8 “Poblacién penitenciaria llega a 18.970 personas
en Bolivia; el 67,9% no tiene sentencia’, Los Tiem-
pos 20 de noviembre de 2018. Consultado: 15 de
mayo de 2019. https://www.lostiempos.com/actua-
lidad/pais/20181120/poblacion-penitenciaria-llega-
18970-personas-bolivia-679-no-tiene-sentencia.



falta de recursos econémicos (para contratar
un abogado), la ausencia de familiares (que
puedan ayudarlos con los tramites) y por la
retardacién de justicia.

También informo, en tal oportunidad,
acerca del censo carcelario, el Proyecto de Ley
de Abreviacion Penal, entre otros. Tal inter-
vencion se llevo adelante en uno de los recin-
tos penitenciarios mas grandes del pais, el Pe-
nal de Palmasola, donde uno de los privados
de libertad sefalaria textualmente:

Es la primera visita que recibimos de una
autoridad tan importante y le pedimos que
se haga justicia. Existen personas que, por no
poder pagar 50 Bs por tramites, estan reclui-
das en el penal. Nosotros perdimos nuestra li-
bertad, pero no nuestra dignidad. Queremos
mesas de trabajo para poder participar direc-
tamente de las acciones que mejoren nuestras
condiciones de vida’.

III. 1. Censo Carcelario, abril de 2019

Ante las situaciones expuestas, a partir de
la gestion 2018, en Bolivia se gestd el desa-
rrollo de un Censo Carcelario de las perso-
nas privadas de libertad, de quienes, si bien
se contaba con datos institucionales de las
diferentes agencias estatales llamadas por ley,
lamentablemente se continuaban identifican-
do casos groseros de retardacion de justicia
y presunta vulneracién de derechos huma-
nos —como los narrados aqui- vinculados a
la ausencia de informacién o seguimiento de
ejecucion de penas privativas de libertad.

Por ello, se identificaria la necesidad de
realizar el relevamiento y registro de informa-

9 “Censo carcelario, Proyecto de Ley de Abreviacion
Penal y suscripcion de convenios para mejorar las
condiciones de la poblacidn carcelaria” Ministerio de
Justicia y Transparencia Institucional, 5 de febrero de
2019. Consultado: 15 de mayo de 2019. https://www2.
justicia.gob.bo/index.php/noticias/notas-de-pren-
sa/2947-2019-02-07-16-53-32.
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cion sobre la situacion juridico- procesal y las
condiciones socioeconomicas de las personas
privadas de libertad a nivel nacional; a objeto
de facilitar el acceso a una justicia pronta y
oportuna, en el marco de un sistema peniten-
ciario acorde a las necesidades identificadas.

Esasiqueel 11,12y 13 de abril de 2019, se
realizd de manera simultanea en todo el pais
el Censo Carcelario, con el objeto de obtener
informacién sobre las personas privadas li-
bertad (PPL) a nivel nacional.

Del desarrollo de tal actividad, se establece
que otra situacidn de la personas privadas de
libertad que conforme a sus medios econo-
micos se ven restringidas en derechos, es la
situacion de las personas con enfermedades
mentales, incurables y terminales, personas
adultas mayores, personas con discapacidad
visual y auditiva, personas indigenas origi-
narias campesinas que no comprenden el
idioma. Entre los casos emblematicos iden-
tificados en el censo carcelario, se tiene que
este esta poblacion; en el primer caso se en-
cuentran limitados respecto a su traslado a
un ambiente adecuado (centros psiquidtricos,
médicos u otros) considerando que los inicos
centros de tales caracteristicas, deben cubrir-
se con recursos econémicos propios. Similar
situacion acontece en el segundo caso, adultos
mayores, que habiendo ingresado a un recin-
to penitenciario y transcurrido el tiempo de
ejecucion de su condena, se ven abandonados
al momento de su libertad. Si nos enfocamos
en una perspectiva de equidad, podemos afir-
mar que la restriccion a una justicia oportuna
y gratuita, se constituye en una carencia en la
vida del individuo, que consecuentemente li-
mita otros elementos basicos para el desarro-
llo de la vida de los individuos.

III. 2. Promulgacién de laley 1173

Ante la necesidad de cambiar la norma para
responder mejor a los requerimientos de la so-

Revista MPD § 197



WiLLMA BLAZZ IBANEZ

ciedad, para una eficaz proteccion de derechos
humanos tanto de victimas como de acusados.
Identificados los principales problemas como
el uso excesivo de lo escriturado en el proce-
so, alto indice de suspensiones de audiencias,
abuso de incidentes sobre notificaciones, de-
ficiente ejercicio de la facultad ordenadora y
disciplinaria de la autoridad judicial en el de-
sarrollo de las audiencias, imposicién indiscri-
minada de la detencién preventiva, haciendo
de ésta la regla y no la excepcion'.

El 3 de mayo de 2019, se promulgé en Bo-
livia la Ley de Abreviacion Procesal Penal y
de Fortalecimiento de la Lucha Integral con-
tra la Violencia a Nifias, Nifios, Adolescentes
y Mujeres; que propone cambios para dar ce-
leridad en el tratamiento de causas, en el mo-
mento de su promulgacion se afirmé:

El ministro de Justicia y Transparencia
Héctor Arce, explicé que la ley tiene seis
ejes claves. El primero se centra en la sim-
plificaciéon de notificaciones, donde las
partes estardn registradas en un buzoén
electrénico para ser notificadas. “Ya no se
malgastard tanto tiempo y dinero para que
un documento llegue a manos de un aboga-
do o de su defendido”. El segundo eje hace
alusion al limite de la detencion preventiva
y hechos investigativos, ya que la 16gica del
sistema debe, principalmente, presumir la
inocencia de la persona acusada. El tercer
eje, afianza la oralidad. Los procesos serdn
orales en un 100 por ciento y seran regis-
trados en audio/video. El sistema antiguo
serd anulado. La suspension de audiencias
es el cuarto eje evitara suspender audien-
cias indiscriminadamente. Los jueces que
lo hagan seran sancionados. Arce explic6

10 “Proyecto de ley de abreviacion procesal penal” Ca-
mara de Diputados 29 de enero de 2019. Consultado: 6
de abril de 2019. http://www.diputados.bo/sites/default/
files/leyes/PL-033-2019.pdf.
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que con el quinto eje “54 delitos graves se-
ran de conocimiento de un tribunal de tres
miembros; el resto de delitos sera atendido
por tribunales unipersonales. Esto dara la
celeridad procesal que el pueblo boliviano
tanto necesita”. El ultimo eje se enfoca en la
complementacion de la ley con el fortaleci-
miento de la Ley 348 de la lucha contra la
violencia hacia las mujeres'..

Esta norma modifica el Cédigo de Proce-
dimiento Penal Boliviano, ley N° 1970, con
cambios sustanciales que responden a la refe-
rida criminalizacién de la pobreza a través de
la detencién preventiva, modificindose esta
figura en aspectos determinantes como los
que se puede observar en el cuadro siguiente.

Corresponde sefialar que el Codigo de
Procedimiento Penal Boliviano con anterio-
ridad sufrié otras modificaciones, entre ellas,
a través de la ley N° 007 de modificaciones al
sistema normativo penal y laley N° 586 de des-
congestionamiento y efectivizacion del sistema
procesal penal, esta ultima con el objeto de im-
plementar procedimientos para agilizar la tra-
mitacion de las causas penales, para desconges-
tionar el sistema penal y reducir la retardacién
de justicia para garantizar una justicia pronta,
oportuna y eficaz. Sin embargo, nuevamente
se modifica la norma adjetiva, con la finalidad
de procurar la pronta y oportuna resolucién
de los conflictos penales, adoptando al efecto
medidas indispensables para profundizar la
oralidad, evitar el retardo procesal y abuso de
la detencion preventiva, y posibilitar la efectiva
tutela judicial de victimas.

11 “Promulgan Ley de Abreviacion Procesal Penal que
apunta a acabar con la retardacion de justicia’, Los Tiem-
pos, 3 de mayo de 2019. Consultado 15 de mayo de 2019.
https://www.lostiempos.com/actualidad/pais/20190503/
promulgan-ley-abreviacion-procesal-penal-que-apunta-
acabar-retardacion.
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Tematica

Ley N° 1970

Ley N° 1173

Medidas cautelares
personales
(articulo 231 bis)

No configuraba.

Establece la evitabilidad razonable del
peligro de fuga u obstaculizaciéon por otra
medida que no sea la detencion preventi-
va, para que el juez o tribunal deba impo-
ner otra medida cautelar personal.
Establece expresamente que la carga de
la prueba para acreditar peligro de fuga u
obstaculizacion de la investigacion corres-
ponde al acusador, y no al imputado.

Improcedencia de la
detencion preventiva
(articulo 232)

1. En los delitos de accién pri-
vada;

2. en aquellos que no tengan
prevista pena privativa de li-
bertad;y,

3. en los delitos sancionados
con pena privativa de libertad
cuyo maximo legal sea inferior
a tres anos.

Tratdndose de mujeres emba-
razadas y de madres durante
la lactancia de hijos menores
de un ano, la detenciéon pre-
ventiva solo procedera cuan-
do no exista ninguna posibi-
lidad de aplicar una medida
alternativa.

1. En los delitos de accién privada;

2. en aquellos que no tengan prevista
pena privativa de libertad;

3. cuando se trate de personas con enfer-
medad en grado terminal, debidamente
certificada;

4. cuando se trate de personas mayores
de sesenta y cinco (65) anos;

5. en los delitos sancionados con pena pri-
vativa de libertad cuyo maximo legal sea
inferior o igual a cuatro (4) anos;

6. en los delitos de contenido patrimo-
nial con pena privativa de libertad cuyo
maximo legal sea inferior o igual a seis (6)
anos, siempre que no afecte otro bien ju-
ridico tutelado;

7. cuando se trate de mujeres embarazadas;
8. cuando se trate de madres durante la
lactancia de hijos menores de un (1) ano; y,
9. cuando la persona imputada sea la Uni-
ca que tenga bajo su guarda, custodia o
cuidado a una nina o nino menor de (6)
anos, o un grado de discapacidad que le
impida valerse por si misma.

Resolucion
(articulo 235 ter)

Facultaba al juez, la posibilidad
de aplicar una medida mas
gravosa a la solicitada e inclu-
so la detencion preventiva.

No prevé la posibilidad de aplicar una
medida mas gravosa a la solicitada.
Senala expresamente que: “Si se resuelve
la aplicacion de la detencion preventiva,
la resolucion debera fijar con precision su
duracién indicando la fecha exacta de su
cumplimiento y el dia y hora de audiencia
publica para resolver la situacion juridica
de la persona cautelada, quedando las
partes notificadas al efecto sin ninguna
otra formalidad”.

Fuente: construccion propia.

Revista MPD § 199



WiLLMA BLAZZ IBANEZ

VI. A modo de conclusiones

Primeramente, corresponde dejar estableci-
do que conceptos como “clase” y “crimen” po-
seen una objetividad que no pueden examinarse
facilmente y sin reparos, cambiando concepcio-
nes subjetivas y representaciones sociales. Por lo
cual, seria equivocado afirmar que la pobreza es
condicionamiento de criminalidad en Bolivia.

Segundo, no es extremo sefalar que la ad-
ministracion de justicia en Bolivia se encuentra
atravesando una crisis por la retardacion de jus-
ticia, falta de recursos econdmicos y humanos
en los 6rganos estatales que se encuentran vin-
culados con la tematica; aspecto que afecta di-
rectamente a la poblacién vulnerable, como lo
es aquella que se encuentra Privada de Libertad
en el marco de procesos penales cuya duracién
y desarrollo pueden ser cuestionables desde di-
versas aristas. Es por ello que la situacién juri-
dica de la Persona Privada de Libertad, puede
concebirse con un origen en la pobreza, es decir
que pudo surgir de la carencia de recursos eco-
ndémicos y oportunidades para el acceso a una
justicia oportuna; o como un resultado, sien-
do tal privacion de libertad la causa del limite
al desarrollo de otras capacidades basicas que
permitan un nivel de bienestar tanto material
como de desarrollo personal. Las personas en
situacion de pobreza y de marginalidad, hasta
ahora deben hacer frente a detencién preven-
tiva arbitraria y extendida, condenas erréneas,
impacto en su salud y modo de vida, aportando
esto a la sobrepoblacion carcelaria y la acumu-
lacion de causas judiciales.

A partir de la reciente promulgacion de la
Ley N°1173 de Abreviacion Procesal Penal y
de Fortalecimiento de Lucha Contrala Violen-
cia a Nifas, Nifios, Adolescentes y Mujeres; se
alberga la esperanza de cambios profundos en
la administracién de justicia boliviana; cuya
finalidad radicaria en una pronta y oportuna
resolucion del conflicto penal, evitando el re-
tardo procesal y abuso de la detencién pre-
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ventiva; siendo este ultimo aspecto, como se
seflala en el presente documento el origen o
resultado de la situacion de pobreza entre las
Personas Privadas de Libertad en Bolivia. La
vigencia plena de esta norma se difiere has-
ta el mes de septiembre del afio en curso, lo
que implica una etapa de preparacion intensa
en el Estado, con la participacion de los ope-
radores y participes de la administracion de
justicia en el Estado Plurinacional de Bolivia.
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ba-ley-que-crea-comisi%C3%B3n-de-segui-
miento-de-las-conclusiones-de-la-cumbre.

Normativa nacional (Bolivia)

Constitucion Politica del Estado Plurina-
cional de Bolivia, promulgada el 7 de febrero
de 2009 en la ciudad de El Alto de La Paz.

Ley N° 1970, de 25 de marzo de 1999, del
Codigo de Procedimiento Penal.

Ley N° 007, de 10 de mayo de 2010, de
modificaciones al sistema normativo penal.

Ley N°586, de 30 de octubre de 2014, de
descongestionamiento y efectivizaciéon del
sistema procesal penal.

Ley N° 989, de 18 de enero de 2017, de la
Comision de seguimiento de las conclusiones
de la cumbre de justicia.

Ley N° 1173, de 3 de mayo de 2019, de
Abreviacién Procesal Penal y de Fortaleci-
miento de Lucha Contra la Violencia a Nifas,
Nifios, Adolescentes y Mujeres.
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La Suprema Corte y el trabajo del hogar en el derecho
laboral mexicano: una revision historica

Sara Hidalgo

Internacionalista por El Colegio de México y
candidata a doctora en Historia por la Univer-
sidad de Columbia, Nueva York.

I. Introduccion

Recientemente, la ausencia de proteccio-
nes basicas bajo la que ha operado el trabajo
del hogar en México se ha vuelto un tema de
una relevancia inusitada dentro de la discu-
sién publica nacional. Desde hace algunos
afos, el tema comenzd a ganar espacios gra-
cias al activismo de ciertos grupos de tra-
bajadoras del hogar que, como el Centro de
Apoyo y Capacitacion para Empleados del
Hogar (CACEH), comenzaron a organizarse
en busca de la igualdad de derechos y el reco-
nocimiento a su trabajo. Este esfuerzo gané
impetu a partir de 2011 con la adopcién del
Convenio numero 189 de la Organizacién In-
ternacional del Trabajo (OIT), encargado de
promover el “trabajo decente” para los traba-
jadores del hogar. A pesar de que México, a
diferencia de varios paises latinoamericanos
—entre ellos Argentina, Brasil, Colombia y
Chile- no ha ratificado este convenio, su pu-
blicacidn contribuyd a ejercer presion sobre el
gobierno para extender protecciones bdsicas
a quienes ejercen esta profesion. El estreno de
la pelicula Roma de Alfonso Cuardn, a fines
del 2018, ayudé a sensibilizar a buena parte
de la poblacion respecto de las tribulaciones
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e injusticias a las que histéricamente se han
enfrentado las trabajadoras del hogar en Mé-
xico. Finalmente, el 6 de diciembre de 2018,
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
emiti6 un fallo histdrico en el que califica de
anticonstitucional la exclusién del trabajo
doméstico del régimen de seguridad social, y
obliga al Instituto Mexicano del Seguro Social
(IMSS) a proteger a este grupo en no mas de
18 meses. Tres meses después, tanto el IMSS
como la Secretaria del Trabajo y Previsién So-
cial (STPS) pusieron en marcha un programa
piloto para la incorporaciéon de este grupo
tradicionalmente desprotegido.

En la primera parte de este articulo, ofre-
ceré una revision historica del tratamiento
que el derecho laboral mexicano dio al traba-
jo del hogar después de la Revolucién mexi-
cana (1910-1920). La transformacion politi-
ca que el pais vivié durante y después de la
Revolucién sentd las bases para fortalecer el
movimiento obrero, con lo que el derecho
laboral adquirié también mayor relevancia y
sistematizacion. En esta seccion, argumento
que en un contexto politico en el que la coa-
licién gobernante comenzaba a reemplazar
el compromiso con la igualdad social por
uno con la estabilizacién e industrializacién
acelerada, la legislacion laboral secundaria
tendié a excluir a ciertos grupos de trabaja-
dores, entre ellos, los domésticos. Una segun-
da seccion examina el nacimiento de lo que
llamo una “férmula juridica” para justificar
esta exclusion. Esta formula fue creada un
pequeiio grupo de juristas cuyo trabajo aca-
démico implicé sistematizar la legislacion y
jurisprudencia laboral con el fin de volverlo
una doctrinaria coherente. Como argumento,
para estos juristas la espacializacion particu-
lar del trabajo doméstico justificaba menores
protecciones de la legislacion laboral. Una
tercera seccion del articulo muestra como, en
su resolucion de disputas entre trabajadores
del hogar y sus empleadores, la Suprema Cor-

204 § Revista MPD

te de Justicia tendid a replicar este discurso y
férmula juridica. Al naturalizar este discurso
y volverlo jurisprudencia, la Suprema Corte
jugd un papel importante al confirmar, e in-
cluso profundizar, la exclusion de este grupo
—conformado principalmente por trabajado-
ras mujeres— del catdlogo completo de dere-
chos laborales que se afianzaron después de la
Revolucién. Finalmente, a modo de conclu-
sion, analizo la manera en la que la sentencia
de diciembre de 2018 rompe con lo que fue
una longeva férmula juridica, y reflexiono so-
bre las tareas pendientes que ain nos deja.

II. El derecho laboral mexicano, una
historia de inclusion limitada

Resulta de cierta manera paraddjico que
la exclusion del trabajo domeéstico frente a las
protecciones de la legislacion laboral se haya
construido durante las décadas que siguieron
a la Revolucion mexicana, pues fue justamen-
te durante este periodo —sobre todo, entre las
décadas de 1920 y 1940- cuando se conso-
lid6 la ampliacién de derechos asociados al
trabajo, cuyas demandas habian comenzado
durante la fase armada de la Revolucién. El
compromiso con las protecciones laborales
era parte de un programa social mas amplio
enarbolado por la facciéon que eventualmen-
te resultarfa victoriosa en la guerra civil. Este
quedd plasmado en la Constituciéon de 1917
que aun rige a México hoy en dia. El articu-
lo 3° de la Constitucién, por ejemplo, salva-
guardaba el derecho a la educacién publica
y gratuita, mientras que el articulo 27 senta-
ba las bases para llevar a cabo una reforma
agraria de gran envergadura, que habia sido
la demanda mds importante de la Revolucion.
Finalmente, el articulo 123 establecia un cata-
logo importante de derechos politicos, socia-
les y econdmicos para todos los trabajadores,
incluyendo el de la libre asociacién, huelga,
salario minimo, jornada maxima de ocho ho-



ras, descanso semanal, seguridad social, entre
varios mas'.

El texto original del articulo 123 constitu-
cional era de espiritu ecuménico; su pream-
bulo sefalaba que sus disposiciones deberian
regular toda relacién laboral, incluyendo la
de jornaleros, trabajadores del campo y tra-
bajadores domeésticos. De hecho, la referen-
cia a los trabajadores domésticos sorprendi6
a mas de un constituyente; un congresista
pregunto si estas disposiciones debian regir
también para los “criados’, usando un térmi-
no coloquial cuyo origen estaba en la practica
centenaria de adoptar a niflos pobres en casa
particulares para ser “criados” a cambio de su
trabajo. Francisco Mugica, el general revolu-
cionario conocido por su cercania con el mo-
vimiento obrero y el encargado de presentar
el proyecto del articulo 123 ante el pleno del
Constituyente, sostuvo que asi era. Mugica
explico que el objetivo de este articulo era
el de “igualar todos los trabajos sujetos a un
salario” y eliminar distinciones entre ellos, de
modo que el articulo debia regir también la
relacién entre domeésticos y sus empleadores
(citado en Niemeyer 1974, 65-66)°.

La exclusion del trabajo del hogar de las
protecciones constitucionales establecidas en

1 Venustiano Carranza, el lider de la faccién victoriosa,
habia mostrado su antagonismo al radicalismo obrero en
diversas ocasiones. Sin embargo, a medida que las deman-
das sociales de la Revolucion se volvieron preponderan-
tes, fue aceptando un programa que les hiciera espacio.
Asi, aunque su proyecto para el Congreso Constituyente
se habia centrado mas bien en reformas politicas, varios
congresistas empujaron por la incorporacién de articulos
que salvaguardaran el compromiso de la nueva coalicién
gobernante con la defensa de programas como la refor-
ma agraria y el sindicalismo. Véase, por ejemplo, Victor
Niemeyer (1974); Barry Carr (1976); John Lear (2001);
Kevin J. Middlebrook (1995); Alan Knight (1984).

2 Sobre el origen del término “criado’, véase Nara Mi-
lanich (2011, 108). Sobre la practica de criar nifios po-
bres a cambio de trabajo en América Latina, véase Blum
(2010); Cecilia Allemandi (2014); Milanich (2011a).
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el articulo 123 se llevo a cabo a partir de la dé-
cada de los treinta en la regulacion secunda-
ria, la jurisprudencia de la Suprema Corte y la
doctrina recopilada e interpretada por juristas
expertos en derecho laboral. La Ley Federal del
Trabajo de 1931 denomind al trabajo domés-
tico como un “contrato especial” que no tenia
derecho a provisiones como el contrato escrito,
la jornada maxima de ocho horas y el pago de
horas extras. Ademas, este codigo era ambiguo
sobre su derecho al salario minimo, vacacio-
nes pagadas y descanso semanal’ —asuntos
que, eventualmente, se resolverian por medio
de disputas que llegaron a la Suprema Corte-.
Por su lado, la Ley del Seguro Social de 1943
dispuso que, a diferencia del resto de los traba-
jadores asalariados, la inscripcion al régimen
de seguridad social no seria obligatoria para
aquellos empleados en el hogar®.

Asi, las exclusiones a estas dos leyes, que
regularian las relaciones laborales en toda la
federacion, revelan cémo ante el desafio de
pacificar y reconstruir al pais, la coalicién go-
bernante fue dejando atras su espiritu iguali-
tario y ecuménico frente al trabajo. En efecto,
estas leyes se gestaron en un contexto politico
muy distinto al que dio lugar ala Constitucion
de 1917, y muestran cédmo las prioridades de
la coalicién gobernante se transformaron du-
rante estos afos. Si bien Carranza, amenaza-
do por facciones armadas mas radicales, ha-
bia tratado de legitimar su autoridad dando
cabida a un amplio programa social; en 1930
las autoridades nacionales enfrentaban el reto
de cdmo estabilizar un Estado agraviado por
diez afios de guerra civil y crisis financiera.
Ademas, el movimiento obrero también se
habia transformado durante este periodo: en
1917, cuando se promulgo la Constitucion, la
organizacion laboral era aun débil e incipien-
te, por lo que las disposiciones del articulo

3 Ley federal de trabajo de 1931, Capitulo VI, articulo 129.

4 Ley del Seguro Social, articulo 13, fraccién II.
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123 no representaban una amenaza real al go-
bierno; sin embargo, en 1930 el movimiento
obrero habia adquirido una fuerza considera-
ble, volviéndose un actor relevante con mus-
culo politico propio®.

Vistas desde este contexto, tanto la Ley Fe-
deral del Trabajo como la Ley de Seguridad
Social muestran cémo la coalicién gober-
nante que emand de la Revolucién concibi6
a la reforma laboral y social no tanto como
instrumentos de igualacion social, sino como
herramientas clave para lograr un programa
de estabilizacion politica, modernizacion eco-
némica y paz industrial (cfr. Brachet de Mar-
quez 1994). Asi, por ejemplo, aunque la Ley
Federal del Trabajo reiteraba garantias como
el salario minimo y jornada laboral maxima,
también introducia cldusulas que limitaron
mucho la democracia sindical y su autono-
mia frente al Estado (Sudrez-Potts 1982, 252-
253; Hamilton 1982). Por su parte, La Ley del
Seguro Social de 1943 fue la solucién que el
gobierno del presidente Manuel Avila Cama-
cho (1940-46) encontrd para alinear tanto a
industriales y sindicatos en su programa de
industrializacion acelerada e intento de esta-
bilizar politicamente al pais. A diferencia de
lo que sucedi6 en otros lugares de América
Latina, esta ley retiraba los beneficios de se-
guridad social, como pensiones y atencion
médica, del control de los sindicatos y los
centralizaba bajo la administracion del IMSS,
un instituto administrado por el gobierno,
pero que tendria una junta de gobierno tri-
partita en la que participaban representan-
tes del Estado, los empresarios y los obreros
(Snodgrass 2014; Farfan 2009; Medina 1978).

Asi, para la década de 1940 quedaba cla-

5 Para el contexto de 1917, véase Alan Knight (1986,
470-472). Para el contexto de principios de la década de
1930, véase Sudrez-Potts (1982); Kevin J. Middlebrook
(1995); Nora Hamilton (1982). Para la década de 1940,
véase Jorge Basurto (1984); Medina (1978); Olga Pelli-
cer de Brody y José Luis Reyna (1978).
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ro que el Estado mexicano abandonaba el
compromiso revolucionario de redistribuir
la riqueza y, en cambio, afianzaba aquel de
garantizar las condiciones que permitieran
una rapida industrializaciéon que no pusiera
en riesgo la estabilidad politica del pais, como
lo podria ser un movimiento sindical fuerte y
auténomo. En este proceso, tanto la coopta-
cién como la intimidacidn estatal a sindicatos
disidentes fueron estrategias recurrentes. Sin
embargo, si bien es cierto que las organizacio-
nes obreras perdieron musculo y autonomia
durante las décadas siguientes, también lo
es que el IMSS otorgd a los trabajadores in-
dustriales beneficios econdmicos y sociales
palpables que no tenian precedente (Basur-
to 1984; Snodgrass 2014). Al mismo tiempo,
este esquema dejaba poco espacio e incenti-
vos para incluir en los beneficios a trabaja-
dores del campo y de servicios que, como los
trabajadores del hogar, tenian poco musculo
politico y estaban fuera de las prioridades de
desarrollo econdmico del gobierno (Dion
2010). Asi, miles de trabajadores se fueron
volviendo invisibles para las instituciones de
defensa del trabajo y de seguridad social del
pais y, sin las protecciones de la ley, quedaron
relegados alo que en décadas siguientes se co-
menzaria a conocer como el “sector informal’”.

III. El discurso legal de la exclusion

Durante la gesta de estas dos leyes, los le-
gisladores apenas reconocieron las exclusiones
que estas representaban para los trabajadores
del hogar®. Asi, la tarea de explicar y justificar
esta exclusion de las dos leyes secundarias la-
borales mas importantes estuvo a cargo de una

6 Diario de los Debates de la Legislatura XXXIV, Afio I,
Periodo Extraordinario, Nimero de Diario 16, 23 de julio
de 1931. Para una breve discusion sobre estas exclusiones
antes de que se aprobara la Ley de Seguridad Social, véase
Diario de los Debates de la XXXVIII Legislatura, Ao III,
Periodo Ordinario, 23 de diciembre de 1942.



camada de juristas renombrados afiliados a la
Universidad Nacional Auténoma de México
(UNAM), desde donde formarian no solo a
abogados, jueces y burdcratas, sino también a
futuros ministros del mas alto tribunal, politi-
cos prominentes e incluso presidentes (Camp
2002, 131; Carpizo et al. 1982; Carpizo 2002).
A fines de la década de los treinta y principios
de los cuarenta, juristas como Mario de la Cue-
vay Jesus Castorena comenzaron a compilar la
legislacion y jurisprudencia laboral en tratados
que pudieran ser de facil acceso para alumnos,
jueces y abogados que dotarian de personal a
una burocracia laboral en rapida expansion’.
Estos tratados lograron unificar la interpre-
tacion del derecho laboral entre estudiosos y
profesionales en la materia por, al menos, las
siguientes cinco décadas, incluyendo la de los
ministros del mas alto tribunal.

En estos escritos, los juristas argumentaron
que el objetivo de los constituyentes de 1917 al
redactar el articulo 123 habia sido el de “hu-
manizar” el mundo del trabajo y proteger a
los trabajadores de la explotacion del capital.
Oponian, asi, la esfera publica del mercado a
la esfera privada de la familia; mientras que el
mercado representaba el mundo rapaz de las
transacciones econdmicas, los juristas y mi-
nistros construyeron juridicamente al hogar
como un espacio naturalmente “humano” que
reemplazaba la avaricia con la cooperacion, la
lucha de clases con la concordia y la animad-
version con la intimidad. En efecto, las con-
quistas mas celebradas del articulo 123, como
el derecho al salario minimo, a la pensién por
incapacidad, vejez o maternidad y a la jornada
laboral maxima, habian sido defendidas por
los constituyentes como medidas no solo para
rescatar al obrero de la alienacion capitalista,
sino también para permitirle los medios para

7 Junto con Salvador Trueba Urbina, estos juristas son
considerados los pioneros del derecho laboral en Méxi-
co, véase Néstor del Buen (2014, ix).
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proteger a su familia y evitar la “degeneracion
de la raza”. Estos juristas recuperaron esta vi-
sién en los tratados y manuales de derecho
obrero que formarian a varias generaciones de
jueces y abogados laboralistas, de modo tal que
la nocién de que el hogar y el trabajo eran dos
esferas opuestas se volvié uno de los pilares del
derecho laboral en México (cfr., por ejemplo,
Castorena 1942, 285y 413).

Para estos juristas, la singularidad del
trabajo doméstico se basaba en su espacia-
lizaciéon dentro del hogar; al trabajar en el
interior del nicleo familiar, en un ambiente
que concebian como naturalmente humano
y armonioso, los trabajadores domésticos no
tenian la misma necesidad que el resto de los
trabajadores de la intervencion estatal en su
relaciéon laboral ni requerian de todo el ca-
talogo de protecciones legales. En palabras
de Jesus Castorena, autor de uno de los ma-
nuales mds famosos en la materia, al trabajar
dentro del ambito del hogar, los trabajadores
entablaban vinculos humanos y de intimi-
dad con sus empleadores: un privilegio que
los distinguia de quienes trabajaban en es-
tablecimientos industriales y comerciales. A
su juicio, esta excepcionalidad justificaba la
exclusion del trabajo doméstico de una serie
de protecciones de la ley, como el derecho al
salario minimo o a la seguridad social. Res-
pecto del salario minimo de los domésticos -
un aspecto confuso en la Ley Federal del Tra-
bajo-, juristas como de la Cueva y Castorena
argumentaban que no era obligatorio para
los domésticos. El salario minimo, exponian,
habia disefiado como un beneficio para sos-
tener al obrero y su familia, cubriendo sus
necesidades basicas y “recreaciones hones-
tas”; pero como el doméstico vivia en el inte-
rior del nicleo familiar, no tenian necesidad
de este beneficio. De igual forma, segun la
Ley Federal del Trabajo, el empleador tenia la
obligacion de atender a su empleado domés-
tico en caso de enfermarse o pagar su funeral
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en caso de muerte; asi, estos juristas razona-
ron que por este motivo era comprensible
que se les excluyera del régimen de seguridad
social que, por medio del IMSS, otorgaba es-
tos beneficios (De la Cueva 1938, 739).

Para estos expertos en derecho laboral, el
espacio doméstico tenia también una tem-
poralizacion particular. El hogar tenia, a su
modo de ver, un ritmo propio que era abso-
lutamente distinto del que corria en el mundo
exterior, donde el paso del tiempo estaba guia-
do por demandas de produccién que podian
someterse al paso de un reloj. En cambio, el
tiempo dentro del hogar estaba marcado por
los “ritmos y necesidades familiares” que, de
acuerdo a estos expertos, no eran “de ninguna
manera ininterrumpidas” (De la Cueva 1938,
738). De esta manera, como el tiempo den-
tro del hogar no podia ser sujeto a medicidn,
avalto y renta como se hacia en el mercado
laboral, resultaba imposible establecer el de-
recho a la jornada méaxima de ocho horas o al
pago de horas extras para los trabajadores del
hogar. Castorena afirmaba, por ejemplo, que:

[...] porlarazén que no siendo el trabajo en
una casa particular continuo, sino sufrien-
do interrupciones constantes y viviendo en
casa del patron el doméstico, circunstancia
que da lugar a un trato personal que huma-
niza la relacién, aunando a que permanezca
en el interior de una casa las 24 horas del
dia, disfruta de largos descansos para la
atencion de sus necesidades particulares, en
forma tal que el niimero de horas que real-
mente trabaja viene a ser inferior al nimero
de horas previsto por la Ley, como minimo
para la jornada de trabajo.

Entre las décadas de 1940 y 1960, los mi-
nistros de la Corte citarian este pasaje de ma-
nera casi textual al resolver disputas en torno
al salario minimo entre trabajadoras del ho-
gar y sus empleadores.
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IV. El trabajo del hogar ante la Suprema
Corte

A pesar de estas restricciones, las trabaja-
doras del hogar aprovecharon y fueron parte
del contexto de movilizacién laboral de los
afos veinte y treinta en México. Ademas de
agruparse en sindicatos, comenzaron a uti-
lizar el nuevo sistema de justicia laboral or-
ganizado alrededor de las Juntas de Concilia-
cion y Arbitraje, para reclamar varios de los
derechos que les fueron negados o sobre los
que la legislaciéon era ambigua (Goldsmith
1992, 83; Olcott 2005, 116). En estas disputas
cotidianas entre trabajadores del hogar y sus
empleadores, las resoluciones de la Suprema
Corte de la Nacion resultaron decisivas para
confirmar la exclusion del trabajo doméstico
de protecciones fundamentales, asi como la
excepcionalidad de este sector dentro de la
legislacion laboral mexicana®.

Después de la publicaciéon de la Ley Fe-
deral del Trabajo, que ubica a los trabajado-
res domeésticos bajo un régimen especial con
menos derechos que el contrato general de
trabajo, la Suprema Corte, en tanto corte de
ultima instancia, empezd a recibir disputas
entre trabajadores del hogar y sus emplea-
dores. Estas disputas llegaban a la Suprema
Corte desde tribunales del trabajo por medio
del juicio de amparo, un recurso de revisién
que cualquier individuo puede pedir contra
los actos de alguna autoridad que violaran sus
derechos constitucionales. Tanto los trabaja-
dores domésticos como sus empleadores po-
dian buscar este recurso ante el laudo de un
tribunal del trabajo que les perjudicara. Des-
de la formulacién de Ignacio Vallarta en el
siglo XIX, la resolucion de un juicio de ampa-

8 Sobre el papel que la Suprema Corte ha jugado en el
derecho laboral mexicano, véase Suarez-Potts (2012);
sobre la relacion entre la Suprema Corte y los tribunales
del trabajo, véase T.M. James (2009); Suarez-Potts (2009).



ro tenia unicamente validez individual. Aun
asi, la opini6on de la Suprema Corte sobre el
caso -llamadas fesis— sentaba un precedente
de interpretacion importante sobre el asunto,
y cinco fallos en el mismo sentido tenian la
capacidad de crear jurisprudencia a la que to-
dos los tribunales se tenian que adherir.

Entre 1931 y 1970, momento en que se
expide una nueva Ley Federal del Trabajo,
los ministros de la Corte mostraron una co-
herencia notoria al resolver casos en los que
los trabajadores del hogar reclamaban algtiin
derecho, como el salario minimo o el pago de
horas extras, que no estaba estipulado bajo su
régimen especial’. En sus fallos sobre la ma-
teria, los ministros de la Suprema Corte ten-
dieron a negar estos derechos para los traba-
jadores domésticos, argumentando, como los
juristas que revisamos en la seccion anterior,
que el espacio doméstico, al ser inherente-
mente humano, no necesitaba una regulaciéon
ni presencia estatal considerable™.

La espacializacion de este tipo de trabajo se
volvié tan importante, que para la Corte fue
este el criterio fundamental -y no, por ejem-
plo, el sexo del empleado— para decidir si el o

9 Esta consistencia interpretativa no debe de sugerir
que la Corte operara de forma aislada de los aconteci-
mientos politicos del periodo. Al contrario, una serie de
reformas a partir de la década de 1920 habia vuelto a la
Suprema Corte menos independiente frente al ejecutivo
¥ por esta razdn, su composicion y fallos solian reflejar
las prioridades y alianzas de régimen politico mexicano,
gobernado por un partido unico hasta el afio 2000. Véa-
se Andrea Pozas y Julio Rios-Figueroa (2016, 23); véase
también Pilar Domingo (2000).

10 Véase por ejemplo Semanario Judicial de la Federa-
cién (en adelante SJF), Quinta Epoca, LIV: 2621 (1937);
SJE Quinta Epoca, LXIII: 3712 (1940); SJE, Quinta Epo—
ca, LXXII: 5702 (1942); SJF, Quinta Epoca, C:363 (1949);
SJE, Quinta Epoca, CXVI: 451 (1953); SJE, Quinta Epoca,
LIV: 2621 (1937); SJE, Quinta Epoca, LXIII: 3712 (1940);
SJE, Quinta Epoca, LXXII: 5702 (1942); SJE Quinta Epo-
ca, C:363 (1949); SJE, Quinta Epoca, CXVI: 451 (1953).
Véase también Amparo directo, 2391/42 (Julio 30, 1942).
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la empleada en cuestion era o no un trabajador
doméstico bajo la ley, con la reduccion de dere-
chos y beneficios que esta categoria implicaba.
Esta construccion del espacio doméstico, con
su espacializacion y temporalidad singulares, se
volvié tan fundamental dentro de nuestro dere-
cho laboral, que para mediados del siglo XX la
jurisprudencia de la Suprema Corte habia intro-
ducido una diferencia importante entre los tra-
bajadores del hogar (primordialmente mujeres)
y otros trabajadores de servicios privados, como
porteros, veladores y choferes (primordialmen-
te hombres), que tradicionalmente se habian
concebido como “domésticos”. Ni la Ley Federal
del Trabajo ni la jurisprudencia de la Corte es-
tablecieron una diferencia explicita entre unos y
otros trabajadores. Pero mientras sus sentencias
sistematicamente negaron protecciones como el
contrato escrito, el salario minimo, la jornada
maxima o el pago de horas extras a los trabaja-
dores del hogar; tendieron a confirmarlas a por-
teros, veladores, y choferes con el argumento de
que, al no vivir dentro del hogar, eran trabaja-
dores con cierta autonomia frente a los “ritmos
y necesidades” familiares, y que por lo mismo
debian estar sujetos a un contrato, horario de-
terminado y salario minimo''.

En cambio, al confirmar la exclusion del
trabajo doméstico de estas protecciones para
todos aquellos que trabajaban dentro del ho-
gar, implicitamente la Corte tendié a homoge-
neizar -y devaluar- cualquier tipo de trabajo
realizado dentro de este espacio. En ocasio-
nes, las empleadas buscaban un amparo ante
un laudo desventajoso de algun tribunal del
trabajo con el argumento de que no deberian
ser consideradas bajo las provisiones del tra-
bajo doméstico, pues al realizar un trabajo de

11 Véase 13295/32 (Mayo 26, 1933), Archivo Historico
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (en adelante
AHSCJN); 13295/3 (Mayo 26, 1933), AHSCJN; 1679/33
(Noviembre 21, 1933), AHSCJN; 2934/33 (Noviembre
22, 1933), AHSCJN; 2322/34 (Octubre 9, 1934), AHS-
CJN; 6351/34 (Noviembre 19, 1935), AHSCJN.
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cierta especializacién —por ejemplo, al ser ni-
fleras, cocineras, costureras o amas de llaves-
su trabajo no era el de una “simple doméstica”.
Pero, para los ministros de la Corte, continu6
siendo la espacializaciéon particular —con to-
das las caracteristicas que le atribuian-, y no
la actividad ni el tipo de trabajo, el rasgo defi-
nitorio del trabajo doméstico. Sus sentencias
agruparon bajo la categoria de “simple do-
méstica” a una variedad de profesiones que
existian dentro del hogar, como si este espa-
cio esfumara los atributos que distinguian a
estos trabajadores en el mercado laboral. Asi,
una consecuencia importante de estas deci-
siones fue la redefinicion del trabajo domésti-
co como uno primordialmente femenino, de
baja calificacion, especializacion y paga.”

V. Reflexiones finales a la luz de la
sentencia de 2018

Son precisamente estas caracteristicas que
la sentencia de diciembre de 2018 reconoce y
busca revertir. El juicio laboral que la originé
empez6 como muchas otras disputas entre em-
pleados del hogar y sus patrones desde la déca-
da de los treinta. Al ser despedida después de
trabajar durante 57 afios como doméstica para
una familia, el 28 de abril de 2016 la quejosa
acudio a la Junta Local de Conciliacién y Arbi-
traje para reclamar una amplia gama de bene-
ficios constitucionales, incluyendo la indemni-
zacion, el pago de aguinaldo, de salarios caidos,
de horas extras y la inscripcion retroactiva ante
IMSS. Pero, en esta ocasion, el proyecto del mi-
nistro Alberto Pérez Dayan rompid con casi 90
afos de interpretacion juridica en la materia al
amparar a la quejosa y sostener que el trato di-
ferenciado que la Ley de Seguridad Social hace
al excluir al trabajo doméstico de su régimen

12 Véase, por ejemplo, Amparo en revision en mate-
ria de trabajo, 6498/51 (Junio 5, 1952), AHSCJN. SJE,
Quinta Epoca, CXII: 1261, (Junio 5, 1952).
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obligatorio no es compatible con el articulo
1° constitucional, que garantiza igualdad ante
la ley. Al mismo tiempo, sin embargo, la sen-
tencia no condena a la patrona ni al IMSS al
pago retroactivo de las cuotas, pues al actuar
conforme a lo establecido en la Ley de Seguri-
dad Social, ambas partes actuaban bajo “plena
presuncion de constitucionalidad”. La Corte,
en cambio, utiliza la sentencia para poner al
conocimiento del IMSS un trato que considera
discriminatorio en términos de género. Asi, la
sentencia obliga al instituto a incorporar a su
régimen a este grupo, e incluso guiar las direc-
trices de manera que se emita una politica pu-
blica que tome en cuenta las particularidades
del trabajo doméstico.

Esta logica argumentativa rompe con una
férmula juridica que imperé desde la década
de los treinta, y corona afos de un activismo
que desde varios frentes traté de cambiar la
concepcion generalizada de que el trabajo del
hogar no merece todas las protecciones de la
ley. Sin embargo, este cambio cultural mads
amplio de algin modo ha tendido a reforzar,
mas que a cuestionar, la excepcionalidad del
trabajo doméstico frente a otros trabajos. Esto
resulta evidente a la luz de la pelicula Roma y
las discusiones que ha suscitado. Si bien Roma
ha logrado poner bajo escrutinio las injusticias
que tradicionalmente viven las trabajadoras
del hogar México, al mismo tiempo, refuerzala
nocioén de intimidad y familiaridad entre estas
trabajadoras y sus empleadores. Felizmente, a
diferencia del pasado, estas referencias a la in-
timidad no sirven para justificar la ausencia de
derechos, sino mas bien para presentarla como
particularmente inmoral y lastimosa. El mis-
mo proyecto del ministro Pérez Dayan presen-
tala incorporacion de este sector a la seguridad
social con el argumento de que estd compuesto
por un grupo de la poblacién tradicionalmente
discriminado y desprotegido.

La demanda de derechos laborales al traba-
jo del hogar es, sin duda, deseable y encomia-



ble. Pero la insistencia en la intimidad y en la
excepcionalidad de este tipo de trabajo como
base para la extension de derechos corre el
riesgo de esconder el hecho de que la informa-
lidad en la que operaban las trabajadoras del
hogar es mas la regla que la excepcion en nues-
tro pais, sobre todo conforme se intensifica la
“uberizacion” de la economia. Asi, quizds esta
sentencia nos deje con una suerte de paradoja
histdrica: en un momento en el que se exten-
dieron y formalizaron los derechos laborales
después de la Revolucidn, los de los trabajado-
res del hogar explicitamente se limitaron frente
a los de los demas, en gran parte gracias a las
sentencias de la Suprema Corte. En cambio,
ahora la Suprema Corte juega un papel opues-
to: a medida que mads y mas trabajadores pasan
a la informalidad, esta sentencia coloca a los
y las trabajadoras del hogar aparte, para salva-
guardar y extender sus derechos laborales. Asi,
puede ser que la Corte finalmente formalice
un trabajo que la Revolucién informalizd. Esta
por verse si la nueva interpretacion juridica del
trabajo doméstico abrira la puerta al reconoci-
miento de los derechos laborales de las mayo-
rias que aun viven en la informalidad.
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I. Introduccion

El 8 de marzo del 2018, la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos (en adelante, la
Corte IDH) resolvio el caso Poblete Vilches y
otros v. Chile. El caso es paradigmatico en el
sentido de que se convirti6 en el primer pro-
nunciamiento de la Corte IDH, al cumplirse
40 afios de su creacion, respecto de la viola-
cion directa del art. 26 de la Convencién Ame-
ricana de Derechos Humanos (en adelante,
CADH) en relacién con la prestacion de me-
didas de caracter basico (contenido minimo) y
con la identificacion de las personas mayores
como un grupo que debe ser especialmente
protegido. En este trabajo, me propongo re-
construir la linea argumentativa de la Corte
IDH, desde que los DESC golpearon sus puer-
tas hasta que se logré un reconocimiento di-
recto de la violacion de estos derechos y se de-
finen ciertas obligaciones de los Estados parte.

El trabajo se dividira en las siguientes sec-
ciones: II) en primer lugar, me referiré a los
hechos del caso. III) Luego, analizaré el cami-
no recorrido por la Corte IDH en lo que res-
pecta al reconocimiento y exigibilidad de los
DESC en el contexto latinoamericano para,
asi, IV) mostrar el gran avance que esta sen-
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tencia representa en lo que respecta al recono-
cimiento del derecho a la salud en el contexto
latinoamericano, en tanto exista violacion del
contenido minimo del derecho y se trate de la
vulneraciéon de un grupo especialmente vul-
nerado (adultos mayores). V) Por ultimo, con-
cluiré que los DESC llegaron para quedarse en
la jurisprudencia de la Corte IDH, pues se han
mantenido, e incluso ampliado, los estandares
elaborados en “Poblete Vilches”.

I1. Hechos

Es importante entender de manera acaba-
da los hechos del presente caso para vislum-
brar claramente las violaciones producidas
por el Estado chileno. En este sentido, y como
se vera a continuacidn, las particularidades
del caso demuestran que el Estado no garanti-
z6 el contenido minimo del derecho a la salud
y no tuvo en cuenta el especial grado de vul-
nerabilidad en el que se encontraba Poblete
Vilches al ser un adulto mayor.

El sefior Vinicio Antonio Poblete Vilches
falleci6 el 7 de febrero de 2001, ala edad de 76
anos, como consecuencia de varias ineficien-
cias en la atencion en un hospital publico de
Chile. Al momento de los hechos, vivia junto
con su esposa y sus tres hijos. Dias antes de su
fallecimiento, habia ingresado al Hospital S6-
tero del Rio a causa de una insuficiencia respi-
ratoria grave. Estuvo durante cuatro dias hos-
pitalizado en la UCI Médica, y luego ingresd
a la Unidad de Cuidados Intensivos Quirur-
gicos donde estuvo amarrado con cables de
sonda y bajo efectos de sedantes. A sus fami-
liares no se les permitia visitarlo, sin embargo,
se les informo que el sefior Poblete Vilches se
encontraba en buen estado de salud. Asimis-
mo, se les avisé que lo llevarian al “pabelléon”
para hacerle una pequefia puncion para ver si
tenia liquido en el corazdn, pero que no seria
operado. Frente a este aviso, los familiares ad-
virtieron que su padre padecia diabetes y que
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no podia ser intervenido quirturgicamente.
Sin embargo, el sefior Poblete Vilches entrd
“a pabellon”, y al salir los familiares pudieron
observar que tenia en la cintura tres grandes
heridas de las que salia un tubo de drenaje.
Ademas, declararon que nunca se les solicito
autorizacién para someterlo a dicha cirugia’,
ya que él se encontraba inconsciente.

Dias después, el sefior Poblete Vilches
fue dado de alta pese al mal estado de salud
en el que se encontraba. Llegd a su casa con
una fiebre muy elevada, emanando pus de
sus heridas, de las que solo una estaba sutu-
rada. Dado que su situaciéon no mejoraba, 3
dias después sus familiares llamaron a una
doctora privada, quien, luego de examinarlo,
ordeno trasladarlo de inmediato al hospital,
debido a que presentaba un cuadro febril
complicado y diagnosticé “shock séptico,
bronconeumonia bilateral, diabetes mellitus
2y pericarditis”. Ese dia, el sefior Poblete Vil-
ches fue nuevamente ingresado al Hospital
Sotero del Rio en el Servicio de Urgencias, y
se les inform¢ a los familiares que tenia una
“simple bronconeumonia” que requeria que
ingresara a la unidad de cuidados intensivos
y el apoyo de ventilador mecanico. Este in-
greso no fue garantizado, con la excusa de
que no habia camas disponibles. Tampoco
fue entregado el ventilador mecanico, y la
familia carecia de recursos para poder con-
seguir uno por su cuenta. Dos dias después
se produce el deceso.

1 Los demandantes alegan que esta intervencion se llevd
a cabo sin su consentimiento. Este punto fue tratado por
la Corte IDH en el considerando 161 y ss., y sostuvo que:
a) el consentimiento informado es una garantia esencial
del derecho a la salud como asimismo de la autonomia y
de la dignidad de la persona; b) debe brindarse a la perso-
na o sus familiares, garantizando la efectiva comprension
de las acciones a seguir. Dado que, en el caso, no se garan-
tizo el acceso de los familiares del sefior Poblete Vilches a
un consentimiento libre e informado sobre los tratamien-
tos a seguir, la Corte IDH consider6 que el Estado chileno
viol6 los arts. 26, 13, 11 y 7 de la CADH.



Frente a esta situacion, los familiares ini-
ciaron denuncias criminales, civiles y admi-
nistrativas para identificar la existencia de
negligencia médica, y, en su caso, a los/as
responsables de la muerte del senior Poble-
te Vilches. Mas alla de la grave situacion de
negligencia médica y de los esfuerzos de los
familiares, estas denuncias fueron archivadas
en las diferentes instancias.

Como se desarrollara en la Seccion IV,
esta base factica sirvi6 para que la Corte IDH
determine por primera vez la justiciabilidad
del derecho a la salud, en virtud del articulo
26 de la CADH. Asi, estos hechos sirvieron
para establecer que el Estado de Chile viold la
obligacion de brindar un contenido minimo
del derecho a la salud, de manera no discri-
minatoria, y teniendo en cuenta la obligacion
reforzada por tratarse de una persona mayor,
porque tanto en el primer ingreso como en el
segundo, el Estado chileno no cumplié con la
calidad, disponibilidad, accesibilidad y acep-
tabilidad minimos que requeria el derecho a
la salud del sefior Poblete Vilches.

III. El camino recorrido por la Corte
IDH en el reconocimiento de los DESC

En el sistema interamericano, la Corte
IDH se ha caracterizado, en general, por no
utilizar la perspectiva DESC, sino que en su
enfoque siempre prevalecié una lectura de
los casos en clave de violacién de derechos
civiles y politicos®. Asi, en la jurisprudencia
de la Corte IDH se encuentra desarrollado, y
fuertemente arraigado, el reconocimiento de
los DESC solo de manera indirecta. Su pro-

2 En este sentido, puede leerse, entre otros, el caso de
la Corte IDH “Nifos de la Calle”, Villagrdn Morales y
otros v. Guatemala. Sentencia de 19 de noviembre de
1999. Serie C. N° 63, parr. 191-196, donde se refiri6 al
“derecho a la vida digna” que tenian los menores, esta-
bleciendo implicitamente obligaciones para los Estados
en materia de DESC.
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teccion se logra solamente por medio de un
derecho civil (derecho a la vida “digna’, a la
integridad personal, entre otros). Sin embar-
go, no existe, sino hasta hace muy poco, un
reconocimiento directo de la violacién de un
derecho social y, en especial, en lo que se re-
fiere a su contenido minimo’.

Posteriormente, comienza a vislumbrar-
se un enfoque distinto en el reconocimiento
de los DESC en la jurisprudencia de la Corte
IDH. El caso Gonzales Lluy y otros v. Ecuador*
fue paradigmadtico en este sentido. En este
caso, se reclamaba por la violacion de diver-
sos derechos de Talia Gabriela Gonzales Lluy
y su familia. Cuando Talia tenia tres (3) afios
de edad, fue contagiada con el virus de VIH
al recibir una transfusién de un banco de san-
gre de la Cruz Roja, en una clinica privada de
salud. Se determiné que la sangre transfundi-
da a Talia estaba contagiada con el virus y no
habia sido (suficientemente) analizada en el
banco de sangre ni en la clinica. Mas alld de
las idas y venidas judiciales, la vida de Talia
y su familia sufrié un fuerte impacto desde
el contagio de VIH a la nifa. Este impacto
se tradujo varios aspectos: a) afectacién en
la salud de Talia y en la de su familia; b) dis-
criminacién por la situaciéon de pobreza de la
familia; y c) afectacion del derecho a la edu-
cacién de Talia.

El caso fue celebrado desde diversos ambi-
tos de los derechos humanos (activistas, acadé-
micos), ya que fue la primera vez que la Corte
IDH reconoci6 la violacién de un derecho ga-
rantizado en el Protocolo de San Salvador (en
adelante, PSS; art. 13, educacién). Sin embargo,
las criticas pueden dirigirse en dos sentidos:

a) Si bien en el caso existe un reconoci-
miento de la violacién al derecho a la edu-

3 Al respecto, ver Ronconi (2016, 129).

4 Corte IDH. Gonzales Lluy v. Ecuador. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 1 de septiembre de 2015. Serie C. N° 298.
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cacion (art. 13 PSS), este se otorga debido
a su fuerte vinculacion con el principio de
igualdad y la razonabilidad (proporcionali-
dad) conculcado por la distincion efectuada
por las autoridades educativas (separaron a
la nifla de la escuela). Abordar el caso solo
por trato discriminatorio parece mostrar que
se trata de un caso aislado de violacién de
DESC, cuando, en el contexto latinoamerica-
no, la falta de acceso o goce de los derechos
sociales para las poblaciones mas vulnerables
(como, por ejemplo, las personas portado-
ras de VIH) indica que es necesario reforzar
el reconocimiento amplio de estos derechos
y las obligaciones del Estado en la materia.
Como la propia Corte reconoce, en el caso no
solo existi6 discriminacién por ser una per-
sona con VIH, sino, principalmente, por la
falta de acceso a los derechos sociales basicos
de Talia (salud, educacidn, vivienda) y de su
familia (salud, vivienda, derechos laborales,
entre otros). Incluso con este reconocimien-
to de la Corte, aqui es necesario subrayar que
no se trata de un caso individual de violacion,
sino de la situacién en la que se encuentran
los DESC en la region.

b) Si bien la Corte IDH reconocié la vio-
lacién del derecho a la vida y a la integridad
personal de Talia y su familia, es poco lo que
dice respecto de la violacion del derecho a la
salud, porque solo reconoce la violacién del
derecho a la salud por su conexién con otros
derechos. Como se detalld, la proteccion del
derecho a la salud se logré por medio de un
derecho civil. En este sentido, nuevamente, la
Corte record6 la estrecha interdependencia
existente entre los derechos civiles y politicos
y los derechos econdémicos sociales y cultu-
rales, reconociendo que no basta con que los
Estados se abstengan de violar los derechos,
sino que, ademas, deben adoptar medidas po-
sitivas en funcion de las necesidades particu-
lares del sujeto de derecho. Lo que estaba en
juego era principalmente el derecho a la salud
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de Talia y de su familia. Especificamente, la
obligacién que le corresponde al Estado (en
virtud del art. 26 CADH) es garantizar condi-
ciones minimas del derecho y de adoptar pro-
videncias para lograr la plena efectividad de
la vigencia de tales derechos. El Estado no ga-
rantizo las condiciones minimas para realizar
transfusiones de sangre seguras y esto, como
lo determiné la Corte, es contrario a la obli-
gacion de progresividad. El reconocimiento
de la violacién directa al derecho a la salud
(no via un derecho clasico) requiere necesa-
riamente la determinacion de las obligacio-
nes concretas del Estado en la materia. Si bien
esta era una oportunidad propicia para que la
Corte IDH determinara las obligaciones es-
pecificas del derecho a la salud en virtud del
art. 26 CADH, y la correspondiente violacién
a dicho articulo, el Tribunal no la aprovecho
en este caso.

De todas maneras, es necesario destacar
que el voto particular del juez Ferrer Mac-
Gregor parece ir mas alld. Si bien aclara que
esta de acuerdo con el voto de la mayoria,
emite su voto porque considera necesario:

[...] enfatizar y profundizar algunos ele-
mentos del caso, que consider[a] funda-
mentales para el desarrollo del Sistema In-
teramericano de Derechos Humanos: (...)
IT) la posibilidad de haber abordado el “de-
recho a la salud” de manera directa y even-
tualmente haber declarado la violacién del
articulo 26 de la Convencién Americana
(...); y III) la necesidad de seguir avan-
zando hacia la justiciabilidad plena de los
derechos econdmicos, sociales, culturales y
ambientales en el Sistema Interamericano
[...] (cons. 4)°.

5 Esta postura ya habia sido sostenida por el juez Mac-
Gregor en su voto concurrente en el caso Corte IDH,
Sudrez Peralta v. Ecuador, y serd reiterada en el voto
concurrente en el caso Corte IDH, Chinchilla Sandoval



Respecto de la posibilidad de haber abor-
dado el “derecho a la salud” de manera direc-
ta, sostiene que la Corte IDH tiene plena com-
petencia para atender en el caso y declarar la
violacion de ese derecho en virtud del art. 26
de la CADHS®. Afirma que, pese a los avances

v. Guatemala. En el primero de los casos, se trataba la vio-
lacién de diversos derechos de la Sra. Suarez Peralta a raiz
de una intervencion quirtrgica realizada por una perso-
na que no tenia habilitacion como profesional de la sa-
lud, lo que derivé en una mala praxis médica, que generd
una afectacion grave a la salud de una mujer de 22 anos y
madre de tres hijos, provocando distintas intervenciones
quirargicas y padecimientos que fueron en detrimento
de su dignidad humana. Si bien la Corte resuelve el caso
a favor de la actora, el juez Mac-Gregor argumenta sobre
la posibilidad de haber abordado el caso desde el dere-
cho a la salud de manera directa y auténoma (articulo
26). Sostuvo, en el parrafo 11 de su voto que “sin negar
los avances alcanzados en la proteccion de los derechos
econdmicos, sociales y culturales por la via indirecta y en
conexion con otros derechos civiles y politicos —que ha
sido la reconocida practica de este Tribunal Interameri-
cano—; en mi opinion, este proceder no otorga una efica-
cia y efectividad plena de esos derechos, desnaturaliza su
esencia, no abona al esclarecimiento de las obligaciones
estatales sobre la materia y, en definitiva, provoca trasla-
pes entre derechos, lo que lleva a confusiones innecesa-
rias en los tiempos actuales de clara tendencia hacia el
reconocimiento y eficacia normativa de todos los dere-
chos conforme a los evidentes avances que se advierten
en los 4mbitos nacional y en el derecho internacional
de los derechos humanos”. Opinién que reiteraria en el
parr. 71 del caso Chinchilla Sandoval v. Guatemala. En un
sentido similar, habia manifestado su voto concurrente la
jueza Margarette May Macaulay en el caso “Furlan” (Cor-
te IDH. Furlan y familiares v. Argentina), analizando “el
tema de la obligacion de respetar y garantizar el derecho
a la salud y a la seguridad social, con el fin de contribuir
a las discusiones futuras que tendrd la Corte en relacion
con este tema” (parr. 1). En el mismo sentido, puede leer-
se el voto conjunto concurrente de los jueces Roberto E
Caldas y Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot en el caso
“Canales Huapaya” (Corte IDH, Caso Canales Huapaya
y otros v. Perti. Voto conjunto concurrente de los jueces
Roberto E Caldas y Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot).

6 Al respecto, afirma que “es claro que la Corte IDH no
puede declarar la violacién del derecho a la salud en el
marco del Protocolo de San Salvador, porque asi se ad-
vierte de la literalidad del articulo 19.6 del mismo. Sin
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producidos en la proteccion de los DESC, la
proteccion por via indirecta “no otorga una
eficacia y efectividad plena de esos derechos,
desnaturaliza su esencia, no abona al esclare-
cimiento de las obligaciones estatales sobre la
materia” (cons. 15).

El punto es, precisamente, que la deter-
minacién de una violacion directa de un de-
recho social (como, por ejemplo, el derecho
a la salud) se constituye en una herramienta
orientadora de las obligaciones de los Estados
en materia de DESC. En este sentido:

[...] hasta el momento, la Corte IDH ha
utilizado diversos aspectos del corpus juris
sobre el derecho a la salud para fundamen-
tar su argumentacion sobre el alcance del
derecho ala vida o a la integridad personal
[...]. Esta estrategia argumentativa es va-
liosa y ha permitido un importante avance
de la jurisprudencia interamericana. Sin
embargo, el principal problema de esta téc-
nica argumentativa es que impide un ana-
lisis a profundidad sobre el alcance de las
obligaciones de respeto y garantia frente al
derecho ala salud (pérr. 15).

La justiciabilidad directa “implica la nece-
sidad de una argumentaciéon mas especifica en
torno a la razonabilidad y proporcionalidad
de cierto tipo de medidas de politica publica”
(parr. 102). De alguna manera, este voto re-
fleja las criticas que recibiria la sentencia res-

embargo, es posible entender entonces al Protocolo de
San Salvador como uno de los referentes interpretativos
sobre el alcance del derecho a la salud que protege el
articulo 26 de la Convencién Americana. El Protocolo
Adicional, a la luz del corpus juris de derechos huma-
nos, ilustra sobre el contenido que deben tener las obli-
gaciones de respeto y garantia respecto a este derecho.
Es decir, el Protocolo de San Salvador orienta sobre la
aplicacion que corresponde del articulo 26 en conjunto
con las obligaciones establecidas en los articulos 1.1y 2
del Pacto de San José” (cons. 15).
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pecto de la necesidad de haber declarado una
violacion directa al art. 26 CADH. Asimismo,
constituye un antecedente importante para
determinar las obligaciones de los Estados
parte de la CADH en materia de DESC.

Por ultimo, en el caso Lagos del Campo v.
Peri’, la Corte IDH reconoce nuevamente
la violacién directa del art. 26 de la CADH?,
recordando su competencia para atender y
resolver en controversias relativas a este arti-
culo. El Sr. Lagos del Campo fue despedido
como consecuencia de manifestaciones reali-
zadas siendo presidente del Comité Electoral
de la Comunidad Industrial de una empresa.
En las instancias internas, este despido se en-
tendié como justificado. La Corte IDH, por
su parte, reconoce que la estabilidad laboral
queda amparada por el art. 26 de la CADH
(desarrollo progresivo)®’. Dio por probado
que se tratd de un despido discriminatorio
originado en las manifestaciones del Sr. La-
gos del Campo y sostuvo que ante un despido
discriminatorio el Estado “no adopto las me-
didas adecuadas para proteger la vulneracién
del derecho al trabajo imputable a terceros”
(parr. 151), deteriorando la estabilidad labo-
ral y demads beneficios de la seguridad social.
Esta se convierte, entonces, en una sentencia
en donde la mayoria reconoce la violacién di-
recta al art. 26 de la CADH en lo relativo a
derechos laborales. Ello se vincula a la linea
iniciada por la Corte IDH en los casos Cinco
Pensionistas v. Perui 'y Acevedo Buendia y otros

7 Corte IDH. Lagos del campo v. Perii. Excepciones Pre-
liminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia 31
de agosto de 2017. Serie C. N° 340.

8 Los jueces Vio Grossi y Sierra Porto votaron en contra
en este punto.

9 Es necesario tener presente que la Corte IDH se ma-
nifiesta sobre el punto (estabilidad laboral) aun cuan-
do no habia sido solicitado por la CIDH, sin embargo,
de las manifestaciones del Sr. Lagos del Campo y de
los reclamos en las instancias internas surgia la posible
violacion a este derecho.
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v. Perti que, si bien permite delinear posibles
avances en el reconocimiento de los DESC,
no se refiere en forma exclusiva a los derechos
sociales no clasicos.

IV. Los argumentos en la sentencia
“Poblete Vilches” (y su importancia)'®

En el caso que analizamos aqui, la Corte
IDH aborda la violaciéon de los siguientes de-
rechos: el derecho a la salud (art. 26 CADH),
los derechos a la vida e integridad personal
(art. 4 y 5 CADH), el derecho al consenti-
miento informado en materia de salud (arts.
26, 13, 11 y 7 CADH), los derechos a las ga-
rantias judiciales y proteccion judicial (art. 8 y
25 CADH) y el derecho a la integridad perso-
nal respecto de los familiares (art. 5 CADH),
todos ellos en relacién con el art. 1.1 de la
CADH. En lo que sigue, enfocaré mi analisis
en la violacion del derecho a la salud.

La Corte entendié que el Estado chileno
viol6 el art. 26 CADH, sobre la base de los si-
guientes argumentos:

- El derecho a la salud se encuentra protegi-
do por el articulo 26 de la CADH

10 Es necesario destacar que la sentencia dictada por la
Corte en el caso “Poblete Vilches” fue tenida en cuenta
por los Estados de Chile, Argentina, Brasil, Colombia y
Paraguay para emitir la “Declaracién sobre el Sistema In-
teramericano de Derechos Humanos”, presentada ante la
CIDH el 11 de abril de 2019. En efecto, mediante dicha
Declaracion, los paises manifestaron que el SIDH debe
tener en cuenta: el principio de subsidiariedad; el legiti-
mo estado de autonomia de los Estados; el derecho a la
defensa, la seguridad juridica y la igualdad procesal; el
margen de apreciacién de los Estados; y “las realidades
politicas, econdmicas y sociales de los Estados”, lo que
debe influir en que las reparaciones sean proporcionales
y respetuosas de los ordenamientos juridicos. Mas alla
de las criticas que podrian hacerse a dicha declaracion,
lo cierto es que demuestra que la sentencia dictada en el
caso Poblete Vilches no fue ignorada por los Estados, e
incluso les genera preocupacion por el impacto que po-
dria tener respecto de sus obligaciones internacionales en
materia de derechos humanos, en especial, de DESC.



La Corte IDH entendi6 que el derecho a la
salud esta protegido por el art. 26 de la CADH,
ya que es un derecho que se deriva de las nor-
mas econdmicas, sociales y sobre educacion,
ciencia y cultura contenidas en la Carta de la
OEA. Agrega, ademas, que desde la Opinion
Consultiva OC-10/89 se sostuvo que los Es-
tados Miembros han considerado que la De-
claracién Americana de Derechos Humanos
contiene y define aquellos derechos humanos
esenciales a los que se refiere la Carta, de ma-
nera que no se puede interpretar y aplicar la
Carta de la Organizacion en materia de dere-
chos humanos sin integrar sus normas perti-
nentes con las correspondientes disposiciones
de la Declaracion (cons. 107). En especial, en
este caso resulta esencial el art. 29 de la Decla-
racion, donde se reconoce el derecho ala salud.

A raiz de esto, el tribunal entiende que tie-
ne competencia para analizar casos donde se
denuncia la violacién de este derecho (salud).

También agrega que el derecho a la salud
se encontraba protegido en el art. 19, inc. 9,
de la Constitucion chilena y que existe un am-
plio consenso regional en la consolidacion del
derecho a la salud, reconocido explicitamente
en diversas constituciones y leyes internas de
los Estados de la region (cons. 113)'.

- El art. 26: diferentes tipos de obligaciones

La Corte IDH entiende que del art. 26 se
desprenden dos tipos de obligaciones: por un
lado, la adopcién de medidas generales de
manera progresiva, y, por otro lado, la adop-

11 Si bien la Corte IDH no se explaya mucho mds so-
bre estas cuestiones, parece interesante esta referencia
al didlogo interjurisdiccional en futuras decisiones. En
este sentido, al referirse a la situacién de las personas
mayores y el reconocimiento de sus derechos, considera
que “las decisiones de altas cortes de algunos Estados
de la region han desarrollado la tutela de los derechos
de las personas mayores en materia interna, destacando
la necesidad de brindar una proteccion especial para el
adulto mayor” (cons. 129). Sobre el didlogo interjuris-
diccional, ver Nash Rojas (2012).
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cion de medidas de caracter inmediato (cons.
104). La realizacion progresiva significa que
los Estados partes tienen la obligacién con-
creta y constante de avanzar lo mas expedita
y eficazmente posible hacia la plena efectivi-
dad de los DESC. Ello no debe interpretar-
se en el sentido que, durante su periodo de
implementacion, dichas obligaciones se pri-
ven de contenido especifico, pero tampoco
implica que los Estados puedan aplazar in-
definidamente la adopcion de medidas para
hacer efectivos los derechos en cuestion, mas
aun luego de casi cuarenta aflos de la entrada
en vigencia del tratado interamericano (cons.
104). Asimismo, se impone, la obligacién de
no regresividad frente a la realizacion de los
derechos alcanzados.

Respecto de las obligaciones de caracter
inmediato, estas consisten en adoptar medi-
das eficaces, a fin de garantizar el acceso sin
discriminacion a las prestaciones reconocidas
para cada derecho.

En este sentido, en otro trabajo se propuso
la interpretacion del derecho a la salud como
regla y como principio (Ronconi 2011). Exis-
ten ciertos tratamientos o atencion a la salud
que nadie dudaria de que resultan urgentes
y necesarios, y que no pueden ser negados
a ninguna persona. Se trata de aquellos ca-
sos donde lo que esta en juego es la vida de
la persona. Estos casos se caracterizan por “la
obligacion estatal de hacer positiva es impos-
tergable, en caso contrario lo que se viola no
es sdlo el derecho a la salud sino también el
derecho a la ‘subsistencia de la persona™ (Clé-
rico 2008, 479).

En estos casos podriamos decir, entonces,
que el derecho a la salud actiia como regla. Una
regla “es una restriccion de un derecho funda-
mental cuando, con su vigencia [...], aparece
una no-libertad definitiva o un no-derecho
definitivo de igual contenido” (Alexy 1993,
274). Las reglas presentan un caracter defini-
tivo, pueden ser cumplidas o no; es decir, si se
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da el supuesto de hecho de la norma se sigue la
solucién: por ejemplo, si circulo en automovil
y veo un seméforo con luz roja, entonces ten-
go la obligacion de detenerme; esta obligacion
es definitiva. En estos casos, se aplica el mo-
delo de la subsuncién y no corresponde una
ponderacién de derechos: “las normas sobre
contenidos minimos de los derechos sociales
se aplican como reglas (modelo de la sub-
suncion). El contenido minimo del derecho
no puede ser ponderado o graduado frente a
otros principios” (Clérico 2008, 479).

Es por esto que se adopta una teoria del
contenido esencial de los derechos. Esto im-
plica que existen ciertas obligaciones basicas
que son inderogables. Estas obligaciones es-
tan dentro del contenido esencial del derecho
a la salud que es indisponible'*. En este caso,

12 Ahora bien, hablar de un contenido minimo digno
de los derechos no significa negarles mayores alcances.
En este sentido, existen otros casos donde la necesarie-
dad del tratamiento es mas dudosa pues, en principio,
no estarfa en juego la salud en el sentido que trabajamos
antes, es decir, en estos casos la afeccién no pondria en
riesgo la vida (existencia) de la persona. Son casos que
estan por fuera de lo que hemos caracterizado como
contenido esencial, pero en los que, sin embargo, pue-
den resultar afectados el derecho a la salud. “Los prin-
cipios ordenan que algo debe ser realizado en la mayor
medida posible, teniendo en cuenta las posibilidades ju-
ridicas y facticas” (Alexy 2010, 20). Por lo tanto, no con-
tienen mandatos definitivos (como las reglas), sino solo
prima facie. Alexy sostiene que “los principios carecen
de contenido de determinacion con respecto a los prin-
cipios contrapuestos y las posibilidades facticas” (2010,
99). Y entiende, asi, que los principios son mandatos de
optimizacion. Entonces, los casos de conflictos de esta
“parte” del derecho con otros derechos fundamentales
deberan resolverse mediante la ponderacion, teniendo
en cuenta el peso de los principios en pugna. Esto im-
plica que un principio puede ser dejado de lado cuando
se enfrenta a otro principio de mayor peso, porque “a
diferencia del contenido esencial, la periferia [4mbito
donde el derecho a la salud actta como principio] pue-
de ser restringida, seguin las necesidades que se deriven
de otros derechos, bienes o intereses que aparezcan ti-
pificados en la Constitucién o que sean relevantes en la
vida social” (Bernal Pulido 2007, 411).
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la Corte IDH entendié que no se trataba de
valorar las acciones u omisiones del Estado en
lo que respecta al desarrollo progresivo, sino
“la prestacion de medidas de caracter basico
e inmediato a fin de tutelar la salud del sefior
Poblete Vilches” (cons. 134).

- Obligaciones de contenido minimo en si-
tuaciones de urgencia

La obligacién general de garantizar con-
tenidos minimos de derechos, en particular
del derecho a la salud, se traduce en el deber
estatal de asegurar el acceso de las personas
a servicios esenciales de salud, garantizando
una prestaciéon médica de calidad y eficaz, asi
como de impulsar el mejoramiento de las con-
diciones de salud de la poblacion. Correspon-
de a los Estados garantizar la disponibilidad,
accesibilidad, aceptabilidad y calidad" respec-
to del derecho a la salud, como asimismo el
Estado debe prever mecanismos de supervi-
sién y fiscalizacion estatal de las instituciones
de salud, tanto publicas como privadas.

Asi, la Corte IDH considerd que las medi-
das que debian adoptarse en el caso del sefior
Poblete Vilches eran basicas dadas su condi-
cion de salud. En este sentido, el alta tempra-
na no fue acorde con el estado de salud de la
persona, y esta tuvo un impacto considerable
en el deterioro de la salud del paciente (cali-
dad). Tampoco se les brind¢ a los familiares
indicacién alguna sobre cémo cuidar al pa-
ciente en su domicilio, ni cudles podrian ser
las sefnales de alarma (aceptabilidad). Poste-
riormente, se le neg6 el acceso a la unidad de
cuidados intensivos, que resultaba vital dada
su condicién de salud, como también el ac-
ceso a un respirador artificial (accesibilidad),
asimismo, no se busco el traslado de la per-
sona a otro lugar donde pudiera recibir estos
cuidados basicos (disponibilidad). Esto impli-
c6 que la muerte del sefior Poblete Vilches se
produjera como consecuencia de la negacion

13 Observacion General N° 14 Comité DESC.



de un tratamiento médico adecuado y basico
para preservar su salud.

- La situacion de las personas adultas mayores

La Corte IDH sostuvo que el derecho a
la salud debe garantizarse en el mayor nivel
posible y sin discriminacién (cons. 127). En
general, los DESC deben ser gozados en con-
diciones de igualdad.

Esta afirmacién implica tener en cuenta,
por un lado, que:

[...] el derecho a la igualdad y no
discriminacion abarca dos concepciones:
una negativa relacionada con la prohibi-
cién de diferencias de trato arbitrarias, y
una positiva relacionada con la obligacion
de los Estados de crear condiciones de
igualdad real frente a grupos que han sido
histéricamente excluidos o que se encuen-
tran en mayor riesgo de ser discriminados
(cons. 123)%,

Por otro lado, que la adopcién de estas me-
didas positivas se acentia en relacion con la
proteccion de personas en situacion de vulne-
rabilidad. La Corte reconoce que las personas
mayores son un grupo que merece protec-
cion especial. Sostuvo que el articulo 1.1 de la
Convenciéon Americana no representa un lista-
do taxativo o limitativo, sino meramente enun-
ciativo y deja abierta la inclusion de otras cate-
gorias con el término “otra condicién social™".
Asi, la Corte entiende que la edad es también
una categoria protegida por esta norma.

De esta manera y luego de reconocer los
avances normativos en los dmbitos interna-
cional y regional respecto de los derechos de
las personas adultas mayores, la Corte resalta

14 Estas son identificadas por la doctrina como igualdad
como no discriminacion arbitraria e igualdad como no so-
metimiento. Al respecto, ver Saba (2016); Ronconi (2018).

15 Corte IDH. Atala Riffo y nifias v. Chile. Sentencia de
24 de febrero de 2012.
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la particular vulnerabilidad de las personas
mayores frente al acceso ala salud (cons. 131),
indicando la existencia de diversos factores
como las limitaciones fisicas, de movilidad,
la condicién econdmica o la gravedad de la
enfermedad y posibilidades de recuperacion.
Reconoce que esta especial vulnerabilidad se
hace especialmente visible en lo que refiere al
derecho a la salud'®.

Asi, concluye que las personas mayores
tienen derecho a una proteccion reforzada, lo
que exige la adopcion de medidas diferencia-
das. En el caso, a pesar de que el sefior Poblete
Vilches era un adulto mayor en condiciones
de salud delicadas, no recibi6 del Estado la
atencion médica bésica que garantizaba su sa-
lud. Por esto, considera que “el Estado viol6 el
derecho a la salud, de conformidad con el ar-
ticulo 26 de la Convencién Americana, en re-
lacién con el articulo 1.1 de la misma, en per-
juicio del sefior Poblete Vilches” (cons. 143).

El caso Poblete Vilches v. Chile resulta para-
digmatico ya que la Corte IDH determina que
el derecho a la salud se encuentra protegido
de manera directa y auténoma por el art. 26
CADH. Asimismo, la Corte define claramen-
te qué implica el derecho ala salud, cudles son
las obligaciones estatales para que se garanti-
ce un contenido minimo del derecho, y qué
implica la obligacion reforzada del derecho a
la salud respecto de las personas adultas ma-

16 Enlo que respecta al consentimiento informado, remarca
que la vulnerabilidad de las personas mayores “se encuen-
tra incrementada en razon del desequilibrio de poder que
existe en la relacién médico-paciente, por lo que resulta
indispensable que se garantice al paciente, de manera clara
y accesible, la informacion necesaria y el entendimiento de
su diagndstico o situacion particular, asi como de las medi-
das o tratamientos para enfrentar tal situacién” (cons. 131).

17 Rige, aqui, el concepto de “discriminacion interseccio-
nal” que implica que la persona se encuentra en una espe-
cial situacion de vulnerabilidad por la interaccion de dos o
mas causales de discriminacion (en el caso, edad, estado de
salud, condicién socioecondmica) (Ronconi 2016).
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yores. Ello es de suma importancia, teniendo
en cuenta, como se ha detallado, la situacién
de este derecho en la regidn latinoamericana.

V. Los DESC llegaron para quedarse

El camino de reconocimiento de los DESC
en el sistema interamericano no ha sido cla-
ro ni lineal. Es por esto que la sentencia aqui
analizada y los argumentos brindados por la
Corte IDH resultan a todas luces un avance
en el reconocimiento de la exigibilidad de los
DESC en el ambito regional.

Ademas, es posible notar que este fue el
puntapié inicial y que, luego de un poco mas
de un ano de la sentencia, es posible afirmar
la justiciabilidad auténoma de los DESC en el
sistema interamericano (esto es, por aplica-
cion directa del art. 26 de la CADH). En este
sentido, la Corte IDH se expidi6 también en
el caso “Cuscul Piraval™®. En este caso, nue-
vamente se encuentra en juego el derecho a
la salud, en particular, se refiere a 49 personas
que viven o vivieron con el VIH en Guatema-
la y sus familiares'. Se trataba de personas de
escasos recursos, madres o padres que eran
el sustento econémico y/o moral de sus fa-
milias, con baja escolaridad, vivian en zonas
alejadas de las clinicas donde debian recibir
atencion médica, o eran mujeres embaraza-
das que requerian tratamiento antirretroviral
para evitar la transmision vertical del virus o
cesdrea para evitar cualquier tipo de contagio
al momento del parto.

18 Corte IDH. Cuscul Pivaral y otros v. Guatemala. Ex-
cepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 23 de agosto de 2018. Serie C. N° 359.

19 De estas personas, 15 habian fallecido al momento
de la sentencia y 34 seguian con vida. Las 49 presun-
tas victimas fueron diagnosticadas con el VIH entre los
anos 1992 y 2004, y la mayoria de ellas no recibi6 aten-
cién médica estatal previa al ano 2004. Muchas de ellas
contrajeron enfermedades oportunistas y, en algunos
casos, fallecieron por causa de estas enfermedades.
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Una vez mas, la Corte IDH reconocié la
violacién directa al derecho a la salud (art.
26 CADH). En particular, establecié que la
obligacion de realizacién progresiva de los
Derechos Econémicos, Sociales, Culturales y
Ambientales (DESCA) prohibe la inactividad
del Estado en su tarea de implementar accio-
nes para la efectiva proteccion de estos dere-
chos, sobre todo en aquellas materias donde
la ausencia total de proteccion estatal coloca
a las personas ante la inminencia de sufrir
un dafo a su vida o a su integridad personal.
Esto ocurre con las personas que viven con
el VIH cuando no reciben atencién médica,
por lo que la Corte concluye que la inaccién
estatal en materia de proteccion del derecho
a la salud, antes de 2004, constituy6 una vio-
lacién al principio de progresividad previsto
por el articulo 26 de la Convencién®. Asi, se
refiere aqui no ya al contenido minimo como
en “Poblete Vilches, sino a como deben inter-
pretarse las obligaciones de progresividad y no
regresividad.

Ademas, vuelve a sostener que existié dis-
criminacion en el actuar del Estado, pues se
trataba de personas en situacion de vulnera-
bilidad (pobreza, mujeres embarazadas). Re-
conoce, asi, otro grupo en situacion de des-
ventaja que debe ser especialmente protegido,

20 El Tribunal verificé distintas omisiones en la atencién
meédica brindada a las victimas fallecidas. Especificamen-
te, el Estado incumpli6 en su deber de asegurar una tera-
pia antirretroviral, realizar las pruebas diagnostico para
la atencién y tratamiento del VIH y de enfermedades
oportunistas, y en proveer apoyo social. Estas omisiones
constituyeron fallas terapéuticas que si se hubieran evi-
tado, se hubieran reducido las probabilidades de que se
desarrollaran enfermedades oportunistas que causaron la
muerte de las victimas (Corte IDH. Cuscul Pivaral y otros
v. Guatemala, parr. 158). Agrego, ademas, que el Estado
omitié brindar una adecuada atencién médica a mujeres
que viven con el VIH en estado de embarazo, lo cual tuvo
un impacto diferenciado y gener6 un riesgo de transmi-
sion vertical del VIH a sus hijos (Corte IDH. Cuscul Piva-
ral y otros v. Guatemala, parr. 137).



las personas con VIH. La Corte entiende que la
obligacién de no discriminacion en cuanto al
acceso al derecho a la salud es una obligacion
de exigibilidad inmediata®, lo que implica que
deban aplicarse las politicas inclusivas necesa-
rias para que toda la poblacién pueda acceder
a los servicios publicos. Por ultimo, en lo que
respecta al VIH la Corte IDH, reconoce que
las personas que viven en una situaciéon de po-
breza a menudo tienen un acceso inequitativo
a los servicios e informacion en materia de sa-
lud, lo que los expone a un mayor riesgo de
infeccion y de recibir una atenciéon médica in-
adecuada o incompleta®. El Tribunal también
advierte sobre la situacion de vulnerabilidad
en la que se encuentran mujeres que viven con
el VIH, sobre todo aquellas que se encuentran
en edad reproductiva®.

Posteriormente, la Corte resuelve el caso
“Muelle Flores™, en el que se alegaba la
violacién del derecho a la tutela judicial efec-
tiva como consecuencia del incumplimien-
to, durante 24 afios, de una sentencia judi-
cial a favor del sefior Muelle Flores para su
reincorporacién a un régimen de pensién. La
Corte IDH afirma que este caso no versa so-
bre las obligaciones de progresividad derivadas
del articulo 26 de la Convencion, sino que se
refiere al contenido minimo del derecho a la se-
guridad social. Sostiene, asi, que:

[...] las obligaciones incumplidas por el
Estado, es decir la obligacién de adoptar
salvaguardas para evitar los efectos nega-
tivos de la privatizacion llevada a cabo por

21 Corte IDH. Cuscul Pivaral y otros v. Guatemala, parr. 98.

22 Corte IDH. Poblete Vilches y otros v. Chile. Sentencia
8 de marzo del 2018, parr. 131.

23 Corte IDH. Poblete Vilches y otros v. Chile, parr. 131.

24 Corte IDH. Muelle Flores v. Perii. Excepciones Preli-
minares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6
de marzo de 2019. Serie C. N° 375.
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decision del Estado, la de informar sobre la
forma mediante la cual se garantizaria su
pension reconocida judicialmente, la de es-
tablecer con claridad qué entidad se haria
cargo del pago, asi como el cumplimiento y
ejecucion de las sentencias judiciales inter-
nas, son obligaciones de caracter inmedia-
to, que no tienen que ver con el desarrollo
progresivo del derecho (cons. 202).

[...]

Ello, debido al caracter alimenticio y a la
especial importancia que tiene la pensién
de vejez en la vida de una persona jubila-
da, ya que podria constituir el unico monto
sustitutivo de salario que reciba en su ve-
jez para suplir sus necesidades basicas de
subsistencia. La pensién, y en general la
seguridad social, constituyen un medio de
proteccion para gozar de una vida digna’
(cons. 197).

Argumenta, ademas, que el simple reco-
nocimiento de las pensiones no implica que
el derecho se haya visto satisfecho o materia-
lizado. Es indispensable que efectivamente se
cumplan las sentencias dictadas en el ambito
interno (cons. 195).

Agrega que las pensiones de vejez son, de
por si, otorgadas a personas mayores, quie-
nes, en algunos supuestos, se encuentran en
una situacion de vulnerabilidad, y la ausen-
cia de recursos econémicos ocasionada por la
falta de pago de dichas pensionales genera en
una persona mayor directamente un menos-
cabo en su dignidad, pues en esta etapa de su
vida la pension constituye la principal fuente
de recursos econdémicos para solventar sus
necesidades primarias y elementales como
ser humano (cons. 205); ademas, implica an-
gustia, inseguridad e incertidumbre en cuan-
to al futuro por la posible falta de recursos
econdmicos para su subsistencia (cons. 206).

Reconoce, entonces, por un lado, la justi-
ciabilidad directa del art. 26 en lo que hace al
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contenido minimo del derecho a la seguridad
social, por otro lado, reitera la especial situa-
cién de vulnerabilidad en la que se encuen-
tran las personas adultas mayores.

VI. A modo de cierre

El camino de reconocimiento de los DESC
en el sistema interamericano no ha sido cla-
ro ni lineal. Con la sentencia analizada se ha
dado un gran paso. Este avance ha sido reafir-
mado e incluso ampliado en sentencias poste-
riores de la Corte IDH.

Estos casos demuestran, entonces, que la
Corte no solo considera que la violacion de un
derecho social (salud, seguridad social) impli-
ca una violacion directa al art. 26 de la CADH
(por violacion al contenido minimo o a la obli-
gacion de progresividad), sino que ademas es-
tablece la especial proteccién que los Estados
deben brindar a ciertos grupos desaventajados
(en una especial situacion de vulnerabilidad).

Bibliografia

Alexy, Robert. 2010. La construccion de
los derechos fundamentales. Buenos Aires: Ad
Hoc.

Alexy, Robert. 1993. Teoria de los derechos
fundamentales (traduccién de E. Garzén Val-
dés). Madrid: CEPC.

Bernal Pulido, Carlos. 2007. “El principio
de proporcionalidad y los derechos fundamen-
tales” (tercera edicion). Madrid: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales.

Clérico, Laura. 2008. “Las otras caras de
los derechos sociales: las obligaciones iusfun-
damentales y la desigualdad estructural”. En
Asociacion por los Derechos Civiles, La Cor-
te y los derechos 2005/2007. Como impactan
en la vida de los ciudadanos las decisiones del

226 § Revista MPD

mdximo tribunal. Buenos Aires: Siglo Vein-
tiuno Editores.

Nash Rojas, Claudio. 2012. “Relacién en-
tre el sistema constitucional e internacional
en materia de derechos humanos” En: Ca-
paldo, Sieckmann y Clérico (comps.), Inter-
nacionalizacion del Derecho Constitucional,
constitucionalizacion del Derecho Internacio-
nal. Buenos Aires: EUDEBA.

Ronconi, Liliana. 2016. “Mucho ruido y
pocos... DESC. Analisis del caso Gonzales
Lluy y otros contra Ecuador de la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos”. Anua-
rio de derechos humanos, 12: 119-131. ISSN
0718-2279.

Ronconi, Liliana. 2011. “Derecho a la sa-
lud: Un modelo para la determinacién de los
contenidos minimos y periféricos”. Revista
salud colectiva, 8 (2): 131-149.

Ronconi, Liliana. 2018. Derecho a la edu-
cacion e igualdad como no sometimiento. Bo-
gota: Universidad del Externado de Colom-
bia.

Saba, Roberto. 2016. Mds alld de la igual-
dad formal ante la ley ;qué les debe el Estado
a los grupos desaventajados? Buenos Aires: Si-
glo Veintiuno Editores.

Jurisprudencia internacional

Corte IDH. Atala Riffo y nifias v. Chile.
Sentencia de 24 de febrero de 2012.

Corte IDH. Canales Huapaya y otros v.
Peru. Excepciones preliminares, Fondo, Re-
paraciones y Costas. Sentencia de 24 de junio
2015. Serie C. N° 296.

Corte IDH. Chinchilla Sandoval v. Guate-



mala. Excepcién preliminar, Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 29 de febrero de
2016. Serie C. N° 312.

Corte IDH. Cuscul Pivaral y otros v. Guate-
mala. Excepcién Preliminar, Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 23 de agosto de
2018. Serie C. N° 359.

Corte IDH. Furlan y familiares v. Argenti-
na. Excepciones Preliminares, Fondo, Repa-
raciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto
de 2012. Serie C. N° 246.

Corte IDH. Gonzales Lluy v. Ecuador. Ex-
cepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 1 de septiembre de
2015. Serie C. N° 298.

Corte IDH. Lagos del campo v. Peru. Ex-
cepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia 31 de agosto de 2017. Se-
rie C. N° 340.

Corte IDH. Muelle Flores v. Peri. Excep-
ciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 6 de marzo de 2019. Se-
rie C. N° 375.

Corte IDH. Poblete Vilches y otros v. Chile.
Sentencia 8 de marzo del 2018.

Corte IDH. Sudrez Peralta v. Ecuador. Ex-
cepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 21 de mayo de 2013.
Serie C. N° 261.

Corte IDH. “Nifios de la Calle” Villagrdin
Morales y otros v. Guatemala. Fondo. Senten-
cia de 19 de noviembre de 1999. Serie C. N°
63.

EXPERIENCIAS INTERNACIONALES

Revista MPD § 227






EXPERIENCIAS INTERNACIONALES

La politica jurisprudencial de la Corte Interamericana
en materia de derechos econdmicos y sociales: de la

prudencia a la audacia

Laurence Burgorgue-Larsen

Catedrdtica de Derecho Publico en la Univer-
sité Paris 1 Panthéon Sorbonne. Traduccién al
espariol por Nicolds Montoya Céspedes, candi-
dato a doctor en Derecho de Université Paris 1
Panthéon-Sorbonne y miembro del GEDILAS.

*Este articulo estd extraido del libro "Interamericani-
zacion del derecho a la salud. Perspectivas a la luz del
caso Poblete de la Corte IDH", coordinado por Mariela
Morales Antoniazzi y Laura Clericé.

I. Introduccion

Sin importar las latitudes, la cuestion de los
derechos econémicos, sociales y culturales' ha
causado y causard debates: su naturaleza y, por
ende, su justiciabilidad, no cesa de ser cuestio-
nada y los argumentos tendentes a evitar un
compromiso demasiado importante por parte
de los jueces en esta materia son numerosos’.
Se sabe que los sistemas constitucionales y
convencionales —todos ellos fruto de consen-
sos politicos en un momento determinado—
reflejan la falta de acuerdos sobre el recono-
cimiento de un respeto equivalente entre los
derechos sociales, por un lado, y los derechos

1 Se sabe que la terminologia de “derechos econdmicos,
sociales y culturales” (DESC) es comunmente admitida a
escala internacional. Por cuestiones de simplicidad, pero
con miras a evitar una excesiva recurrencia a la sigla DESC,
emplearé generalmente la expresion de “derechos sociales”.

2 Diane Roman (2012) presenta con mucha claridad los
dos argumentos que clasicamente se han presentado en
contra de la justiciabilidad plena de los derechos sociales:
el argumento democratico —segun el cual le corresponde
al Parlamento efectuar las decisiones presupuestales y en-
cargarse de las cuestiones generales del orden econémi-
co y social—; el argumento técnico —que afirma que la
imprecision y el caracter progresivo de su realizacion—.
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civiles y politicos, por otro. Aunque los estu-
dios demuestran que, alrededor del mundo,
las constituciones que consagran este tipo de
derechos no dejan de aumentar, los catalogos
no son para nada homogéneos. Los derechos
sociales consagrados en ellos no son idénticos,
no tienen el mismo estatus, no tienen el mismo
alcance juridico y su interpretacion —lejos de
efectuarse en un vacio— depende de una serie
de elementos de orden socioldgico relaciona-
dos con el poderio o no de partidos politicos
de izquierda, el compromiso de la sociedad
civil, el perfil de los intérpretes y las tradicio-
nes juridicas que favorecen o no cierto gra-
do de activismo judicial, etc. [...]. Todo esto
proporciona un panorama extremadamente
contradictorio sobre el alcance de los derechos
sociales en el seno de los Estados®. Asi, aunque
se pretende que las necesidades elementales
de las personas puedan ser satisfechas, aunque
estudios recientes en el campo de la filosofia
hayan propuesto fundamentos tedricos que
invitan a su valorizacién* y aunque creativos
juristas hayan propuesto nuevas maneras de
estructurar los derechos a fin de hacerlos exi-
gibles’, el hecho es que las normas positivas no
han integrado estas revoluciones conceptuales,
a pesar de que los ultimos 20 afios han mostra-
do, en todo el mundo, un incremento significa-
tivo de decisiones judiciales relacionadas con
los derechos sociales®. Por consiguiente, toda

3 Debe referenciarse el impresionante estudio de dere-
cho comparado adelantado por Jung, Hirschl y Rosevear
(2014). No son menos de 195 las constituciones que han
sido analizadas con miras a evaluar el niimero y el estatus
de los derechos econémicos y sociales que incluyen.

4 Los trabajos de Amartya Sen (sobre la igualdad), de
Martha Nussmaum (sobre la vulnerabilidad y las capa-
cidades) de John Rawls (sobre la justicia) son significa-
tivos al respecto.

5 Entre la abundante literatura véase Carbonell y Ferrer
Mac-Gregor (2014:161); y Arango (2012:226).

6 La literatura en inglés demuestra la intencién. Langford
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vez que la Corte Interamericana decidi6 tomar
en serio estos derechos, erigiéndose como la
primera jurisdiccion regional de proteccion de
derechos en desarrollar una politica jurispru-
dencial de las mds audaces en la materia, sus
desarrollos merecen especial atencion.

A pesar de que durante mucho tiempo los
casos basados de manera especifica en los de-
rechos sociales fueron pocos en la jurispru-
dencia de la Corte Interamericana, hacia fina-
les de la primera década del siglo XXI SE ha
presentado un incremento significativo gracias
a algunas decisiones emblematicas. La primera
de ellas se produjo en 2009, con el fallo Aceve-
do Buendia. Este fallo, relativo al derecho a la
pension de funcionarios y jubilados en Perd,
marc6 una importante ruptura analitica en la
interpretacion del articulo 26 de la Conven-
ciébn Americana —cuyo titulo es “desarrollo
progresivo’—, a pesar de que en el caso en con-
creto no se determind su violaciéon’. Con fun-
damento en dicha ruptura, varios de los jue-
ces de la Corte Interamericana desarrollaron,
a través de opiniones separadas, un discurso
innovador sobre la justiciabilidad de esta ori-
ginal disposicién que, como se sabe, constituye
ella sola la totalidad del capitulo 3 de la Con-
vencion. Asi, la jueza jamaiquina Maccaulay,
en el caso Furlan® y, sobre todo, el juez Ferrer
Mac-Gregor en cuatro casos’ desplegaron ana-

(2008:740); Gargarella, Domingo y Roux (2006:328).

7 Corte IDH. Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes
y Jubilados de la Contraloria”) v. Perti. Excepcion Preli-
minar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de
julio de 2009. Serie C. N° 198.

8 Corte IDH. Caso Furlan y familiares v. Argentina. Ex-
cepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 31 agosto de 2012. Serie C. N° 246.

9 Se trata de los casos: Corte IDH. Caso Sudrez Peralta v.
Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 21 de mayo de 2013. Serie C. N°
261; Corte IDH. Caso Gonzales Lluy y otros v. Ecuador.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 1 de septiembre de 2015. Serie C. N°



lisis audaces y creativos, en ruptura total con
posturas doctrinales precedentes, con miras a
reconocer en el articulo 26 un alcance singu-
lar. Con dicho fin, estos votos desplegaron una
ingenieria interpretativa novedosa al recurrir a
técnicas como las remisiones normativas y al
aperturismo interpretativo.

Toda la argumentacion técnica ya conte-
nida en estos votos estaba a la espera de ser
acogida por la mayoria de los miembros de
la Corte. Esto se produjo gracias a la postu-
ra de algunos jueces (como el costarricense
Ventura Robles y el brasileio Caldas en el
caso Gonzales Lluy) y la llegada de nuevos
integrantes al seno de la Corte (como la juez
costarricense Odio Benito, el juez argenti-
no Zaffaroni y el juez ecuatoriano Pazmifo
Freire). Asi, todo estaba listo cuando el 31 de
agosto de 2017, en el caso Lagos del Campo, se
construy6 una mayoria al interior de la Corte,
no solamente para declarar la justiciabilidad
del articulo 26 —y de los derechos sociales a
los que remite—, sino para declarar su viola-
cion en el caso en concreto'. Esta aproxima-
cion, que sin lugar a dudas puede ser califica-
da como “revolucionaria” —toda vez que es
al mismo tiempo subversiva y progresista—,
fue confirmada algunos meses mas tarde en
otro caso proveniente de Pert en el que se
cuestionaba el despido masivo de varias de-
cenas de trabajadores en el sector de los hi-
drocarburos" y en el marco de la importante

298; Corte IDH. Caso Canales Huapaya y otros v. Peri.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 24 de julio de 2015. Serie C. N° 296; y
Corte IDH. Caso Chinchilla Sandoval y otros v. Guatema-
la. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 29 de febrero de 2016. Serie C. N° 312.

10 Corte IDH. Caso Lagos del Campo v. Perti. Excepcio-
nes Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 31 de agosto de 2017. Serie C. N° 340, parr.
154. Véase también Parra Vera (2017).

11 Corte IDH. Caso Trabajadores Cesados de Petroperii
y otros v. Perii. Excepciones Preliminares, Fondo, Re-
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opinién consultiva, solicitada por Colombia,
sobre la relacion entre los derechos humanos
y el medioambiente'. Luego de haber deter-
minado los contornos de esta nueva politica
jurisprudencial, que fija una nueva linea in-
terpretativa, la Corte los confirm¢ y afiné en
importantes decisiones posteriores”. Nadie
duda que, cada vez que los hechos del caso
lo permitan, la Corte continuara reforzando
esta innovadora linea argumentativa.

Ahora bien, es importante resaltar que el
incremento en la fuerza normativa del articulo
26 a lo largo de la década de 2010 hasta la re-
volucion juridica del fallo Lagos del Campo, no
quiere decir que la jurisprudencia anterior no
haya sido rica o que no haya anunciado este
incremento en el contencioso social al interior
de la Corte Interamericana. En efecto, se pue-
den listar —ademas de la trascendental opinién
consultiva 18, acerca de la condicidn juridica y
derechos de los migrantes indocumentados',
solicitada por México en un contexto politico
y juridico particularmente tenso con Estados
Unidos—" importantes casos relacionados con

paraciones y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de
2017. Serie C. N° 344.

12 Corte IDH. Medio ambiente y derechos humanos
(obligaciones estatales en relacion con el medio am-
biente en el marco de la proteccién y garantia de los de-
rechos a la vida y a la integridad personal - interpreta-
cion y alcance de los articulos 4.1 y 5.1, en relacion con
los articulos 1.1 y 2 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos). Opinion consultiva OC-23/17 de
15 de noviembre de 2017. Serie A. N° 23.

13 Corte IDH. Caso San Miguel Sosa y otras v. Venezue-
la. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de fe-
brero de 2018. Serie C. N° 348; Corte IDH. Caso Poblete
Vilches y otros v. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 8 de marzo de 2018. Serie C. N° 349.

14 Corte IDH. Condicién juridica y derechos de los
migrantes indocumentados. Opinién consultiva OC-
18/03 de 17 de septiembre de 2003. Serie A. N° 18.

15 Al origen de la solicitud se encuentra una decisiéon
de la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos
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cuestiones de salud', vivienda', educacién' y,
last but not least, el derecho al trabajo. Sin duda,
en este ultimo aspecto la jurisprudencia prove-
niente de San José fue durante mucho tiempo la
mas rica. De la libertad sindical”, pasando por
el derecho a la pension®, para llegar al despido

que preocupd al gobierno mexicano. En efecto, la juris-
diccién suprema estadounidense decidi6 en el caso Hoff-
man Plastics Compound Inc. [Corte Suprema de Justicia
de los Estados Unidos. Hoffiman Plastics Compound, Inc
v. National Labour Relations Board (NLRB). 27 de marzo
de 2002], que un trabajador mexicano, despedido por ha-
ber distribuido informacién de caracter sindical, no tenia
derecho a ninguna indemnizacién puesto que se encon-
traba en situacidn irregular sobre el territorio de Estados
Unidos. Con esta decision, la Corte Suprema de Justicia
cambi6 una jurisprudencia pacifica de la NRLB y abria
la caja de Pandora de los abusos contra los trabajadores
migrantes desprovistos de “papeles” en debida forma.

16 Corte IDH. Caso Ximenes Lopes v. Brasil. Sentencia
de 4 de julio de 2006. Serie C. N° 149; Corte IDH. Caso
Albdn Cornejo y otros v. Ecuador. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2007. Serie C.
N° 171; Corte IDH. Caso Sudrez Peralta v. Ecuador. Ex-
cepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 21 de mayo de 2013. Serie C. N° 261; Cor-
te IDH. Caso Chinchilla Sandoval y otros v. Guatemala.
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 29 de febrero de 2016. Serie C. N° 312.

17 Aqui se debe entender la nocién de “vivienda en el
sentido amplio, lo que incluye la relacién con la tierra
que mantienen las comunidades indigenas” En ese
sentido se puede mencionar la primera “gran decisién”
tomada por la Corte que la convirti6 en la primera juris-
diccién internacional en interesarse por estas cuestio-
nes. Véase Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna
(Sumo) Awas Tingni v. Nicaragua. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C. N°
79. Véase también Anaya y Grossman (2002).

18 Corte IDH. Caso Gonzales Lluy y otros v. Ecuadot, supra.

19 Corte IDH. Caso Huilca Tecse v. Perii. Fondo, Re-
paraciones y Costas. Sentencia de 3 de marzo de 2005.
Serie C. N° 121; Corte IDH. Caso Contoral Huamani y
Garcia Santa Cruz v. Perii. Excepcion Preliminar, Fon-
do, Reparaciones y Costas. Sentencia de 10 de julio de
2007. Serie C. N° 167.

20 Corte IDH. Caso “Cinco Pensionistas” v. Perii. Fondo,
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abusivo?, la Corte Interamericana ha sido lle-
vada a pronunciarse principalmente sobre casos
relacionados con las multiples facetas de los de-
rechos de los trabajadores.

La relativa rareza jurisprudencial, hasta fina-
les de la primera década del siglo XXI, se explica
gracias a varios factores: uno de tipo politico, el
otro exclusivamente juridico. Tratandose de las
consideraciones politicas, la configuracién del
contencioso interamericano ha sido durante
muchos afios, y lo es en gran parte todavia, la
consecuencia de violaciones masivas de los de-
rechos humanos que fueron perpetradas en el
continente en los afios setenta del siglo xx, en
pleno periodo dictatorial. Asi, la mayoria de los
casos ante la Corte se refiere a asuntos sobre la
proteccion del derecho a la vida (art. 4), la pro-
hibicién de la tortura (art. 5), la proteccion de
la libertad y la seguridad personal (art. 7). En
lo que ataie al factor juridico, debe tenerse en
cuenta que las disposiciones de la Convencién
Americana en materia de derechos sociales no
son muy numerosas. A decir verdad, no hay
mas que una; la contenida en el muy impor-
tante articulo 26 que lleva por titulo “Desarro-
llo progresivo™?, que constituye la totalidad del

Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de febrero de 2003.
Serie C. N° 98; y Corte IDH. Caso Acevedo Buendia y otros
(“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”) v. Perti, supra.

21 Corte IDH. Caso Baena Ricardo y otros v. Panamd.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de febre-
ro de 2001. Serie C. N° 72; y Corte IDH. Caso Acevedo
Jaramillo y otros v. Perii. Excepciones Preliminares, Fon-
do, Reparaciones y Costas. Sentencia de 7 de febrero de
2006. Serie C. N° 144.

22 Dicho art. se lee como sigue: “Los Estados partes se
comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel in-
terno como mediante la cooperacién internacional, es-
pecialmente econdmica y técnica, para lograr progresiva-
mente la plena efectividad de los derechos que se derivan
de las normas econdmicas, sociales y sobre educacion,
ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organiza-
cion de los Estados Americanos, reformada por el Proto-
colo de Buenos Aires, en la medida de los recursos dis-
ponibles, por via legislativa u otros medios apropiados”.



capitulo 3 de la Convencion bajo el titulo “de-
rechos econémicos y sociales’, cuyo alcance ju-
ridico no ha sido undnime en la doctrina ni en
el seno de la Corte.

Por otra parte, no se puede analizar la juris-
prudencia de la Corte de San José ignorando
otros textos, de desigual importancia, centra-
dos en las cuestiones econdmicas y sociales
que han sido adoptados en el hemisferio sur.
En primer lugar, la Carta Interamericana de
Garantias Sociales —adoptada con ocasién de
la Conferencia Americana de Rio de Janeiro
en 1947— que fuera el primer texto interna-
cional en el que se reconocieron los derechos
de los trabajadores en el continente americano.
Este texto —conocido también con el nom-
bre de Declaracién de los Derechos Sociales
de los Trabajadores— es, simbdlicamente, un
precedente importante. No obstante, no pasa
de tener un valor declaratorio desprovisto de
desarrollos jurisprudenciales. El texto de ca-
racter obligatorio que viene a perfeccionar la
proteccion de los derechos sociales en el con-
tinente americano es el Protocolo adicional a
la Convenciéon Americana de San Salvador
adoptado el 17 de noviembre de 1988, y que
entrd en vigor el 16 de noviembre de 1999. Sin
embargo, conviene mencionar que al dia de
hoy no ha sido ratificado mas que por 15 Es-
tados miembros® de los 23 que han ratificado
la Convencién Americana y han reconocido la
competencia de la Corte*’. Este Protocolo no
reconoce la posibilidad de presentar demandas
ante la Corte Interamericana —contra Estados
que lo han ratificado— sino en lo que respecta
a dos derechos: la libertad sindical (art. 8.a) y el

23 Al 18 de julio de 2018, inicamente Argentina, Bo-
livia, Brasil, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Sal-
vador, Guatemala, México, Nicaragua, Panam4, Pa-
raguay, Pert, Surinam y Uruguay habian ratificado el
Protocolo de San Salvador.

24 En realidad, la Convencion fue ratificada por 24
Estados, pero Trinidad y Tobago la denuncié el 26 de
mayo de 1998.
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derecho a la educacidn (art. 13). Frente al res-
to de derechos enumerados en ¢él, los Estados
simplemente tienen la obligacion de presentar
informes periddicos a la Asamblea General de
la OEA (art. 19.1). De manera general, el Pro-
tocolo de San Salvador afirma en su preambu-
lo que otros instrumentos ya han reconocido
los derechos sociales, pero que estos deben ser
“desarrollados, perfeccionados y protegidos”
en América. En cualquier caso, su existencia
implica prima facie una escision de los regime-
nes juridicos. En efecto, los Estados que no lo
han ratificado no estidn sometidos mas que a
las referencias precisas contenidas en la Car-
ta de la OEA y en la Declaracién Americana
de Derechos y Deberes del Hombre que con-
tienen ciertas disposiciones relativas a la cues-
tion®. Se vera, empero, que dicha escision de
regimenes juridicos ha sido totalmente reeva-
luada con la aproximacién innovadora que la
Corte inaugurd en el fallo Lagos del Campo®,
que fuera confirmado rapidamente.

El analisis de la proteccion de los derechos
sociales en el Sistema Interamericano demues-
tra que la Corte de San José ha tomado varios
caminos para estar en capacidad de garanti-
zarlos. i. la proteccion indirecta, a través de los
derechos civiles y politicos, en donde recurre a
la técnica de la conexidad para protegerlos; ii.
la proteccion especifica, reconocida en el Proto-
colo de San Salvador, siempre que el Estado lo
haya ratificado y, finalmente, iii. la proteccion
original, luego de que la Corte reconociera la
justiciabilidad del articulo 26 acudiendo al
concepto de “derivacion” para proteger los de-

25 La Declaracion garantiza los siguientes derechos eco-
ndémicos, sociales y culturales: derecho a la proteccion a
la maternidad y la infancia (art. VII), derecho a la pre-
servacion de la salud y al bienestar (art. XI), derecho a la
educacion (art. XII), derecho a los beneficios de la cultura
(art. XIIT), derecho al trabajo y a una justa retribucién
(art. XIV), derecho al descanso y a su aprovechamiento
(art. XV) y el derecho a la seguridad social (art. XVI.)

26 Corte IDH. Lagos del Campo v. Perti, supra.
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rechos contenidos tanto en la Carta de la OEA
como en la Declaracion Americana de Dere-
chos y Deberes del Hombre (III).

II. Una proteccion indirecta a través de
los derechos civiles y politicos

La Corte Interamericana ha hecho suyo
un pasaje del preambulo del Protocolo de San
Salvador, que proclama:

[1]Ja estrecha relaciéon que existe entre la vi-
gencia de los derechos econdmicos, sociales
y culturales y la de los derechos civiles y po-
liticos, por cuanto las diferentes categorias
de derechos constituyen un todo indisoluble
que encuentra su base en el reconocimiento
de la dignidad de la persona humana.

La “interdependencia” de los derechos ha
permitido de esa forma construir la jurispru-
dencia relativa a la proteccion de los trabajado-
res, puesto que el enmarafiamiento de los dere-
chos sociales con los derechos civiles y politicos
impide una separacion clara entre unos y otros.
Asi, tanto a través de ciertos derechos “sustan-
tivos” (A) como de los derechos “procedimen-
tales” (B), la Corte Interamericana ha logrado
construir poco a poco un corpus social protector
para los individuos y los grupos. Es importante,
entonces, destacar que aun antes de descubrir
las “ventajas” del articulo 26 en el caso Acevedo
Buendia, la Corte habia usado todas las poten-
cialidades de los derechos civiles y politicos para
poder proteger, de manera indirecta, los DESC.

II.1. La proteccion a través de los
derechos sustantivos

Los derechos sustantivos que han partici-
pado en la proteccion de los derechos socia-
les, por medio de la técnica de la conexidad
son cuatro. Se trata del derecho a la vida (art.
4); el derecho a la integridad fisica (art. 5); la

234 § Revista MPD

libertad de asociacion (art. 16), y el derecho
de propiedad (art. 21). Estas disposiciones
fueron empleadas en el marco de casos rela-
cionados con las condiciones de internacién
en instituciones de salud (Ximenes Lopes),
modalidades de atencién y trato médico de
pacientes (Albdn Cornejo, Sudrez Peralta,
Gonzales Lluy), al despido de miembros de
sindicatos (Baena Ricardo) o su ejecucion ex-
trajudicial (Huilca Tesce, Cantoral Huamani y
Garcia Santa Cruz) y en el marco del derecho
a la jubilacién (Cinco Pensionistas).

En términos generales, se puede decir que
la Corte ha sido particularmente audaz. Se
vera que ella utiliza, al mismo tiempo, tanto
las virtudes de la teoria de las obligaciones
positivas —derecho a la vida, derecho a la in-
tegridad fisica— como el potencial de ciertas
disposiciones del texto convencional —liber-
tad de asociaciéon—. Se descubrira, igualmen-
te, que la Corte tampoco ha podido negar la
posibilidad de los Estados de limitar algunos
derechos, lo que ha sido légicamente utiliza-
do —por no decir instrumentalizado— por
ellos segiin su conveniencia, especialmente
en materia del derecho de propiedad.

II.1.1. El derecho a la vida

El “contencioso” respecto de los nifios” y
de las comunidades indigenas® le ha permi-
tido a la Corte —especialmente a través del
derecho a la vida que fue rapidamente trans-
formado en el “derecho a una vida digna”
(Pasqualucci, 2008)— tomar posiciones im-

27 Corte IDH. Caso “Instituto de Reeducacién del Me-
nor” v. Paraguay. Excepciones Preliminares, Fondo, Re-
paraciones y Costas. Sentencia de 2 de septiembre de
2004. Serie C. N° 112.

28 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa v. Pa-
raguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de
junio de 2005. Serie C. N° 125; Corte IDH. Caso Pueblo
Indigena Kichwa de Sarayaku v. Ecuador. Fondo y Repara-
ciones. Sentencia de 27 de junio de 2012. Serie C. N° 245.



portantes sobre cuestiones de salud, educa-
cion, vivienda, alimentacion y acceso al agua
potable (Melish, 2006).

Sin embargo, es sobre todo el caso Ximenes
Lopes® el que proporciona la ocasion para de-
tenerse de forma muy clara, incluso solemne,
en la importante problemitica de la salud. Se
trata del primer caso en el universo interame-
ricano que aborda la situacién tan particular
de las personas detenidas que sufren proble-
mas psiquicos. Un joven, enfermo psiquiétrico,
hospitalizado en un instituto privado especia-
lizado bajo control del Estado, es encontrado
muerto después de haber sido admitido en di-
cha institucion. Este caso presentd a la Corte
la oportunidad de abordar no solo la cuestion
de la autonomia personal de los enfermos®,

29 Corte IDH. Caso Ximenes Lopes v. Brasil, supra.

30 La Corte se toma el tiempo de presentar de manera
muy precisa su vision considerando que “todo tratamien-
to de salud dirigido a personas con discapacidad men-
tal debe tener como finalidad principal el bienestar del
paciente y el respeto a su dignidad como ser humano,
que se traduce en el deber de adoptar como principios
orientadores del tratamiento psiquiatrico, el respeto a la
intimidad y a la autonomia de las personas”. Corte IDH.
Ximenes Lopes v. Brasil, supra, parr. 130. Se ve aqui como
surge el concepto de autonomia personal, el que, como
se sabe, Cecilia Medina Quiroga considera integrado en
el corazén del art. 5, parr. 1 (Medina Quiroga, 2003, 138-
139). Se corre el riesgo de pensar en este caso que se trata
de una actualizacién de la concepcion de la jueza chilena.
El dictum del paragrafo 130 es fundamental, puesto que
plantea varios principios claves: 1) la autonomia perso-
nal puede ser limitada (en la medida en que, en interés
del enfermo, se le pueden imponer medidas de salud,
i.e. sin su consentimiento); 2) se plantea una presuncién
de capacidad de expresion a favor de los enfermos psi-
quidtricos, puesto que la enfermedad mental no equivale
a “una incapacidad de autodeterminarse” (por tanto el
personal médico y las autoridades deben tener en cuenta
esta capacidad); 3) cuando se demuestre que el enfermo
mental estd imposibilitado para expresar su consenti-
miento, serdn sus parientes, sus representantes legales o
las autoridades competentes quienes deberan decidir el
tratamiento que se le ha de administrar. El aporte de la
Corte de San José en relacion con esta cuestion es enor-
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sino también las obligaciones del Estado en
materia de salud. En relacién con este segundo
elemento, la Corte afirmo, con fuerza, que “la
salud es un bien publico cuya proteccion esta
a cargo de los Estados™'. En este contexto ha
decantado las obligaciones que corren a cargo
de ellos y que, si no son respetadas, entrafian
su responsabilidad internacional. La Corte no
ha vacilado en afirmar que los Estados tienen
un deber de reglamentacién y de control que
se despliega cualquiera que sea el estatus juri-
dico del organismo de salud en cuestion (i.e.,
tanto si es privado como si es publico)®. Asi, el
deber especial de proteccion de la vida y de la
autonomia personal impone a cargo del Esta-
do la obligacion de estar en disposicion de pre-
venir todo tipo de intervenciones de terceros
que choquen con esos dos elementos®. Dicho
de otro modo, todo fallo en los mecanismos
de proteccion de los enfermos, por su propia
naturaleza vulnerables, serd imputado a los
Estados que verdn automadticamente compro-
metida su responsabilidad internacional. Eso
es tanto como decir que el umbral de las obli-
gaciones a cargo de las instancias estatales es
particularmente elevado..., lo que generé un

me; prefigura la emergencia de un nuevo contencioso,
mas diversificado y menos centrado sobre las violaciones
masivas de los derechos humanos.

31 Corte IDH. Caso Ximenes Lopes v. Brasil, supra, parr. 89.

32 En dicho paragrafo se sefiala lo siguiente: “90. La falta
del deber de regular y fiscalizar genera responsabilidad
internacional en razén de que los Estados son responsa-
bles tanto por los actos de las entidades publicas como
privadas que prestan atenciéon de salud, ya que bajo la
Convencién Americana los supuestos de responsabili-
dad internacional comprenden los actos de las entida-
des privadas que estén actuando con capacidad estatal,
asi como actos de terceros, cuando el Estado falta a su
deber de regularlos y fiscalizarlos. La obligacion de los
Estados de regular no se agota, por lo tanto, en los hospi-
tales que prestan servicios puiblicos, sino que abarca toda
y cualquier institucion de salud” (cursivas afiadidas).

33 Corte IDH. Caso Ximenes Lopes v. Brasil, supra, parr. 89.
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contencioso bastante surtido, como los casos
que pusieron de relieve el derecho a la integri-
dad personal (art. 5) lo muestran.

I1.1.2. El derecho a la integridad personal

En el caso Alban Cornejo, la Corte vinculd
directamente el derecho a la vida y la integri-
dad personal con los servicios de salud al con-
siderar que las falencias en las modalidades de
tratamiento médico podian constituir una vio-
lacién del articulo 5 de la Convenciéon*. Este
caso se refiri6 al fallecimiento de la hija de los
peticionarios, que se produjo luego de ser hos-
pitalizada para tratar una meningitis aguda. Al
analizar la obligacion de los Estados de adop-
tar medidas internas (art. 2), la Corte presento
varios principios generales sobre la prestacion
de servicios de salud, la legislacién sobre la
materia, sus profesionales y las malas practicas
en las que se puede incurrir®. A partir de di-
cho anélisis, la Corte aprovechd para recordar
que el articulo 10 del Protocolo de San Salva-
dor reconocia el derecho a la salud como un
“bien publico”, por lo que los Estados debian
establecer mecanismos de control sobre la
prestacion de servicios médicos y debian im-
plementar un sistema de represion penal que
tuviera por objeto la sancién de las malas prac-
ticas. Consciente de la no justiciabilidad direc-
ta del derecho a la salud, segtin el Protocolo de
San Salvador, la Corte sinti6 la necesidad de
presentar un marco de referencia muy preciso
sobre los derechos y deberes de los Estados en
la materia, como el juez Garcia Ramirez lo hizo
explicito en su voto concordante.

El caso Sudrez Peralta, por su parte, puso
de presente las malas practicas médicas que

34 Corte IDH. Caso Albdn Cornejo y otros v. Ecuador,
supra, parr. 117; y Corte IDH. Caso Sudrez Peralta v.
Ecuador, supra, parr. 130.

35 Corte IDH. Caso Albdn Cornejo y otros v. Ecuador,
supra, parrs. 116-137.
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siguieron al tratamiento de una apendicitis
en un establecimiento privado que provoco
sufrimiento permanente a la peticionaria. Sin
embargo, aunque la legislacién ecuatoriana
preveia mecanismos de control y seguimiento
a las instituciones médicas, la Corte estimo
que no fueron efectivos en el caso en concre-
to. Por consiguiente, declard la violacion del
articulo 5.1 por parte de Per, por faltar a su
deber de garantia y de prevencion del derecho
a la integridad fisica en cabeza de la sefiora
Sudrez Peralta®. Este caso permitié recordar,
con vehemencia, que los Estados tienen la
obligacidn, sin importar la naturaleza publica
o privada del establecimiento médico, de su-
pervisar y controlar la prestacion de los “ser-
vicios publicos” médicos®.

Estos elementos fueron importantes para
condenar a Ecuador en el caso Gonzales Lluy
sobre la base de los articulos 4 y 5. Este caso
demostro la serie de negligencias que ocasio-
naron la transmision, especificamente a tra-
vés de una transfusion de sangre, del virus del
SIDA a Talia Gabriela Gonzales Lluy, quien
tan solo tenia tres afos a la época de los he-
chos®. Este fallo fue particularmente llama-
tivo en el continente por haber adoptado el
concepto de “discriminacién intersectorial’,
muy en boga en la literatura especializada®.

Se debe resaltar aqui que los articulos 4 y 5
son usualmente invocados de manera conjunta
en el contencioso relativo al derecho a la salud.
El caso Poblete Vilches lo demuestra®. Aunque
este caso sea conocido por haber consagrado la
autonomia del derecho a la salud bajo la nue-

36 Corte IDH. Caso Sudrez Peralta v. Ecuador, supra,
parr. 154.

37 Ibidem, parr. 144.

38 Corte IDH. Caso Gonzales Lluy y otros v. Ecuador,
supra, parr. 191.

39 Véase infra, apartado 3 de este capitulo.

40 Corte IDH. Caso Poblete Vilches y otros v. Chile, supra.



va interpretacion del articulo 26*, al mismo
tiempo pone de manifiesto la utilizacion, atin
eficaz, de los articulos 4 y 5 de la Convencién
para tratar las omisiones de los Estados en ma-
teria de salud®. Siendo posterior a la revolu-
cién juridica del fallo Lagos del Campo (véase
infra), la Corte combind, atn asi, los derechos
civiles y politicos mencionados con el articulo
26 y el articulo 1.1 del Pacto de San José.

I1.1.3. El derecho a la asociacion

El caso Baena Ricardo es destacable, puesto
que desvelo el astuto método de la Corte para
extender el campo de aplicacion de la Conven-
cion hacia las cuestiones sociales. Sin decirlo
explicitamente —eso es lo que resulta para-
déjico—, utiliza las potencialidades ofrecidas
por el articulo 16.1 de la Convencién. Dicho
articulo esta redactado como sigue: “Todas las
personas tienen derecho a asociarse libremen-
te con fines ideoldgicos, religiosos, politicos,
econdmicos, laborales, sociales, culturales, de-
portivos o de cualquiera otra indole” (cursivas
afnadidas). El inciso final y las referencias a los
objetivos profesionales y sociales son capita-
les, puesto que permiten incluir, sin ninguna
dificultad, la asociacién con fines sindicales
bajo la esfera de proteccién de la libertad de
asociacion. Este punto era importante en el
caso Baena Ricardo, en el que el articulo 8.1.a
del Protocolo de San Salvador —que protege
directamente los derechos de los trabajadores
a afiliarse a sindicatos, federaciones y otras
confederaciones— no podia ser invocado in
casu, al no haber entrado en vigor el Protocolo
en el momento de los hechos®. Y, por tanto,
mientras que la Corte hubiera podido justifi-

41 Véase, infra, apartado 4 de este capitulo.

42 Corte IDH. Poblete Vilches y otros v. Chile, supra,
parr. 156.

43 Corte IDH. Caso Baena Ricardo y otros v. Panamd,
supra, parr. 99
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car facilmente la conexidad entre la libertad
sindical con la libertad de asociacién con los
simples resortes de la interpretacion exegética,
se contentd con considerar que para determi-
nar si la libertad de asociacion ha sido infrin-
gida en el caso, conviene analizarla en relacion
con la libertad sindical.

Se convendra que podia haberlo hecho
mejor. De todas formas, no se puede perder
de vista que el caso era importante porque
revelaba, conforme al testimonio del procura-
dor general del Estado, que la ley retroactiva
adoptada en respuesta a la huelga de 201 fun-
cionarios —esencialmente sindicalistas que
militaban a favor de una mejora de las condi-
ciones de trabajo en el seno de los estableci-
mientos publicos— habia tenido como efecto
“quebrantar” los sindicatos més potentes con-
siderados como “opositores” politicos. Ante
esta situacion, la Corte constat6 la violacién
del articulo 16 de la Convencién Americana.
Ademas, aprovech6 para definir claramente
el contenido de “la libertad de asociacion en
materia sindical’, que concierne “la facultad de
constituir organizaciones sindicales y poner
en marcha su estructura interna, actividades
y programa de accion, sin intervencion de las
autoridades publicas que limite o entorpezca
el ejercicio del respectivo derecho” La Cor-
te continua revelando lo que comunmente se
denomina la libertad negativa de asociacién
al afirmar que “esta libertad supone que cada
persona pueda determinar sin coaccién alguna
si desea o no formar parte de la asociacion. Se
trata, pues, del derecho fundamental de agru-
parse para la realizacién comun de un fin licito
sin presiones o intromisiones que puedan al-
terar o desnaturalizar su finalidad™. Es en el
parrafo 159 del fallo en donde se abordan estos
dos puntos, revelando que se trata, en el caso
del primero, de un “derecho” (el de constituir
organizaciones sin ninguna restriccion, excep-

44 Ibidem, parr. 156.
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to aquellas previstas en los parrs. 2 y 3 del art.
16) y de una libertad —la de no ser obligado a
afiliarse—. Este ultimo elemento es importan-
te, ya que marca la coherencia jurisprudencial
en la proteccién de ambas dimensiones del
derecho. El Tribunal Europeo ha interpreta-
do el articulo 11 de su Convencién regional
de manera tal que incluya el derecho negativo
de asociacion®. Su jurisprudencia toma nota
de que “los Estados contratantes son poco fa-
vorables al mantenimiento de los acuerdos de
monopolio sindical™*. Como se ve, el vector
de un derecho civil y politico, como la libertad
de asociacién, ha permitido al juez interame-
ricano —a la manera de su colega europeo—
consagrar y definir los contornos de la libertad
sindical de la que ha tenido a bien recordar su
“importancia mayor” para “la defensa de los
intereses legitimos de los trabajadores™.

Cabe preguntarse si la defensa de esos in-
tereses legitimos pasa por el derecho a hacer
huelga, como considera parte de la doctrina,
como Tara J. Melish, especialista autorizada en
materia de derechos sociales. Es el caso Huilca
Tecse lo que lleva a pensar asi (Pérez y Amato,
2007). La Corte conden6 a Peru por la viola-
cion de los articulos 4 —derecho a la vida— y
16 —libertad de asociacion— como conse-
cuencia del asesinato del lider sindical perua-
no mas relevante de la escena politica y social
a comienzos de los afos noventa®. A pesar del
reconocimiento de responsabilidad llevado a
cabo por el Estado, el juez interamericano de-
cidié oportunamente consagrar algunas consi-
deraciones jurisprudenciales a la importancia

45 TEDH, Le Compte, Van Leuven et De Meyer v. Bel-
gium. Sentencia de 23 de junio de 1981. Serie A. N° 43.

46 TEDH, Sorensen y Rasmussen v. Denmark, Gran Sala.
Sentencia de 11 de enero de 2006, parr. 75.

47 Corte IDH. Caso Baena Ricardo y otros v. Panamd,
supra, parr. 158.

48 Corte IDH. Caso Huilca Tecse v. Perti, supra.
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del derecho de asociacién en materia sindical.
Asi, afirma que el Estado, siendo incapaz de
prevenir o de responder de manera apropiada
a la ejecucion extrajudicial de Pedro Huilca,
habia vulnerado la dimensién individual —en
perjuicio de la victima—, pero también la co-
lectiva —en perjuicio de la sociedad en su con-
junto— del derecho a la libertad sindical. Eso
suponia de nuevo utilizar la teoria de la “doble
dimension” de los derechos, que como ya se
sabe, también es utilizada particularmente en
materia de libertad de expresién (Burgorgue-
Larsen y Ubeda de Torres, 2008, 564-605)*.

El asesinato de este lider sindical tuvo, en
efecto, repercusiones respecto a los otros in-
tegrantes del movimiento en Perd, quienes,
aterrorizados por el asesinato, pudieron temer
por su vida. Por consiguiente, la Corte derivo
una obligacién positiva en cabeza de los Esta-
dos consistente en “garantizar que las personas
puedan ejercer libremente su libertad sindi-
cal sin temor de que seran sujetos a violencia
alguna™. Este elemento fue confirmado y
desarrollado en el caso Cantoral Huamani y
Garcia Santa Cruz, en el que el conflicto ar-
mado interno que Peru conocié entre 1980 y
2000 constituia de nuevo el telén de fondo de
un asunto relativo al arresto y la ejecucion ex-
trajudicial de dos dirigentes sindicales del sec-
tor minero®. En este caso, la Corte considero
que “de la libertad de asociacion también se
derivan obligaciones positivas de prevenir los
atentados contra la misma, proteger a quienes
la ejercen e investigar las violaciones de dicha
libertad. Estas obligaciones positivas deben
adoptarse, incluso en la esfera de relaciones

49 Para una actualizacion, véase la traduccién inglesa del
libro Burgorgue-Larsen y Ubeda de Torres (2011, 886).

50 Corte IDH. Caso Huilca Tecse v. Perti, supra, parr. 77.

51 Corte IDH. Caso Cantoral Huamani y Garcia Santa
Cruz v. Peril. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 10 de julio de 2007. Serie C. N° 167.



entre particulares, si el caso asi lo amerita™?2. El
efecto horizontal de la Convenciéon Americana
despliega aqui todos sus consecuencias, lo que
resulta fundamental para extender la eficacia
convencional, particularmente cuando el ata-
que a la vida de los sindicalistas es llevado a
cabo, como en el caso, por comandos paramili-
tares. La obligacion de abrir una investigacion
de manera efectiva acerca de “los crimenes
contra dirigentes sindicales” es particularmen-
te importante ya que, segun la Corte, el incum-
plimiento negligente por parte del Estado tiene
un “efecto amedrentador que impide el ejerci-
cio libre de los derechos sindicales™. Cuando
la ausencia de investigacion repercute sobre la
dimension colectiva de la libertad sindical...
Tratandose de la dimension individual de
la libertad de asociacioén, la Corte considera
en el asunto Huilca Tesce que “la libertad de
asociacion en materia sindical no se agota con
el reconocimiento teérico del derecho a la for-
macion de sindicatos, sino que incluye igual-
mente y sobre todo de manera indisociable el
derecho de utilizar todos los medios apropiados
para ejercer esta libertad™™ (cursivas anadi-

52 Ibidem, parr. 144
53 Ibidem, parrs. 146 y 148.

54 Corte IDH. Caso Huilca Tecse v. Perti, supra, parr. 70:
“En su dimensién individual, la libertad de asociacién, en
materia laboral, no se agota con el reconocimiento tedri-
co del derecho a formar sindicatos, sino que comprende
ademas, inseparablemente, el derecho a utilizar cualquier
medio apropiado para ejercer esa libertad. Cuando la
Convencion proclama que la libertad de asociaciéon com-
prende el derecho de asociarse libremente con fines «de
cualquier [...] indole», estd subrayando que la libertad
para asociarse y la persecucién de ciertos fines colectivos
son indivisibles, de modo que una restriccion de las po-
sibilidades de asociarse representa directamente, y en la
misma medida, un limite al derecho de la colectividad de
alcanzar los fines que se proponga. De ahi la importan-
cia de la adecuacion con la Convencion del régimen legal
aplicable a los sindicatos y de las acciones del Estado, o
que ocurran con tolerancia de este, que pudieran hacer
inoperante este derecho en la practica”.
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das). Este pasaje final es fundamental, puesto
que permite pensar que el derecho a la huelga
se encuentra incluido entre los “medios apro-
piados”. La cuestion de saber si esta protegido
por el sistema convencional americano no se
plantearia con tanta agudeza si una lectura es-
tricta del Protocolo de San Salvador no viniese
a arrojar cierta duda. En efecto, la competen-
cia de la Corte desde el punto de vista de este
Protocolo no vale mas que para el parrafo 1.a
del articulo 8 relativo al derecho de los trabaja-
dores a organizar sindicatos y afiliarse a aque-
llos de su eleccion. Esto resulta de una lectura
estricta del articulo 19.6, que prevé la compe-
tencia de la Corte. Ahora bien, el derecho de
huelga en si se encuentra mencionado en el
parrafo 1.b del articulo 8, que se encuentra,
por tanto, en principio excluido de la compe-
tencia de la jurisdiccion de San José, asi como
los parrafos 2 y 3 del articulo 8 que conciernen,
respectivamente, a las restricciones legitimas a
la libertad sindical y a la libertad negativa de
asociacion. A pesar de que estos elementos
podrian militar en favor de una competencia
restrictiva de la Corte Interamericana, otros,
por el contrario, llevan a pensar que esta sera
audaz. Basta referirse a la que integra la liber-
tad negativa de asociacion como parte del arti-
culo 16” y la manera categdrica con la que en
lo sucesivo afirma que “el ambito de proteccion
del articulo 16.1 incluye el ejercicio de la liber-
tad sindical™. ;Estos elementos permiten o no
considerar que ocurre lo mismo con el derecho
de huelga? ;Ser4, algin dia, considerado como
un “medio apropiado” para ejercer la libertad
de asociacion? Por el momento, si la Corte en
su opinion consultiva 22 ha expresamente re-
cordado, con fundamento en el Protocolo de

55 Véase lo relativo al Caso Baena Ricardo y otros v. Pa-
namd, supra.

56 Corte IDH. Caso Cantoral Huamani y Garcia San-
ta Cruz v. Perti, supra, parr. 144. Véase también Corte
IDH. Caso Lagos del Campo v. Perti, supra, parr. 157.
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San Salvador, que no era competente para exa-
minar casos donde el derecho a la huelga haya
sido violado, tomd la precaucidn, y esto no es
anodino de afirmar que los Estados, confor-
me al articulo 1 del mismo Protocolo, “deben
adoptar las medidas necesarias con miras a lo-
grar en forma progresiva la efectividad plena
de este derecho™. En todo caso, es importante
sefalar que, en el misma opinion consultiva, la
Corte dio un amplio alcance al articulo 8.1.a
del Protocolo al afirmar que “el derecho que
la norma consagra a favor de los trabajadores
constituye un marco a través del cual se gene-
ran derechos mas especificos en cabeza de los
sindicatos, las federaciones y confederaciones
como sujetos de derechos auténomos, cuya fi-
nalidad es permitirles ser interlocutores de sus
asociados, facilitando a través de esta funcion
una proteccion mas extensa y el goce efectivo
del derecho de los trabajadores™®.

I1.1.4. El derecho a la propiedad

En cuanto al derecho de propiedad, sabe-
mos que es calificado como “natural e impres-
criptible” por la Declaracién de Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789 (art. 2), y
que su naturaleza es todavia fuente de contro-
versias en el seno de la doctrina. El Sistema
Europeo no lo reconocid sino hasta 1952, con
ocasion de la adopcion del Primer Protocolo
Adicional a la Convencién Europea, que lo
contempla en su articulo 1. Al respecto, debe
sefialarse que sus promotores no tuvieron
éxito en alcanzar un acuerdo en 1950 para

57 Corte IDH. Titularidad de derechos de las personas
juridicas en el Sistema Interamericano de Derechos Hu-
manos (interpretacion y alcance del articulo 1.2, en rela-
cion con los articulos 1.1, 8, 11.2, 13, 16, 21, 24, 25, 29, 30,
44, 46,y 62.3 de la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos, asi como del articulo 8.1 A y B del Proto-
colo de San Salvador), opinién consultiva OC-22/16, 26
de febrero de 2016, Serie A, nim. 22, parr. 104.

58 Ibidem, parr. 92.
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incluirlo entre los primeros derechos garan-
tizados, puesto que este era percibido como
un conjunto de derechos econémicos y muy
pronto se decidié que la Convencién Europea
no consagraria mas que derechos civiles y po-
liticos... En el continente americano, aunque
este derecho fue consagrado directamente en
el corazén de la Convenciéon Americana (art.
21), la dualidad del derecho de propiedad no
es menos real. No obstante, eso no ha impedi-
do que la Corte haya establecido los criterios
para protegerlo, ampliando de manera con-
siderable su campo de aplicacién. La afirma-
cion de la existencia y de la necesidad de pro-
teger la propiedad colectiva o “comunitaria”
es, sin duda alguna, el elemento mas innova-
dor de su jurisprudencia. El juez interameri-
cano de derechos humanos ha desarrollado a
través de esta via el derecho de las comunida-
des indigenas a la propiedad ancestral de sus
tierras, tierras fuertemente ligadas a su modo
de vida tradicional y a sus medios de subsis-
tencia. Esto ha conducido, en consecuencia,
a proteger ciertos derechos sociales como la
salud, la educacién y la cultura, a través de los
articulos 4 —derecho ala vida—, 5 —derecho
a la integridad—, 19 —derechos del nifio— o
incluso 21 de la Convencion®.

El vector del derecho de propiedad no solo
ha beneficiado a las comunidades indigenas,
sino que también ha sido utilizado por la Cor-
te para proteger los derechos de los trabajado-
res, en particular el derecho a la jubilaciéon. Los
“Cinco Pensionistas” es el asunto de referencia

59 Ad ex., Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna
(Sumo) Awas Tingni v. Nicaragua. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C. N°
79; Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa v.
Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
17 de junio de 2005. Serie C. N° 125; y Corte IDH. Caso
Comunidad Indigena Sawhoyamaxa v. Paraguay. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de
2006. Serie C. N° 146.



en la materia®. Las consecuencias y los efectos
de esta sentencia fueron, y son todavia, objeto
de controversias en relacion con los “derechos
adquiridos” en la jubilacion. En esta decision,
la Corte de San José consider6 de forma logi-
ca que “Si bien el derecho a la pension nivela-
da es un derecho adquirido, de conformidad
con el articulo 21 de la Convencidn, los Es-
tados pueden poner limitaciones al goce del
derecho de propiedad por razones de utilidad
publica o interés social. En el caso de los efec-
tos patrimoniales de las pensiones (monto de
las pensiones), los Estados pueden reducirlos
unicamente por la via legal adecuada y por los
motivos ya indicados” (cursivas afiadidas)®'.
Este extracto debe ser interpretado en el mar-
co de las restricciones “legitimas” que todo
Estado puede aplicar en el ejercicio de un
derecho garantizado que no sea un derecho
absoluto. La Corte lo recuerda mencionando
dos disposiciones especificas: el articulo 5 del
Protocolo de San Salvador —que trata de los
limites al disfrute y al ejercicio de los derechos
sociales— y el articulo 21 de la Convencién
presentado como argumento final. “En toda
y cualquier circunstancia, si la restriccion o li-
mitacion afecta el derecho a la propiedad, esta
debe realizarse, ademds, de conformidad con
los parametros establecidos en el articulo 21 de
la Convencién Americana’®. Eso supone ase-
gurar un necesario margen de apreciacion en
beneficio de los Estados, que no deben dispo-
ner del mismo de forma arbitraria. Los paises
de América Latina viven todavia situaciones
politicas y sociales delicadas. Asi, en Peru, el
gobierno reform¢ la legislacion relativa a las
pensiones en vigor como consecuencia de la
condena de la Corte de San José. La reforma
tuvo, sin embargo, como proposito reducir, e

60 Corte IDH. Caso “Cinco Pensionistas” v. Perti, supra.
61 Ibidem, parr. 116.
62 Idem.
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incluso eliminar, la teoria de los derechos ad-
quiridos, jmuy onerosa para el Estado! Cuan-
do el enunciado de los limites al derecho de
propiedad permite asi poner en cuestion la
efectividad de una condena.

II.2. Los derechos procedimentales

Los articulos 8 y 25 de la Convencién
Americana consagran respectivamente el de-
recho a “garantias judiciales” y a la “protec-
cién judicial”. En realidad, hacen referencia a
lo que en Europa se denomina el derecho a
un proceso equitativo y el derecho a un recur-
so efectivo (respectivamente los arts. 6, parr.
1, y 13 de la Convencién Europea). La juris-
prudencia interamericana es enormemente
rica en lo que respecta a estas cuestiones. No
existe un solo asunto que le sea sometido a la
Corte en el que las peticiones no mencionen
esas dos disposiciones, que son generalmente
combinadas con la violacién de los articulos
1 —obligacién de respetar los derechos— y
2 —deber de adoptar disposiciones de dere-
cho interno—. De la misma forma que en el
Sistema Europeo de garantia de los derechos
(donde el art. 6.1 es una de las disposiciones
mas invocadas) el “derecho al juez” aparece
como consustancial a las democracias hasta
el punto de que el articulo 27.2 no autoriza la
suspension de las garantias “indispensables”
para la proteccidon de los derechos. Los prin-
cipios que la Corte Interamericana ha deduci-
do desde sus primeras opiniones consultivas®’
son tanto mas importantes, puesto que ayu-
dan a reformar completamente los sistemas
judiciales nacionales. La independencia y la

63 Corte IDH. El habeas corpus bajo suspension de garan-
tias (arts. 27.2, 25.1 y 7.6 Convencién Americana sobre
Derechos Humanos). Opinién consultiva OC-8/87 de 30
de enero de 1987. Serie A. N° 8; y Corte IDH. Garantias
judiciales en estados de emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos). Opinién
consultiva OC-9/87 de 6 de octubre de 1987. Serie A. N° 9.

Revista MPD § 241



LAURENCE BURGORGUE-LARSEN

imparcialidad de las jurisdicciones judicia-
les; la publicidad, la efectividad, la celeridad
en el examen de los recursos y el desarrollo
del proceso son elementos estructurales para
las jovenes democracias latinoamericanas.
Ahora, para que los valores encarnados por
el Pacto de San José estén vivos en el seno de
las Américas, hacen falta 6rganos jurisdic-
cionales sélidos. La jurisprudencia interame-
ricana participa en el establecimiento de los
ejes de esta solidez deduciendo algunos prin-
cipios fundamentales. Este aspecto es mds
importante si se tiene en cuenta que el Siste-
ma Interamericano no tiene verdaderamente
como vocacion juzgarlo todo. Su naturaleza
de sistema subsidiario® induce a que pueda
contar con la colaboraciéon de los jueces na-
cionales. Pero estos deben actuar en el marco
de estructuras judiciales que garanticen los
elementos esenciales de una justicia adecua-
da. El caso Apitz Barbera es sintomatico de la
importancia de estas cuestiones en Estados
en los que el equilibrio democratico continta
siendo fragil y en los que la independencia e
imparcialidad de la jurisdiccién pueden ser,
rdpidamente, las primeras victimas de una
“presidencializacion del régimen”®.

64 Sobre el principio de subsidiariedad en general, véa-
se Carozza, Paolo G. (2003, 78-79).

65 Corte IDH. Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera
de lo Contencioso Administrativo”) v. Venezuela. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5
de agosto de 2008. Serie C. N° 182. Este caso asunto en-
cuentra su origen en la destitucion de tres miembros de
la “Corte Primera de la Contencioso-Administrativo’, por
haber cometido un error de derecho acordando un ampa-
ro cautelar que tuvo como consecuencia la suspension de
los efectos de un acto administrativo. Venezuela fue con-
denada por la violacién de algunas de las garantias previs-
tas en el art. 8.1. La falta de imparcialidad del 6rgano que
procedi6 a la destitucién de los magistrados fue cuestio-
nada. Correspondia a la Corte preguntarse si el hecho de
no poder revocar a los jueces de la instancia disciplinaria
era contrario a la exigencia de imparcialidad mencionada
en el art. 8.1 (parr. 62). La Corte, tras haber estimado que
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Ademas de constituir el armazén demo-
cratico de cualquier Estado, el derecho al
juez constituye igualmente uno de los vec-
tores de proteccion de los derechos sociales.
El caso Baena Ricardo es ejemplo de ello.
Este caso se refirié al despido masivo de 270
funcionarios que habian participado en una
serie de manifestaciones contra el gobierno.
Este ultimo decidi6 aplicar retroactivamen-
te una ley que sometia a esas personas a la
competencia de las autoridades administra-
tivas, con lo que les privaba de las vias de de-
recho especificas para los litigios nacidos en
el marco de las relaciones laborales. La Corte
enuncio en esa ocasion que “es un derecho
humano el obtener todas las garantias que
permitan alcanzar decisiones justas, no es-
tando la administracion excluida de cumplir
con este deber”®. El Estado se encuentra asi
confrontado en cualquier ambito, incluido el
laboral, al limite esencial del respeto de los
derechos humanos. El caso Acevedo Jarami-
llo hubiera podido ser “banal’, puesto que se
referia en particular a la no ejecucién por el

“larecusacion es un instrumento procesal destinado a pro-
teger el derecho a ser juzgado por un 6rgano imparcial”
(parr. 64), continu6 afirmando que si “no hay prueba que
indique que el Estado haya desconocido el derecho de las
victimas a ser juzgadas por un tribunal imparcial, pero si
estd demostrado que su legislacion y jurisprudencia impi-
dieron solicitar que la imparcialidad de su 6rgano juzgador
fuera revisada. Dicho de otro modo, no estd demostrado
el incumplimiento del deber de respeto del derecho, sino
la falta de garantia del mismo” (pérr. 66). Tratandose de
la independencia del poder judicial, la Corte consideré in
casu —sobre la base de los elementos de prueba de que
disponia—, que no se podia considerar que el conjunto de
aparato judicial venezolano sufriese una falta de indepen-
dencia (parr. 108). Sin embargo, la Corte estim6 —de nue-
vo in casu— que las tres victimas no pudieron beneficiarse
de un juicio establecido por un érgano suficientemente
independiente (parrs. 147-148). Sobre la problematica de
la independencia de la justicia, véase el muy minucioso
analisis de Ayala Corao (2008, 41).

66 Corte IDH. Caso Baena Ricardo y otros v. Panamd,
supra, parr. 127.



Estado peruano de las sentencias dictadas
por instancias judiciales nacionales. Asi, por
haber negado a los demandantes el derecho a
un recurso efectivo, la violacién del articulo
25 de la Convencioén fue el argumento prin-
cipal de los peticionarios. Sin embargo, las
consecuencias particularmente graves sobre
los derechos laborales son tomadas en cuenta
a lo largo de las consideraciones de la Corte.
Aqui, la interaccién entre los derechos socia-
les y los derechos civiles y politicos es espe-
cialmente importante toda vez que el respeto
de los primeros sirvié de base indirecta para
medir el impacto sobre los segundos, concre-
tamente el respeto de las garantias judiciales.
Por ello, la Corte declard en este asunto que
el Estado habia violado el articulo 25.1 y 2.,
combinados con el articulo 1.1 del Pacto de
San José, teniendo en cuenta las serias con-
secuencias sobre “los derechos laborales” en
el momento de establecer las reparaciones®.
Los casos peruanos ponen perfectamente de
relieve el hecho de que la violacion del derecho
al juez puede tener consecuencias “patrimo-
niales” —en general, usualmente adversas— y
afectar indirectamente los derechos de los tra-
bajadores. En otras palabras, una violacién de la
obligacion de ejecutar las decisiones de la jus-
ticia (fijada por el art. 25.2.c de la Convencién
Americana) puede conllevar una violacién del
derecho de propiedad (protegido por el art. 21
de la misma) que, como se sabe, es interpreta-
do de manera amplia por la Corte de San José®,

67 Corte IDH. Caso Acevedo Jaramillo y otros v. Pert,
supra, parr. 278.

68 De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte de
San José, el derecho a la propiedad comprende “el uso
y goce de los bienes, definidos como cosas materiales
apropiables, asi como todo derecho que pueda formar
parte del patrimonio de una persona”. Véase Corte IDH.
Caso Chaparro Alvarez y Lapo [iiguez v. Ecuador. Ex-
cepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 21 de noviembre de 2007. Serie C. N°
170, parr. 174; y Corte IDH. Caso Salvador Chiriboga v.
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como de hecho hace su homologa de Estrasbur-
go. Los casos “Cinco Pensionistas™, y Acevedo
Buendia™ demuestran lo anterior. Estos casos se
refirieron a la no ejecucion, por parte del Estado
peruano, de varias decisiones de la justicia na-
cional —incluyendo fallos del Tribunal Consti-
tucional de Lima— que protegian el derecho a
la pension consagrado en el ordenamiento juri-
dico interno, a nivel constitucional y legislativo.
Mientras que el gobierno peruano habia dis-
minuido arbitrariamente, con decretos leyes, el
monto de las pensiones de personas que se ha-
bian desempenado en la funcién publica; el juez
nacional habia decidido su inconstitucionalidad
Y, por ende, la inaplicabilidad de las disposicio-
nes adoptadas por el ejecutivo. No obstante,
las decisiones del guardian de la Constitucion
peruana, que buscaban que la pensién de los
funcionarios retornara a los niveles que nunca
debié haber perdido, no fueron aplicadas por
el Estado. En este delicado contexto, politico y
juridico, la Corte Interamericana recalcé varias
veces que el derecho a la pension, generado por
cotizaciones regulares pagadas por personas
afiliadas a organismos de seguridad social, tenia
“efectos patrimoniales™ que, como tales, se en-
contraban protegidos por el articulo 21 del Pac-
to de San José. De esta forma, la no ejecucion de
las decisiones de la justicia nacional que tenian
por objeto hacer efectivo el derecho a la pension,
no solamente implica una violacion del articulo
25.2.c de la Convencion, sino que también una
violacién del articulo 21 de la misma™. Asi, la

Ecuador. Excepcion Preliminar y Fondo. Sentencia de 6
de mayo de 2008. Serie C. N° 179, parr. 55.

69 Corte IDH. Caso “Cinco Pensionistas” v. Perti, supra.

70 Corte IDH. Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes
y Jubilados de la Contraloria”) v. Per, supra.

71 Corte IDH. Caso “Cinco Pensionistas” v. Peri, supra,
parr. 103 y Corte IDH. Caso Acevedo Jaramillo y otros v.
Perii, supra, parr. 85.

72 Corte IDH. Caso “Cinco Pensionistas” v. Peri, supra,
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proteccion indirecta de los derechos sociales se
conjuga con su proteccion especifica que deriva
del Protocolo de San Salvador.

Se ve, entonces, cdmo el recurso a los de-
rechos civiles y politicos ha sido un vector
omnicomprensivo, pertinente y eficaz para
abordar la proteccion de los derechos socia-
les. Sin embargo, en la medida en que la ju-
risprudencia fue profundizando en la mate-
ria, dicho vector fue complementado por la
utilizacién del Protocolo de San Salvador y el
articulo 26 de la Convencidn.

III. Una proteccion especifica sobre la
base del protocolo de san salvador

La proteccion especifica se desprende de
la redaccion del articulo 19.2 del Protocolo de
San Salvador. Dicho articulo permite la apli-
cacion del sistema de peticion individual (tal
como fue reglamentado por los arts. 44-51 y
61-69 de la Convencién Americana) cuando
un caso permita observar la violacion del ar-
ticulo 8.1 relativo a los derechos sindicales o el
articulo 13 relativo al derecho a la educacion.
Un caso en particular puso en evidencia el uso
del Protocolo de San Salvador: el fallo Gonza-
les Lluy”. Este es original, puesto que la Corte,
por un lado, continua utilizando el vector de
los derechos civiles y politicos (arts. 4 y 5 de
la Convencién) para proteger el derecho a la
vida y salud (véase supra) y, por otro lado, se
trata del primer caso en la historia del Tribunal
Interamericano en el que el derecho a la edu-
cacion protegido por el Protocolo de San Sal-
vador fue invocado y declarado vulnerado con
respecto a la peticionaria™ quien, en este caso,
fuera expulsada a los cinco afios de una escue-

parrs. 115y 121 y Corte IDH. Caso Acevedo Buendia y
otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”) v. Peri,
supra, parr. 91.

73 Corte IDH. Caso Gonzales Lluy v. Ecuador, supra.
74 Ibidem, parr. 291.
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la publica —expulsion amparada por el poder
judicial— por temor a que pudiese contagiar
a sus compaieros de clase del VIH que habia
contraido en una transfusién de sangre.

Los argumentos de la Comisién y de los
representantes de la victima pusieron en evi-
dencia que el derecho a la educacién habia
sido infringido por la expulsion de la escuela,
ya que perpetud un tratamiento discriminato-
rio y estigmatizador de las personas infectadas
por el virus del SIDA (parrs. 230-231). El ar-
ticulo 1.1 de la Convencidon desempeiié aqui
un rol central. Después de recordar lo que lo
distinguia del articulo 24, luego de que los re-
presentantes de las victimas hubieran alegado,
erroneamente, con fundamento a esta dispo-
sicién”, la Corte argumentd a partir del arti-
culo 1.1, al considerar que los portadores del
virus del SIDA eran sujeto de la proteccion alli
reconocida. Se sabe, en efecto, que la serie de
motivos de no discriminacién contenidas en
la disposicion citada es de naturaleza “abierta’,
al terminar con la precision de “otra condicién
social™”é, lo que permiti6 incluir al amparo de
esta disposicion lo relativo a la seropositividad.
La Corte presento, ademds, las consecuencias
juridicas derivadas de este avance: la obliga-
cioén de activar un control judicial estricto de
los motivos de no discriminacién, lo que con
apoyo en la jurisprudencia de jurisdicciones
internas —como la Corte Suprema de Justicia
de los Estados Unidos, Argentina, Costa Rica
y la Corte Constitucional de Colombia— de-
nomind “juicio estricto de igualdad™”. En este
contexto, la Corte Interamericana recordé la
importancia de efectuar un examen riguroso
y exhaustivo de las restricciones de los dere-
chos con miras a verificar si las autoridades
internas, sobre las cuales pesa la carga de la

75 Ibidem, parr. 243.
76 Ibidem, parr. 255.
77 Ibidem, parr. 256.



prueba, estan en capacidad de demostrar que
existian elementos suficientemente serios para
justificar el trato diferenciado y que no habia ni
finalidad ni efecto discriminatorio. Resulta in-
teresante destacar, en este momento, que con-
forme a otros fallos, como el producido en el
marco del caso Kimel” en materia de libertad
de expresion, la Corte decidié acudir a una he-
rramienta —la proporcionalidad— que como
se sabe se ha convertido en “lengua comun” de
numerosas cortes constitucionales (Cartabia,
2016) y regionales (Sudre, 2017).

Luego de establecer el marco teérico de su
andlisis, la Corte examind de manera precisa el
contexto social y juridico que originaba la ex-
clusion escolar de Talia”. Es interesante cons-
tatar que la evaluacion sobre la necesidad de la
medida cuestionada se realizo a la luz de varios
de los criterios desarrollados en el campo de la
educacion y la salud por parte de dos 6rganos
convencionales, el Comité de Derechos Econo-
micos y Sociales y el Comité sobre los Derechos
del Nifio¥. El primer elemento que la Corte re-
salta se refiere a la exigencia de adaptabilidad
en el campo educativo cuando el cuerpo profe-
soral se ve confrontado a ninos portadores del
VIH. No obstante, omitiendo dicha exigencia,
las autoridades ecuatorianas no tomaron medi-
das para combatir los prejuicios asociados a la
situacion médica de la peticionaria®. Igualmen-
te, la Corte recordd que era inadmisible fundar
una decision como la exclusion de una nifa de
cinco afos de la escuela en elementos abstrac-
tos y desprovistos de evaluaciones concretas. En
otros términos, “las especulaciones, presuncio-

78 Corte IDH. Caso Kimel v. Argentina. Fondo, Re-
paraciones y Costas. Sentencia de 2 de mayo de 2008.
Serie C. N° 177.

79 Corte IDH. Caso Gonzales Lluy v. Ecuador, supra,
parrs. 260y ss.

80 Ibidem, parr. 264.
81 Ibidem, parr. 263.
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nes o estereotipos sobre los riesgos de ciertas
enfermedades particularmente cuando repro-
ducen el estigma entorno a las mismas™* no son
admisibles como justificacion de tratos diferen-
ciados. El segundo elemento se refiere a la obli-
gacion, en cabeza de las “instituciones educati-
vas’, de proporcionar un ambiente que acepte y
celebre la diversidad humana de la que la dis-
capacidad es “una manifestacion inagotable™.
El elemento mads llamativo del analisis de la
Corte Interamericana en el caso Gonzales Lluy
es el relativo a la referencia a la intersecciona-
lidad de la discriminacion® que, de hecho, es
resaltada en la opinion separada del juez Ferrer
Mac-Gregor®. En este caso, la Corte Interame-
ricana puso de relieve el hecho de que la discri-
minacion contra Talia se encontraba asociada a
una serie de factores relacionados con su sexo

82 Ibidem, parr. 264
83 Ibidem, parr. 284.
84 Ibidem, parrs. 285-291.

85 Se sabe que los trabajos académicos sobre la cuestion
son numerosos y que han iniciado por los proponentes
de la literatura feminista afroamericana y fueron poste-
riormente retomados por especialistas anglosajones del
derecho de los derechos humanos en general. Se puede
considerar que aqui, una vez mas, la Corte Interame-
ricana fue pionera, puesto que su homélogo europeo,
hasta hoy, no se ha interesado verdaderamente por la
cuestidn de la interseccionalidad. En 2012, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos habria podido desa-
rrollar un andlisis profundo sobre la “discriminacién
multifactor”, tal como lo invitaban los intervinientes, en
el caso B.S., en el que una joven prostituta africana fue
maltratada por la policia (TEDH, B.S. v. Spain, 24 de ju-
lio de 2012). Pero el Tribunal no se pronuncié. En 2017,
aunque se avanzo6 un poco en la consideracion de nue-
vos esquemas analiticos propios de la doctrina sobre los
estereotipos (TEDH, Carvalho da Pinto de Sousa Morais
v. Portugal, 25 de julio de 2017; véase Burgorgue, Lau-
rence, AJDA, 25 de septiembre de 2017, p. 1769), no se
comprometid a efectuar una evaluacién profunda de la
interseccionalidad. Dicho de otra forma, por el momen-
to no se encuentra una decisién emblematica de la Gran
Sala que fije, para Europa, la manera en la que se debe
interpretar la interseccionalidad de la discriminacion.
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—mujer—, su enfermedad —portadora del
VIH—, su discapacidad, su edad —menor—y a
su estatus social —pobreza—. Conjunto de ele-
mentos que la hacian vulnerable y que agrava-
ron los dafios por ella sufridos (parr. 285). En el
parrafo 290, la Corte presentd el panorama ge-
neral mencionando expresamente la combina-
cion de factores multiples de vulnerabilidad de
“forma intersectorial multiple”. El argumento de
la Corte resalta que es de la interaccién entre los
multiples factores de vulnerabilidad —portado-
ra del VIH, nifia, mujer y pobre— que emana la
discriminacion multifactorial.

Actualmente, es pertinente preguntarse
por el destino contencioso del Protocolo de
San Salvador. En efecto, partiendo de la base
del cambio de interpretacion del articulo 26
y la “autonomizacién” subsecuente de varios
derechos sociales (véase infra), scontinuara
siendo invocado por los peticionarios?

IV. Una proteccion original a través del
articulo 26 de la convencion americana

A la proteccion indirecta y la proteccion es-
pecifica de los derechos econdmicos y sociales
se suma hoy una proteccién original a través
del articulo 26 de la Convencién Americana.
Después de un comienzo caoético, en el que el
articulo 26 fue descartado judicialmente (4.1.),
en la actualidad se anuncia el comienzo de
una nueva era, extremadamente prometedora,
donde el alcance y el sentido de esta disposi-
cién han tomado un giro manifiestamente re-
volucionario, puesto que la justiciabilidad del
articulo 26 es, desde hace poco, aceptada (4.2.).

IV.1. El descarte judicial del articulo 26
dela CADH

Segun el articulo 26 de la Convencién, que
lleva por titulo “Desarrollo progresivo” (sien-
do la tnica disposicién incluida en el capitu-
lo ITI, que lleva a su vez por titulo “Derechos

246 § Revista MPD

econdmicos, sociales y culturales”), “Los Es-
tados Partes se comprometen a adoptar provi-
dencias, tanto a nivel interno como mediante
la cooperacion internacional, especialmente
econémica y técnica, para lograr progresiva-
mente la plena efectividad de los derechos que
se derivan de las normas econémicas, sociales
y sobre educacion, ciencia y cultura, conteni-
das en la Carta de la Organizacion de los Esta-
dos Americanos, reformada por el Protocolo
de Buenos Aires, en la medida de los recursos
disponibles, por via legislativa u otros medios
apropiados” (cursivas afiadidas).

La redaccion del articulo 26 ha suscitado
siempre importantes disputatio doctrinales,
marcadas todas ellas por la idea de la impre-
cisiéon normativa de tal disposicién, que no
hace sino acentuar el cardcter juridicamente
ambiguo de los derechos sociales. El célebre
jurista uruguayo Hector Gross Espiell criti-
c6 su “debilidad” normativa, asi como su ca-
racter “superfluo” (1989, 291), si se tiene en
cuenta la proteccidon que resulta de la combi-
nacion de la Carta de la OEA, tal como fuera
reformada por el Protocolo de Buenos Aires®*
y de la Declaracién Americana de los Dere-
chos y Deberes del Hombre®. Por su parte,
Victor Rodriguez Rescia puso de relieve, de
manera mas clasica, el caracter impreciso de
los derechos sociales al calificarlos como “de-
rechos programaticos” (2004, 1).

El articulo 26 engendra todavia mds per-
plejidad en relacién con el principio de pro-
gresividad que menciona. Esta nocién no es
desconocida en el universo del derecho inter-
nacional y mas especificamente en el del Pac-
to Internacional de Derechos Econémicos,

86 En particular, las referencias contenidas en los arts. 2
y 17 de la Convencién Americana.

87 Esta enuncia el derecho a la salud, art. XI; el derecho
a la educacion, art. XII; el derecho a los beneficios de
la cultura, art. XIIL; el derecho al trabajo, art. XIV, y el
derecho a la seguridad social, art. XVI.



Sociales y Culturales. Se sabe que a la luz de
dicho pacto se han instaurado estandares de
evaluacion (i.e., de monitoring) en términos
de progresividad y no regresividad. Estos se
materializan con la presentacién periddica de
informes por parte de los Estados al Comité
de Derechos Econdmicos, Sociales y Cultu-
rales. Es a través de dos importantes textos
como el citado Comité ha precisado la natu-
raleza y la extension de las obligaciones de los
Estados en el marco del Pacto. El articulo 26
es, entonces, la manifestacion, a escala inte-
ramericana, del principio de progresividad
que, en si mismo, no puede servir de una base
juridica “justiciable”, en la medida en que los
estandares de progresividad y de no regresivi-
dad no son susceptibles de control por el juez,
sino mas bien por los érganos del Sistema
Interamericano, empezando por la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos. Lo
que el juez puede hacer es utilizar los logros
del principio de no discriminacién o extraer
todas las consecuencias de la obligaciéon de
adoptar las medidas precisas. Esta obligacion
era, por otra parte, claramente expuesta por
el Comité de los Derechos Humanos de las
Naciones Unidas, al exponer los principios
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y afirmar que,

si bien el Pacto [internacional de derechos
econdmicos, sociales y culturales] preveia
efectivamente que el ejercicio de los dere-
chos debera ser asegurado progresivamente
y reconocia las obligaciones resultantes del
caracter limitado de los recursos disponi-
bles, imponia también diversas obligaciones
con efecto inmediato, de las que dos son par-
ticularmente importantes para comprender
la naturaleza precisa de las obligaciones de
los Estados partes. Una obligacién [...] es
que los Estados partes “se comprometen a
garantizar” que los derechos considerados
“seran ejercidos sin discriminacién”. [...]

EXPERIENCIAS INTERNACIONALES

La otra obligacion reside en el hecho de
que conforme a los términos del paragrafo
1 del articulo 2, los Estados se comprome-
ten a adoptar medidas, obligacion que, en si
misma, no se encuentra matizada o limitada
por otras consideraciones®.

Adicionalmente, si bien la cuestion de la
“progresividad” fue objeto de numerosas dis-
cusiones doctrinales —puesto que los dere-
chos sociales generan sistematicamente nu-
merosos “mitos”— (Mejia R., 2007), la misma
no ha sido abordada de manera general por
la Corte de San José. Durante mucho tiempo,
hasta la decision del 1 de julio de 2009, el uni-
co andlisis del articulo 26 de la Convencién
—sucinto y generador de numerosos interro-
gantes— provino de la sentencia de los “Cin-
co pensionistas™. Tanto la Comisiéon como
los representantes de las victimas alegaban la
violacion del articulo 26, dado que —desde
su punto de vista— el Estado, al modificar los
modos de calculo de las pensiones, no habia
respetado la obligacién resultante del princi-
pio de progresividad: la prohibicién de toda
regresion en materia econdmica y social. A
este argumento, la Corte respondié con un
dictum particularmente ambiguo y, para al-
gunos, notablemente peligroso y regresivo
(Melish, 2005). La Corte afirmo:

Los derechos econémicos, sociales y cultu-
rales tienen una dimensién tanto individual
como colectiva. Su desarrollo progresivo,
sobre el cual ya se ha pronunciado el Comité
de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales de las Naciones Unidas, se debe medir,
en el criterio de este Tribunal, en funcién de
la creciente cobertura de los derechos eco-

88 Comité DH. La naturaleza de las obligaciones de los
Estados partes (art. 2, parr. 1 del Pacto), observacion ge-
neral 3, 14 de diciembre de 1990, parr. 9.

89 Corte IDH. Caso “Cinco Pensionistas” v. Perti, supra.
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ndmicos, sociales y culturales en general, y
del derecho a la seguridad social y a la pen-
sién en particular, sobre el conjunto de la po-
blacién, teniendo presentes los imperativos
de la equidad social, y no en funcién de las
circunstancias de un muy limitado grupo de
pensionistas no necesariamente representa-
tivos de la situacion general prevaleciente®.

Para el juez de Roux Rengifo, la Corte se
habia equivocado subordinando al “test del
articulo 26 las actuaciones de los Estados que
afectan al conjunto de la poblacion™'. Segin
él, la Corte confundia la funcién de monito-
ring de los derechos —que corresponde a la
Comision Interamericana— y la funcién judi-
cial que es la propia de la Corte y que no esta
en absoluto subordinada a la existencia de un
nimero preciso y determinado de personas
que hayan visto vulnerados sus derechos. Para
Tara Melish, si el parrafo 147 de la sentencia de
los “Cinco Pensionistas” es una “catastrofe’, es
porque confunde efectivamente las dos funcio-
nes, complementarias pero distintas, de moni-
toring, por un lado, y de control contencioso,
por otro. Ahora bien, si la Corte se ha equivo-
cado es porque habria sido inducida al error
por los argumentos de la Comision y de los
representantes de las victimas que, a proposito,
se basaron equivocadamente sobre el trabajo
realizado a escala universal en relacion con el
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales desde hace mas de treinta
anos. Cabe preguntarse si estas criticas fueron
escuchadas por la Comision y la Corte. Asi lo
parece, dado que los asuntos posteriores en los
que cuestionaban derechos de los trabajadores
demuestran una moderacion argumentativa de

90 Corte IDH. Caso “Cinco Pensionistas” v. Peru, supra,
parr. 147 (cursivas afiadidas).

91 Ultimo parrafo de la opinién concordante de Carlos
Vicente de Roux Rengifo a la sentencia de la Corte IDH.
Caso “Cinco Pensionistas” v. Peri, supra.
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buena ley, al menos por parte de la Comision.
Esta no invoco la violacién del articulo 26 en el
caso de los Trabajadores cesados del Congreso®*
ni en el caso Acevedo Jaramillo®. Tal actitud de
self restraint argumentativo no fue la opcién
estratégica elegida por los representantes de
las victimas. Plantear, por ejemplo, la violacion
de la obligacién de progresividad respecto del
derecho a la seguridad social previsto en el ar-
ticulo 45 de la Carta de la OEA* o solicitar que
la reglamentacién y la jurisprudencia interna-
cional sean tenidas en consideracion “a fin de
precisar el alcance y el contenido” del derecho
del articulo 26, fueron estrategias procesa-
les que les llevaron in fine hacia un impasse.
En los dos casos aludidos, la Corte rechazd
esas pretensiones. El rechazo fue tajante en el
caso Acevedo Jaramillo: “La Corte no analizara
la alegada violacion al articulo 26 de la Con-
vencion porque ya se refirié a las graves con-
secuencias que tuvo el incumplimiento de las
sentencias en el marco de los derechos labora-
les amparados en aquellas”™® y no menos im-
placable en el caso de los Trabajadores Cesados
del Congreso. La Corte explico expressis verbis
que tras haber tenido en cuenta los derechos de
las victimas desde el angulo de los articulos 8.1
y 25 de la Convencién Americana, era “cons-
ciente de que las violaciones a dichas garantias
necesariamente tuvieron consecuencias perju-
diciales para las presuntas victimas, en tanto
que cualquier cese tiene consecuencias en el

92 Corte IDH. Caso Trabajadores Cesados del Congreso
(Aguado Alfaro y otros) v. Perii. Excepciones Prelimina-
res, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de
noviembre de 2006. Serie C. N° 158.

93 Corte IDH. Caso Acevedo Jaramillo y otros v. Pert, supra.

94 Corte IDH. Caso Trabajadores Cesados del Congreso
(Aguado Alfaro y otros) v. Pert, supra, parr. 134.

95 104 Corte IDH. Caso Acevedo Jaramillo y otros v.
Perui, supra, parr. 283.a.

96 Ibidem, parr. 285.



ejercicio y goce de otros derechos propios de
una relacion laboral”™’. Sin embargo, releg6 el
examen de sus “consecuencias” a la etapa de
las reparaciones. El recurso a las reparaciones
resulta aqui de capital importancia. La Corte
de San José pone de relieve, una vez mas, toda
la originalidad del Sistema Interamericano que
beneficia, in casu, a los trabajadores. Ademas
de las indemnizaciones pecuniarias —a menu-
do bastante elevadas, como en el caso de los
“Cinco Pensionistas”— la violacion de los dere-
chos de los trabajadores ha permitido a la Cor-
te pronunciarse sobre la restitutio in integrum,
una reparacion cuya aplicacion se sabe dificil,
o incluso imposible, a la luz de las violaciones
graves y sistematicas del derecho ala vida a las
que el Sistema Interamericano se enfrenta des-
de hace afos. La Corte desarrolla en toda su
amplitud la nocién de restitutio exigiendo del
Estado no solo cambios legislativos y juridicos
importantes, tales como la creacién de un 6r-
gano independiente e imparcial para evaluar
los despidos de los trabajadores del Congreso
peruano®, sino ambién la adopcién de medi-
das imponiendo el reintegro de las personas
indebidamente despedidas en sus puestos de
trabajo, llegando incluso hasta exigir al Esta-
do que ofrezca a esas personas “alternativas de
empleo que respeten las condiciones, los sala-
rios y las remuneraciones que [los empleados]
tenian en el momento de ser despedidos™.
Medidas, por tanto, que imponen a los Estados
una carga notablemente mas pesada que la que
enfrentan en el marco de la proteccion de los
derechos civiles y politicos mas comunes.
Aunque la etapa de las reparaciones ha per-
mitido in fine que la situacién de los peticiona-
rios-trabajadores fuera tomada en cuenta, no

97 Corte IDH. Caso Trabajadores Cesados del Congreso
(Aguado Alfaro y otros) v. Perti, supra, parr. 136.

98 Ibidem, punto 4 del dispositivo.

99 Corte IDH. Caso Acevedo Jaramillo y otros v. Perii,
supra, punto 6 del dispositivo.
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se puede ocultar el hecho de que el caso de los
“Cinco Pensionistas” no permitié tener una vi-
sion clara y definitiva del alcance del articulo 26.
Afortunadamente, el asunto Acevedo Buendiay
después el caso Lagos del Campo colmaron las
lagunas analiticas y conceptuales anteriores.

IV.2. La justiciabilidad actual del
articulo 26

La justiciabilidad del articulo 26 se produ-
jo en varias etapas. El fallo Acevedo Buendia
analiz6 las condiciones histdricas de su elabo-
racién y su ubicacion en el texto de la Con-
vencion. La aproximacion interpretativa utili-
zada por la Corte le permitié tomar posicion
sobre esta disposicion (4.2.1). No fue sino en
2017, es decir, 38 aflos después de la instala-
cién de la Corte en 1979 y ocho afios después
del caso Acevedo Buendia, que la Corte “cru-
z6 el Rubicon” para afirmar, expresamente, la
justiciabilidad del articulo 26 (4.2.2).

IV.2.1. La apertura del caso Acevedo
Buendia

El caso Acevedo Buendia hace parte de lo
que se podria llamar las “grandes decisiones”
de la Corte de San José, pues es la primera
sentencia que toma posicidn expressis verbis
sobre el alcance de “clausula de progresivi-
dad”. Como hemos visto, si tal disposicion fue
mencionada en el caso de los “Cinco Pensio-
nistas”, fue de manera muy breve y, ademas,
gener6 muchos malentendidos y controver-
sias doctrinales. La sentencia del 1 de julio de
2009 es todo lo contrario. Es una verdadera
profesion de fe por parte de la Corte, ya que
toma posiciéon de manera univoca acerca de
esta importante clausula. Tal opcién metodo-
légica estaba anunciada, de forma casi pre-
monitoria, por el juez mexicano Sergio Garcia
Ramirez, quien, en su voto concurrente en el
asunto “Cinco Pensionistas”, habia anunciado
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el desarrollo casi inevitable de esta tematica
“actual y trascendental” del contencioso inte-
ramericano'®. Ya es cosa hecha. Los hechos
que originaron el fallo eran un “clasico” de los
casos peruanos presentados ante la Corte de
San José, ya que eran ampliamente similares a
los del caso de los “Cinco Pensionistas”

Los peticionarios, todos miembros de una
Asociacion que agrupaba los Cesantes y Ju-
bilados de la Controlaria General del Peru'",
se quejaban del incumplimiento de dos fallos
del Tribunal Constitucional peruano (de 21 de
octubre de 1997 y de 26 de enero de 2001). Se
trato de decisiones judiciales fundamentales
para los peticionarios, ya que obligaban a la
Controlaria a abonar una parte de la pensién
de jubilacién de los integrantes de la Asocia-
ci6én que habian visto como la cuantia de aque-
lla habia disminuido luego de la promulgacién
de unos decretos ley. Por un lado, la Comisién
no invoco la violacién del articulo 26, fundan-
do su argumentacion sobre la vulneracion de
los articulos 21 —derecho de propiedad— y
25 —proteccidn judicial—. Por el otro lado, el
articulo 26 combinado con el articulo 1, pa-
rrafo 1 fue al centro de la argumentacion de
los representantes de las victimas. La novedad
procesal'”” radicaba en la excepcion preliminar
ratione materiae presentada por el gobierno
peruano, que rehusaba la competencia de la
Corte para decidir a proposito de la violaciéon
del derecho a la seguridad social, que tanto el
Convenio como el protocolo de San Salvador

100 Voto concurrente razonado en la sentencia de los
“Cinco Pensionistas”, punto 3: “Cabe suponer que la
Corte podra examinar esta relevante materia en el futu-
ro. Habra ocasidn, pues, de subrayar de nueva cuenta la
jerarquia de esos derechos, que no tienen menor rango
que los civiles y politicos”

101 En total se trataba de 273 personas. Véase Corte
IDH. Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubila-
dos de la Contraloria®) v. Perti, supra, parr. 4.

102 Si la comparamos al Caso “Cinco Pensionistas” v.
Perti, supra.
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no protegia. La Corte desestim¢ tal excep-
cién afirmando que tenia la compétence de la
compétence para determinar el alcance de su
propia competencia'®. Afadiendo, como ar-
gumento subsidiario, que “puesto que el Peru
es Estado Parte de la Convencién Americana
y ha reconocido la competencia contencio-
sa de la Corte, esta es competente para deci-
dir si el Estado ha incurrido en una violacién
o incumplimiento de alguno de los derechos
reconocidos en la Convencion, inclusive en lo
concerniente al articulo 26 de la misma. Por lo
tanto, el analisis de esta controversia, es decir,
la determinacién de si el Estado es responsa-
ble por el incumplimiento del articulo 26 de la
Convencidn, se realizara en el capitulo de fon-
do de la presente Sentencia™*.

En una materia tan discutida y contro-
vertida, la Corte fue muy clara al afirmar que
“la regresividad resulta justiciable cuando de
derechos econémicos, sociales y culturales se
trate”'®. Tal afirmacion no fue acompanada,
in casu, de una constatacion de violacion del
articulo 26, pero el paso efectuado fue gigan-
tesco. Para llegar a tal solucidn, utiliz6 —ha-
ciendo gala de su forma tan caracteristica de
interpretacion acudiendo tanto la jurispru-
dencia europea como la “doctrina” del Comi-
té Econdmico y Social— el método histdrico
y sistemdtico para estudiar las obligaciones
que derivan del Pacto americano'®. Habra
que seguir con mucha atencién la evolucién
de la jurisprudencia para ver si, en otro caso,
la Corte sera atn mads audaz declarando la
vulneracién del articulo 26.

Si la Corte fue, en cierta forma, pionera
con el fallo Acevedo Buendia, al ser la primera

103 Corte IDH. Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesan-
tes y Jubilados de la Contraloria”) v. Peri, supra, parr. 16.

104 Ibidem, pérr. 17.
105 Ibidem, parr. 103.
106 Ibidem, parrs. 99-103.



jurisdiccion internacional en consagrar la jus-
ticiabilidad de la obligacién de no regresivi-
dad impuesta a los Estados, su liderazgo judi-
cial en esta materia se puso de manifiesto, con
mayor agudeza, en el caso Lagos del Campo.

IV.2.2. La revolucién del fallo Lagos del
Campo

Este caso se refiere al despido de un traba-
jador, por falta grave, luego de declaraciones
publicas que habia efectuado en su calidad de
representante del personal. Un despido quelas
jurisdicciones internas, especificamente la ju-
risdiccidon suprema que revoco la decision de
primera instancia, avalaron con fundamentos
ciclicos. Al ser despedido, el trabajador esta-
ba en la imposibilidad de beneficiarse de una
pension y no encontraba un trabajo. Su vida
familiar y su salud se vieron afectadas'””. El
Estado peruano fue condenado, con una vo-
tacion de 5 contra 2, por haber infringido, por
un lado, el derecho a la “estabilidad laboral”
reconocido por el articulo 26 (combinado
con los arts. 1.1, 13, 8 y 16 de la Convencio6n)
¥, por otro lado, la libertad de asociacién de
los trabajadores consagrada por los articulos
16 y 26 (combinado con los arts. 1.1, 13 y 8
de la Convencion Americana). De esta ma-
nera, la Corte hizo justiciable el articulo 16.
;Cudl fue la argumentacion de la Corte para
llegar a tal resultado cuando ninguna de las
disposiciones de la Convenciéon Americana
menciona, prima facie, el derecho al trabajo
y el Protocolo de San Salvador solo hace jus-
ticiable los derechos a la educacion (art. 13) y
el derecho de asociacién sindical (art. 8.1.a.)?

Por lo que respecta al derecho a la estabili-
dad laboral, la Corte actué en tres movimien-
tos: reiterar, innovar, aperturar. Empecemos
por examinar el movimiento “reiterar”. Gra-

107 Corte IDH. Caso Lagos del Campo v. Perti, supra,
parr. 152.
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cias a la combinacién de los literales b y d del
articulo 29 —que consagra el principio de no
regresividad— no solamente en el marco del
goce y ejercicio de los derechos consagrados a
nivel estatal, sino en el marco de las convencio-
nes de las que los Estados son parte, asi como
en relacion con la Declaracion Americana de
Derechos y Deberes del Hombre y “textos in-
ternacionales de la misma naturaleza’, la Corte
reafirmd solemnemente la interdependencia
e indivisibilidad entre los derechos civiles y
politicos y los derechos sociales'®. Ademas de
citar los casos Acevedo Buendia, Sudrez Peral-
ta, Gonzales Lluy —en los que ya habia abor-
dado este elemento crucial—, la Corte, casi de
manera imperceptible, cit6 el preambulo de la
Convencidn al final de la nota al pie nimero
189, contenida en el pérrafol4l, sin identi-
ficar un considerando en particular. Podria-
mos, en este momento, suponer que se referia
especificamente al primero y al ultimo'”. En
todo caso, la Corte present6 asi, de entrada, el
fundamento filoséfico de su andlisis. Muchas
veces invocadas en medios doctrinales progre-
sistas, a veces anunciadas solemnemente por
las jurisdicciones, la interdependencia y la in-
divisibilidad en general nunca trascendian de
afirmaciones vacuas. Se vera que, en esta opor-
tunidad, no fue asi. La Corte prosigui6 recor-
dando el posicionamiento del articulo 26 en la
Convencién. Aunque constituye la totalidad

108 Ibidem, parr. 141.

109 El primer pérrafo prevé: “Reafirmando su propdsito
de consolidar en este Continente, dentro del cuadro de
las instituciones democraticas, un régimen de libertad
personal y de justicia social, fundado en el respeto de los
derechos esenciales del hombre”, y el ultimo esta redacta-
do de la siguiente manera: “Considerando que la Tercera
Conferencia Interamericana Extraordinaria (Buenos Ai-
res, 1967), aprobd la incorporacién a la propia Carta de
la Organizacién de normas mas amplias sobre derechos
econodmicos, sociales y educacionales y resolvié que una
Convencion Interamericana sobre Derechos Humanos
determinara la estructura, competencia y procedimiento
de los 6rganos encargados de esa materia”.
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del capitulo —el tercero—, se encuentra en la
primera parte del texto, reiterando que por ello
estaba sujeto, como los derechos enumerados
en el capitulo 2, a las obligaciones generales
contenidas en los articulos 1.1, y 2'"°. Hasta
aqui, se admite, el razonamiento es familiar,
puesto que en términos generales se trata de
una sucesion de reiteraciones de posturas que
la Corte ya habia tomado.

La innovacion vendria inmediatamente,
tomando la forma de lo que se podria deno-
minar la técnica de la “derivacion”. Esta con-
siste en derivar el derecho al trabajo de otros
textos —Carta de la OEA y Declaracion Ame-
ricana— gracias al mecanismo de la remision
—tanto textual como jurisprudencial—.

En tres parrafos, del 143 al 145, la Corte
hizo que el derecho al trabajo “derivara” de una
interpretacion del articulo 26 combinada con
la Carta de la OEA y la Declaracion America-
na. Para iniciar, la Corte acudio al texto mismo
del articulo 26, que menciona expressis verbis
que “aquellos derechos se derivan de las nor-
mas econdmicas, sociales y sobre educacion,
ciencia y cultura contenidas en la Carta de la
OEA” Esta mencion expresa, aunque aislada
del resto del texto del articulo 26, permitio,
por consiguiente, analizar el texto adoptado
en 1948 —y reformado por el Protocolo de
Buenos Aires de 1967— para de alli extraer
los articulos que hacen referencia al trabajo.
Ello se logré con los articulos 45.b y ¢, y 34.g
de la Carta de la OEA, que mencionan que el
“trabajo es un derecho y un deber social”; que
“salarios justos, oportunidades de empleo y
condiciones de trabajo aceptables para todos”
deben existir; que los trabajadores tienen de-
recho a “asociarse libremente para la defensa y
promocion de sus intereses” y, finalmente, que
los Estados deben “armonizar la legislacion so-
cial” para proteger esos derechos.

110 Corte IDH. Caso Lagos del Campo v. Pert, supra,
parr. 142.
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Con fundamento en el articulo 26, que re-
mite a la Carta de la OEA, la Corte adjunta
una dosis de interpretacion jurisprudencial
y recuerda que —desde su décima opinién
consultiva, rendida en 1989 sobre la interpre-
tacion de la Declaraciéon Americana— ya ha-
bia afirmado que era imposible “interpretar
y aplicar la Carta de la Organizacién en ma-
teria de derechos humanos, sin integrar las
normas pertinentes de ella con las correspon-
dientes disposiciones de la Declaraciéon™! y
que dicha Declaracion es “fuente de obliga-
ciones internacionales”'?. Es asi como, con
fundamento en la Carta de la OEA vy sus dis-
posiciones relativas al trabajo, la Declaracién
resurge (y particularmente su art. XIV sobre
las condiciones justas de trabajo) gracias a la
opinién consultiva de 1989 y a una segunda
alusion al literal d, del articulo 29'*°. Al con-
siderar que se debia interpretar el articulo 26
en relacion con la Carta de la OEA, siendo
ella misma “interpretada y aplicada” tenien-
do en cuenta las disposiciones de la Decla-
racién Americana, que a su vez impide toda
interpretacion regresiva de la Convencion
(art. 29.d), la ingeniosidad interpretativa de
la Corte estuvo en todo su esplendor. No obs-
tante, ella decidié no detenerse alli y proce-
did a su tercer movimiento.

La Corte termina su argumentacion acu-
diendo a su técnica principal, el “aperturismo”
(Burgorgue-Larsen, 2015). Asi, no solamente
se remite a las disposiciones constitucionales
de 18 Estados para concluir que el derecho al

111 Corte IDH. Interpretacion de la Declaracion Ame-
ricana de los Derechos y Deberes del Hombre en el mar-
co del articulo 64 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. Opinién consultiva OC-10/89 de
14 de julio de 1989. Serie A. N° 10, parr. 43

112 Ibidem, pérr. 45.

113 Corte IDH. Caso Lagos del Campo v. Perti, supra,
parr. 144.



trabajo estaba consagrado en ellas'', sino que
hace un barrido por el corpus juris interna-
cional mas representativo para demostrar que
lo mismo ocurria en el nivel internacional: A
nivel universal (con el art. 23 de la Declara-
cién Universal de los Derechos Humanos; el
art. 6 del Pacto de Derechos Econémicos So-
ciales y Culturales; el art. 11 de la Convencién
sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer; el art. 32.1
de la Convencién de Nueva York sobre los
Derechos del Nifio), a nivel regional (en el
contexto interamericano, con los arts. 7 y 8 de
la Carta Social de las Américas; los arts. 6 y 7
del Protocolo de San Salvador), en el europeo
(con el art. 1 de la Carta Social Europea), y el
africano (con el art. 15 de la Carta Africana).

Todo estaba preparado para, en el parrafo
146, afirmar que analizando “el contenido y
el alcance” del articulo 26, la Corte tendrd en
cuenta, sobre la base de las reglas de interpre-
tacion previstas en el articulo 29.b, c y d, la
proteccion de la estabilidad laboral. Restaba,
entonces, definir qué entendia la Corte por
esta expresion. Inspirandose de la observacién
general 18 del Comité de Derechos Econdmi-
cos Sociales y Culturales (Comité DESC) so-
bre el derecho al trabajo, del Convenio 158 de
la OIT relativo a la terminacion de la relacién
de trabajo, y la recomendacion 143 de la OIT
sobre los representantes de los trabajadores, la
Corte preciso la obligacién de los Estados en
lo que respecta a la proteccion del derecho a
la estabilidad laboral''® pero, al mismo tiempo,
recordd que ella “no consiste en una perma-
nencia desprovista de restricciones en un mis-
mo puesto de trabajo” sino que, mas bien, con-
siste en “respetar este derecho” reconociendo
al trabajador “garantias de proteccién” en caso

114 Ibidem, parr. 145, particularmente la nota al pie nd-
mero 199.

115 Ibidem, parr. 149.
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de que sea despedido™®. Asi, para la Corte, el
despido arbitrario del sefior Lagos del Campo
no solamente lo privé de su empleo, sino de los
“beneficios derivados de la seguridad social”
que no fueron correctamente protegidos por
las jurisdicciones internas'"’.

Elsegundo eje importante del fallo Lagos del
Campo se refiere al derecho de defender y pro-
mover los intereses de los trabajadores a través
de la libertad de asociacion. En lugar de hacer
derivar este derecho unicamente del articulo
16 —cuya redaccion habria permitido perfec-
tamente a la Corte referirse a la expresion de
fines “profesionales” o a la de “todo otro fin”—,
la Corte prefiere aislar, para singularizarla de
mejor manera, la libertad de asociacion de los
trabajadores con miras a defender sus intere-
ses, al hacerla derivar del articulo 26 combina-
do con el articulo 16. La mencidén del articulo
26 permite la remision a las normas sociales de
la Carta de la OEA —una vez mads sin mencion
a un articulo especifico— y al preambulo de la
Carta Democratica Interamericana que reco-
noce el derecho de los trabajadores a asociarse
para la promocion y defensa de sus intereses'*®.
Se tratd, de cierta forma, de una distincion del
derecho de asociacion sindical tal como hasta
entonces habia sido utilizado por la Corte en el
marco de casos de despido y ejecucion extraju-
dicial de lideres sindicales'”. La aproximacién
metodologica de la Corte fue ampliamente
explicada, para dotarla de mayor legitimidad,
por el juez Ferrer Mac-Gregor en su voto con-
cordante, que proporciona explicaciones im-
portantes para entender de mejor manera el
proceder de la Corte que, en este aspecto, fue
menos prolijo que en lo que se refiere a la es-
tabilidad laboral. Con fundamento en estos

116 Ibidem, pérr. 150.
117 Ibidem, pérr. 153.
118 Ibidem, parr. 158.

119 Véase supra, apartado 2 de este capitulo.
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elementos, la mayoria de los jueces de la Corte
consider6 que el despido del peticionario no
solamente no le permiti6 representar mas a los
trabajadores en el marco del proceso electoral
interno de la empresa, que él mismo era res-
ponsable de supervisar'?, sino que este evento
tuvo consecuencias sobre la dimension colec-
tiva del derecho, ya que pudo tener un efecto
“amedrentador e intimidante” sobre el resto de
los miembros de la “comunidad industrial”'*'.

IV.2.3. Las extensiones del fallo Lagos del
Campo

En los seis meses que siguieron la revolu-
cion del fallo Lagos del Campo, la Corte con-
firmaria su nueva aproximacion, basada en la
derivacion de derechos, en la decisiéon Petro-
perti y en la opinidn consultiva 23, solicitada
por Colombia'*’. En el caso concerniente a
Pert, la Corte declar6 la violacion del derecho
al trabajo a favor de mas de un centenar de
trabajadores en razon de su imposibilidad de
acceder a un recurso judicial efectivo en los
términos de los articulos 8, parrafo 1, y 25'%.
En el marco de la solicitud de opinién consul-
tiva presentada el 14 de marzo de 2016 por el
gobierno colombiano, la Corte aprovecho las
cuestiones basadas en las obligaciones del Es-
tado en lo que respecta a la preservacion del
medioambiente en la region del Caribe, para
consagrar la justiciabilidad del derecho “au-
téonomo” a un ambiente sano'*, lo que segiin
el juez Humberto Sierra Porto fue un obiter
dictum inconveniente.

120 Corte IDH. Caso Lagos del Campo v. Pert, supra,
parr. 161.

121 Ibidem, pérr. 162.
122 Corte IDH. Opinién consultiva OC-23/17.

123 Corte IDH. Trabajadores Cesados de Petroperii y
otros v. Perti, supra, parr. 195.

124 Corte IDH. Opinién consultiva OC-23/17, parr. 57.
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A modo de preambulo a su solicitud de
opinién consultiva, el gobierno colombia-
no presento6 sus inquietudes sobre la degra-
dacién ambiental en la regiéon del Caribe,
consecuencia del desarrollo de “imponentes
infraestructuras” que tenian vocacién de
implantacién permanente'*. Conviene aqui
precisar inmediatamente, como no lo hi-
ciera Colombia en sus escritos, que dichas
“infraestructuras” se refieren al proyecto fa-
radnico nicaragiiense de construcciéon de un
canal interocednico'*®. Sin embargo, el tras-
fondo politico de la solicitud de opinion con-
sultiva no es anodino y permite comprender
la estrategia, por no decir tactica judicial, del
gobierno colombiano. Este tultimo ha sido
llevado ante la Corte Internacional de Justi-
cia tres veces por Nicaragua en litigios de or-
den fronterizo. Uno de ellos fue resuelto por
una decision del 19 de noviembre de 2012'.
Los otros dos, presentados en 2013, estan
pendientes de decisién'®. Demandado ante

125 Ibidem, parr. 2.

126 Ibidem, parr. 25. En realidad, esta precision fue pre-
sentada por Guatemala en la audiencia.

127 Corte Internacional de Justicia, 19 de noviembre
de 2012, Différend territorial et maritime (Nicaragua v.
Colombia), Recueil 2012, p. 624. Este fallo caus6 gran
conmocioén en circulos politicos y juridicos colombia-
nos. Lo anterior puesto que, aunque la CIJ reconocié
la soberania del Estado sudamericano sobre algunas is-
las, islotes y archipiélagos que se encuentran en el Mar
Caribe en las proximerias de Nicaragua, el mismo fallo
modificé la frontera maritima entre los dos Estados,
reduciendo significativamente el mar territorial de Co-
lombia. Como consecuencia de esto, a los pocos dias de
conocido el fallo, de 27 de noviembre de 2012, el go-
bierno colombiano denuncié el Pacto de Bogotd, base
juridica de su reconocimiento de la jurisdiccién de la
CIJ, véase Comunicado de prensa de la Presidencia de
la Republica de Colombia. Consultado: 8 de agosto de
2018, disponible en http://wsp.Presidencia.gov.co/Pren-
sa/2012/Noviembre/Paginas/20121128_01.asp

128 Se trata del caso de supuestas violaciones de los de-
rechos soberanos y los espacios maritimos en el mar ca-



el principal 6rgano judicial de las Naciones
Unidas, Colombia decidi6 tomar las riendas
y jugd la carta judicial interamericana al so-
licitar a la Corte de San José que se pronun-
ciara sobre cuestiones relacionadas con los
diferendos pendientes ante la Corte Interna-
cional de Justicia. En funcion de la jurispru-
dencia progresista y audaz de la Corte Inte-
ramericana, y su aproximacion pro personae
y pro ecologia, era facil predecir quien seria
favorecido. Desde este punto de vista, la es-
trategia fue un logro formidable porque esta
opinién consultiva, en 98 paginas, presenta el
alfa y a omega de las obligaciones en materia
ambiental que se derivan no solamente de lo
que la Corte llama el “corpus juris interame-
ricano’, sino de las reglas y principios del de-
recho internacional del medioambiente.

Las tres preguntas formuladas por Co-
lombia eran muy técnicas, algunos dirian
incluso que eran aridas. La primera se refe-
ria al alcance de la nocién de jurisdiccion. Se
trataba de saber si, en los términos del arti-
culo 1.1 de la Convencién, una persona que
no se encontraba en el territorio de uno de
los Estados parte a la Convencién Americana
podria, a pesar de ello y sujeto a condiciones,
encontrarse bajo su jurisdicciéon. La segunda
se referia al alcance de las obligaciones con-
vencionales. Lo que se pretendia era saber si
las medidas y comportamientos de uno de los
Estados parte a la Convencién —cuyos efec-
tos serian susceptibles de causar graves dafos
al ambiente marino (por accién y/u omi-
sién)— eran compatibles con las obligaciones
consagradas en los articulos 4.1 —derecho
a la vida— y 5.1 —integridad fisica— de la
Convencidn, leidos de manera combina-
da con el articulo 1.1. Finalmente, la tercera

ribe (Nicaragua v. Colombia) y el caso de la cuestion de
la delimitacion de la plataforma continental entre Nica-
ragua y Colombia, mas alla de las 200 millas marinas de
la costa nicaragiiense (Nicaragua v. Colombia).
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pregunta consistia en saber si se debia inter-
pretar las obligaciones de respeto y garantia
de los derechos y libertades previstas en los
articulos 4.1 y 5.1 de manera tal que implican
una obligacién mads general en cabeza de los
Estados de respetar las normas del derecho
internacional del medioambiente que tienen
por objeto impedir la causacién de un dano
ambiental capaz de imposibilitar el goce efec-
tivo... En caso afirmativo, Colombia queria
saber si esta obligacion general podria tradu-
cirse en la realizacion de estudios de impacto
ambiental en zonas protegidas.

Debe subrayarse, de entrada, que la Corte
fue audaz sobre la totalidad de las preguntas.
La Corte confirmo, en primer lugar, que el con-
cepto de jurisdiccién que se encuentra en el
articulo 1.1 de la Convencion se refiere a toda
situacion en la que un Estado parte ejerce su
autoridad o un “control efectivo” sobre las per-
sonas, sin importar que sea sobre su territorio
o fuera de él'¥, aspecto en el que comparte la
postura con la jurisprudencia del TEDH. Por
ello, considera que “las posibles victimas de las
consecuencias negativas de esas actividades se
encuentran bajo la jurisdiccion del Estado de
origen, a efecto de la posible responsabilidad
del Estado por el incumplimiento de su obli-
gacion de prevenir dafios transfronterizos™*.
Sobre todo, las respuestas a la segunda y ter-
cera pregunta formuladas demuestran que la
voluntad de la Corte no titubea, por ahora, al
imponer a los Estados una serie de obligacio-
nes relacionadas directamente con el respeto
de los derechos a la vida y la integridad, dos
derechos que se encontraban en el centro de la
solicitud colombiana y que, sin duda alguna,
explican el origen de afirmaciones particular-
mente progresistas.

La Corte Interamericana valoriza, prime-

129 Corte IDH. Opinién consultiva OC-23/17, parrs.

72-81.
130 Ibidem, pérr. 102.
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ro, las obligaciones de prevencion de las que
infiere obligaciones de hacer. Asi, prevenir los
“dafos ambientales significativos” con miras
a respetar y garantizar la vida y la integridad
personal de los individuos requiere la regla-
mentacion y control de las actividades peli-
grosas; la realizacion de estudios de impacto
ambiental —cuando existen riesgos de ocu-
rrencia de dichos “dafios significativos”™— y
la atenuacion de sus efectos, cuando se pre-
senten’’!. Se debe resaltar aqui que la Corte
considero, en este contexto, que el principio
de precaucion era trascendental, “aun en au-
sencia de certeza cientifica”*?, lo que es parti-
cularmente remarcable.

Posteriormente, la Corte centrd su aten-
cién en la obligaciéon de cooperacién para
evitar “todo dafo ambiental transfronterizo
significativo’, distinguiendo dos obligacio-
nes suplementarias. La de notificacion —los
Estados que adelanten actividades potencial-
mente peligrosas para el medioambiente de-
ben advertir a quienes sean “potencialmente
afectados” por ellas y cuando se presenten si-
tuaciones de “emergencia ambiental’— y la de
consulta y negociacién —una vez mas con los
Estados potencialmente afectados por impor-
tantes riesgos ambientales—'*.La Corte termi-
na, apotedsicamente, valorizando tanto en el
marco de lo que llamé las obligaciones proce-
dimentales, el derecho de acceso a la informa-
ci6n ambiental, el derecho a la participacién
ciudadana en la toma de decisiones como en la
implementacién de politicas publicas ambien-
tales y, last but not least, el derecho de acceso a
la administracion de justicia con miras a hacer
respetar las obligaciones ambientales tratadas
alo largo de su opinién consultiva'**. Todo ello

131 Ibidem, parrs. 127-174.
132 Ibidem, pérr. 180.

133 Ibidem, parrs. 181-210.
134 Ibidem, pérrs. 211-241.
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con fundamento expressis verbis en las dispo-
siciones de la Convencién Americana: el arti-
culo 13, para el derecho de acceso a la infor-
macion, sobre el que el caso Claude Reyes'* ya
habia mostrado todo su esplendor, el articulo
23, para los derechos politicos, y el articulo 8.1,
para el acceso a la justicia.

Aunque esta amplia gama de obligaciones
debe ser resaltada, puesto que constituye una
verdadera hoja de ruta para todos los Estados
de la region y, mas alld de ella, el alcance de la
opinion consultiva es igualmente fundamental
en dos aspectos: el de la defensa en favor de la
indivisibilidad e interdependencia de los dere-
chos humanos y el ambiente, por un lado y el
caracter autdnomo reconocido al derecho a un
ambiente sano y su justiciabilidad, por otro.

Se trata de la segunda oportunidad real
que tuvo la Corte de abordar lo que se po-
dria llamar una verdadera defensa de la va-
lorizacion de los vinculos entre la proteccion
de los derechos humanos y la proteccion del
medioambiente para consagrar su interde-
pendencia e indivisibilidad"*. En efecto, si el
caso Claude Reyes, que se referia a un proyec-
to monumental de deforestacion en el sur de
Chile, habia permitido valorizar el derecho al
acceso a la informacion publica, especialmen-
te en materia ambiental, gracias a la redaccion
del articulo 13 de la Convencién America-
na'’, y si numerosos casos de comunidades
“indigenas” habian permitido valorizar su
relacion con las tierras ancestrales y la necesi-
dad de que ellas puedan llevar una “vida dig-
na’, fue el caso Kawas', relativo al asesinato

135 Corte IDH. Caso Claude Reyes y otros v. Chile. Fon-
do, Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de septiem-
bre de 2006. Serie C. N° 151.

136 Corte IDH. Opinién consultiva OC-23/17, parr. 54.
137 Corte IDH. Caso Claude Reyes y otros v. Chile, supra.

138 Corte IDH. Caso Kawas Ferndndez v. Honduras.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 3 de abril
de 2009. Serie C. N° 196.



de la presidente de una importante fundacién
de protecciéon del medioambiente en Hondu-
ras, en donde la Corte tuvo el cuidado de afir-
mar que “existe una relacién innegable entre
la proteccion del medio ambiente y la reali-
zacion de otros derechos humanos™®. Con

139 Ibidem, parr. 148. En el marco del estudio de la vio-
lacion del art. 4 (derecho a la vida), la Corte Interameri-
cana recuerda la rampante ola de asesinatos de “defenso-
res de derechos humanos, especialmente de defensores
del medio ambiente” en Honduras luego de la muerte
de Blanca Jeannette Kawas Fernandez. En el marco del
andlisis de la violacion del art. 16 —libertad de asocia-
cién—, la jurisdiccién interamericana no dudd, como es
habitual, efectuar una cadena de referencias enddgenas
—i.e, propias al sistema politico y juridico de la OEA—y
exdgenas —completamente exteriores al continente ame-
ricano— para afirmar la existencia de la relacién entre la
proteccion del medioambiente y la realizacién de otros
derechos humanos. Ademas de valorar la jurisprudencia
europea —los casos Guerra, Lopez Ostra, Fadeyeva— y de
recordar su propia jurisprudencia en el caso relativo a las
comunidades indigenas, asi como la constitucionaliza-
cion del medioambiente en varios paises del continente,
la Corte hizo referencia al trabajo de la Asamblea General
de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA) y
de las Naciones Unidas. Estos tltimos han puesto en evi-
dencia la manera en la que la degradacién ambiental y
los efectos perversos del cambio climatico han afectado el
goce efectivo de los derechos humanos en el hemisferio.
Asimismo, afirma, para completar esta profesion de fe so-
bre los vinculos entre el respeto de los derechos humanos
y la proteccion ambiental, que muchos avances han sido
tenidos en cuenta en el Protocolo de San Salvador. Este,
en efecto, es el primer instrumento convencional que re-
conoce el derecho a un ambiente sano en el corpus de los
derechos humanos. El art. 11.1 que establece que “Toda
persona tiene derecho a vivir en un medio ambiente sano
y a contar con servicios publicos basicos”. La tactica de la
Corte al respecto es interesante y merece ser resaltada. El
protocolo adicional al Pacto de San José no reconoce jus-
ticiabilidad al derecho al ambiente. Este es “Gnicamente”
protegido por la via de los informes periédicos que los
Estados parte deben transmitir a la Comision Interame-
ricana (art. 19.6). Sin embargo, la Corte no alude a este
elemento de orden procedimental y no se ata al conte-
nido del Protocolo. Esto es una manera de importar, a
su jurisprudencia, la proteccién del medioambiente que,
de golpe, se convertird en un parametro de su interpre-
tacion. La muerte de la defensora del medioambiente

EXPERIENCIAS INTERNACIONALES

la opinién consultiva 23, la Corte profundizé
considerablemente este dictum, que de hecho
recuerda'®’. Siendo fiel al aperturismo que la
caracteriza, la Corte, recurriendo a una impo-
nente nomenclatura de fuentes exdgenas a su
sistema de referencia, no ces6 de mostrar que
tanto en el campo de los derechos humanos
—en el nivel interamericano'!, europeo, afri-
cano'* y universal—'*,como en el derecho
internacional publico —a través de una suma
consecuente de textos internacionales de soft
law'** como la declaracién de Estocolmo de
1972, la Declaraciéon de Johannesburgo de
2002 y la agenda 2030 adoptada en 2015—,
existe una “relacién interdependiente” entre
la proteccién del medioambiente, el desarro-
llo sostenible y los derechos humanos.

El segundo aporte significativo de la opinién
consultiva 23 se refiere a la justiciabilidad y a
la autonomia del derecho a un ambiente sano.
La Corte traslad6 al campo ambiental el méto-
do de derivacion que habia utilizado en el caso
Lagos del Campo sobre la estabilidad laboral.
Ademas de mencionar la existencia precisa en el
corpus juris interamericano de una disposicion
consagrada al hecho de que “toda persona tie-
ne derecho a vivir en un medio ambiente sano
y a contar con servicios publicos basicos” (art.
11. 1 del Protocolo de San Salvador), y que los
“Estados partes promoveran la proteccion, pre-

—presidenta de PROSALANTE— fue considerada por
la Corte, “de manera evidente’, como una “privacion de
su derecho a asociarse libremente” (parr. 152) y record6
el efecto amedrentador que este tipo de crimenes tienen
“sobre las otras personas vinculadas a este tipo de causas”
(pérr. 153). En este contexto, la violacion del art. 16.1, en
combinacion con el articulo 1.1 fue declarada.

140 Corte IDH. Opinién consultiva OC-23/17, parr. 47.
141 Ibidem, pérr. 49.
142 Ibidem, pérr. 50.
143 Ibidem, parr. 51.
144 Ibidem, parr. 52.
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servacién y mejoramiento del medio ambiente”
(art. 11.2)"%, consider6 que este derecho debia
“considerarse incluido entre los derechos eco-
ndémicos, sociales y culturales protegidos por
el articulo 267, Este obiter es fundamental. Ni
mas ni menos, la Corte, en funcién consultiva,
afirma sin ambages la justiciabilidad de este de-
recho. El mensaje enviado a todos los defensores
del medioambiente es fuerte: saben desde ahora
que, en el contencioso, no estaran obligados a
desplegar los tesoros de la ingenieria argumen-
tativa para llegar, con fundamento en el vector
de los derechos civiles y politicos, a obtener una
proteccion del medioambiente, como en el caso
Kawas. Habiendo establecido la justiciabilidad,
la Corte extiende al medioambiente la teoria de
la “doble dimension” que utilizaba hasta ahora
en favor de la libertad de expresion'”. En su di-
mension colectiva, el derecho al ambiente sano
“constituye un interés universal, que se debe
tanto a las generaciones presentes y futuras’,
mientras que en su dimensién individual, su
violacion “puede tener repercusiones directas o
indirectas sobre las personas debido a su cone-
xidad con otros derechos, tales como el derecho
a la salud, la integridad personal o la vida” La
Corte enfatiza en este dictum que “La degrada-
cion del medio ambiente puede causar dafios
irreparables en los seres humanos, por lo cual
un medio ambiente sano es un derecho funda-
mental para la existencia de la humanidad™*.
Luego de proclamar la justiciabilidad del
derecho a un ambiente sano gracias a una au-
dacia interpretativa de primer orden, la Corte
Interamericana abordd su “autonomia”. Este,

145 Ibidem, parr. 56.
146 Ibidem, pérr. 57.

147 Corte IDH. La colegiacion obligatoria de periodis-
tas (arts. 13 y 29 Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos). Opinién consultiva OC-5/85 de 13 de
noviembre de 1985. Serie A. N° 5, parr. 30.

148 Corte IDH. Opinién consultiva OC-23/17, parr. 59.
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sin duda, es un pasaje que muestra la visién
de futuro del juez interamericano de derechos
humanos. Aunque el derecho contempora-
neo, especialmente algunos ordenamientos
juridicos internos, camuflan ciertos avances
que constituyen una “tendencia” (como el
preambulo de la Constitucién boliviana y el
art. 71 de la Constitucion ecuatoriana que
atribuye a la Pacha Mama derechos o algunos
fallos innovadores como los de la Corte Cons-
titucional colombiana'” y la Corte Constitu-
cional ecuatoriana®’) nunca antes un juez in-
ternacional se habia aventurado a afirmar que
el derecho a un ambiente sano, como derecho
auténomo, “a diferencia de otros derechos,
protege los componentes del medio ambiente,
tales como bosques, rios, mares y otros, como
intereses juridicos en si mismos, aun en au-
sencia de certeza o evidencia sobre el riesgo
a las personas individuales™*'. La naturaleza
como sujeto de derechos... es este el progre-
so magistral del juez regional de los derechos
humanos. Dicho de otro modo, no solamente
se trata de proteger la naturaleza en la medida
que ella se encuentra intrinsecamente ligada
a los seres humanos y al goce efectivo de los
derechos —algunos siendo mads susceptibles
que otros a ser afectados por los dafios causa-
dos al medio ambiente—'*,sino por su “im-
portancia para los demas organismos vivos
con quienes se comparte el planeta, también
merecedores de proteccion en si mismos”'>.
En épocas en las que las degradaciones
ambientales se multiplican —y son responsa-
bles indirectas de la creacién del “contencio-

149 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia
T-622, 10 noviembre de 2016, parr. 9.27-31.

150 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia

218-15-SEP-CC, 9 de julio de 2015.

151 Corte IDH. Opinién consultiva OC-23/17, parr. 62.
152 Ibidem, parr. 64.

153 Ibidem, pérr. 62.



so climatico”— (Huglo, 2018) ya no se puede
ser pusilanime. Muchos de los actores lo han
entendido y hacen primar la imaginacién y
la audacia, imbuidas de una fuerte dosis de
voluntarismo politico, con el fin provocar
cambios™*. Entre estos actores, los jueces se
ubican en la primera linea porque pueden ha-
cer que las interpretaciones clasicas del dere-
cho evolucionen y aceptar la actualizacion en
lo que atafle al medioambiente. Con su esta-
tus como jurisdiccién internacional, la sefial
dada por la Corte Interamericana en favor
de la proteccién de la naturaleza, y en con-
secuencia de los seres humanos que viven en
ella, es significativa. Ella merece ser celebra-
da, estudiada y difundida.

La profundizacién de la nueva aproxi-
macién argumentativa basada en el articulo
26 de la Convencién Americana ha inicia-
do. Por ahora'”, el derecho a la “estabilidad
laboral™*, el derecho al trabajo en si mis-
mo'”’, el derecho a un ambiente sano™® y el
derecho ala salud*® han sido declarados dere-
chos “auténomos” y directamente justiciables
con fundamento en la disposicion convencio-
nal recién citada. A cada oportunidad que se
le presenta, la Corte aprovecha para afinar su
forma de razonar. Asi, en el fallo San Miguel
de Sosa se senala la obligacion en cabeza de
los Estados de no discriminar los trabajado-
res en funcién de sus opiniones politicas. En

154 Por ejemplo, véase la version comentada de la De-
claraciéon Universal de Derechos Humanos, de Picod y
Huglo, Bruselas Bruylant, 2018, p. 137.

155 Al 31 de julio de 2018.

156 Corte IDH. Caso Lagos del Campo v. Perti, supra;
Corte IDH. Trabajadores Cesados de Petroperti y otros
v. Perti, supra.

157 Corte IDH. Caso San Miguel Sosa y otras v. Vene-
zuela, supra.

158 Corte IDH. Opinién consultiva OC-23/17.
159 Corte IDH. Caso Poblete Vilches y otros v. Chile, supra.
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el caso concreto, el despido arbitrario de tres
mujeres constituyd, para la Corte, “una forma
de desviacion de poder”'®. Igualmente, en el
caso Poblete Vilches, relacionado con la falta
de cuidados en favor de un adulto mayor que
conllevaron a su muerte, la Corte presenta
dos precisiones. Una general, en la que hace
explicitas las dos obligaciones que derivan
del articulo 26. Por un lado, “la adopcién de
medidas generales de manera progresiva” que
implican la prohibiciéon de toda regresion.
Por otro, “la adopcién inmediata de medidas
eficaces que garanticen el acceso indiscrimi-
nado a las prestaciones reconocidas por cada
derecho™®!. La otra precision es especifica al
derecho a la salud. La Corte present6 con de-
talles el alcance y contenido de este derecho,
basandose en las disposiciones constitucio-
nales chilenas y teniendo en cuenta el corpus
juris internacional de la materia. Con funda-
mento en dicha comparacion, la Corte estuvo
en capacidad de constatar la “consolidacion”
del derecho, lo que le permiti6 establecer una
serie de estdndares bastante precisos, tanto
en lo que se refiere a las emergencias médicas

160 Corte IDH. Caso San Miguel Sosa y otras v. Venezue-
la, supra, parr. 221: “En el presente caso, la Corte conclu-
y6 que la terminacidn arbitraria de la relacion laboral de
las presuntas victimas con el Consejo Nacional de Fron-
teras constituy6 una forma de desviacién de poder, pues
se utilizé una cldusula establecida en su contrato como
velo de legalidad para encubrir la verdadera finalidad de
tal medida, a saber: una represalia en su contra por haber
ejercido legitimamente sus derechos de participacion po-
litica y libertad de expresion. Es decir, ellas fueron objeto
de discriminacion politica mediante un despido arbitra-
rio, el cual ocurrié en un contexto de denuncias de despi-
dos semejantes y de otras formas de represalia para quie-
nes habian decidido ejercer sus libertades al firmar por la
solicitud de referendo. Asi, su despido tenia la intencién
encubierta de acallar y desincentivar la disidencia politi-
ca, pues fue instrumentalizado para que otras personas
se vieran amedrentadas de participar politicamente y de
expresar sus ideas y opiniones”.

161 Corte IDH. Caso Poblete Vilches y otros v. Chile, su-
pra, parr. 104.
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como en lo que ataiie al tratamiento de adul-
tos mayores vulnerables'®,

En este punto del anélisis debe sefalarse, sin
embargo, que este proceder de la Corte no se
produjo sin resistencias internas. El punto de
vista de los jueces minoritarios no pasé inad-
vertido. El juez uruguayo Alberto Pérez Pérez
empezo la disputa. Lo hizo timidamente en el
caso Sudrez Peralta al precisar que no se debian
comprender las referencias al derecho a la salud
como un reconocimiento de la competencia de
la Corte en materia de derechos sociales'®. Lo
hizo con més claridad en el caso Gonzales Lluy,
en el que, luego de analizar los antecedentes
de la Convencién Americana, concluye que la
mayoria de Estados no tuvieron jamas la inten-
cién de integrar estos derechos en el régimen
de proteccion establecido por ella'®’. Sobre este
punto concordd el entonces presidente, Hum-
berto Sierra Porto, emitiendo su primer voto
separado desde que integrd la Corte. Vale la
pena recordar que el juez Sierra Porto, cuando
fue miembro de la Corte Constitucional co-
lombiana, una de las mas activas y progresistas
en materia de derechos sociales, estaba a favor
de la justiciabilidad de los derechos sociales
(Parra Vera, 2017, 218), pero en el contexto del
Sistema Interamericano, niega cualquier fuerza
normativa al articulo 26, ya que dicha dispo-
sicién se limita a consagrar la necesidad de su
“desarrollo progresivo”. Esta resistencia, a la que
se sumo el juez chileno Vio Grossi, se manifesto
de manera constante ulteriormente.

162 En este contexto fue que la Corte declard, en favor
del sefior Poblete Vilches, la vulneracién del “derecho
a la salud sin discriminacién mediante servicios nece-
sarios y urgentes en relacién a su situacién especial de
vulnerabilidad como persona mayor”. Corte IDH. Caso
Poblete Vilches y otros v. Chile, supra, parr. 118-143.

163 Corte IDH. Caso Sudrez Peralta v. Ecuador, supra,
parr. 1, voto razonado del juez Alberto Pérez Pérez.

164 Voto razonado del Juez Alberto Pérez Pérez en el
caso Corte IDH. Gonzales Lluy.
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Ante cada avance, efectuado a través de
fallos —Lagos del Campo, Petroperii, San Mi-
guel de Sosa y Poblete Vilches— o de opinio-
nes consultivas —medioambiente y derechos
humanos, el juez Sierra Porto presentd, de
manera detallada y debidamente razonada,
argumentos encaminados a cuestionar no so-
lamente la nueva interpretacion del articulo
26, que en su concepto seria contraria a la le-
tra y el espiritu de la Convencion, y a sefialar
las incoherencias y lagunas argumentativas
en los casos en los que la Corte mezcld la nue-
va aproximacion al articulo 26 y la proteccion
indirecta a través de los derechos civiles y po-
liticos, como en el caso Poblete Vilches'®.

Estas disidencias, que demuestran que las
formas de interpretar el derecho y, por ende,
de rendir justicia, son siempre diversas, no
pueden ser tomadas a la ligera. Ellas permiten,
indirectamente, presagiar otra resistencia, mas
politica, por parte de los poderes constituidos
de los Estados que podrian rebelarse contra
una interpretacion que sea considerada dema-
siado audaz, por lo que llevaria a una forma
de “reforma judicial de la Convenciéon™. En
todo caso, aunque los Estados aceptasen sin
desdén estos avances jurisprudenciales, el otro
gran reto serfa lograr hacerlos efectivos en su
seno, lo que en materia de derechos sociales es,

165 Véanse parrs. 6 y ss. De su voto concordante en
este caso.

166 El parr. 88 del fallo Poblete Vilches es significativo
en este punto y muestra claramente el punto de vista
del Estado, que no se debe subestimar: “Asimismo, en
sus alegatos finales indicé el Estado que apoya la justi-
ciabilidad de los DESC via conexién con los Derechos
Civiles y Politicos, mas no reconocié la competencia de
la Corte para declarar la vulneracién del articulo 26 de
la Convencion en forma directa. El Estado agregd que
si bien la Corte puede incorporar diversos criterios in-
terpretativos en el desarrollo de su jurisprudencia, el
tribunal internacional debe respetar los limites juris-
diccionales de su competencia contenciosa y tener en
consideracion cudles fueron las obligaciones contraidas
por los Estados al momento de ratificar la Convencion”.



en general, lejos de ser el caso (Langford, Ro-
driguez Garavito, y Rossi, 2017).
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ENTREVISTA

Sebastidn Tedeschi (ST): Para comenzar,
dentro de las multiples aproximaciones a la
temdtica de la pobreza, algunos encuadran su
andlisis en una cuestion de “desigualdad socioe-
condmica”, en cambio, otros se refieren estricta-
mente al tema de la “pobreza”. ;Cudl es el enfo-
que adecuado, desde la perspectiva del derecho,
para abordar la problemdtica? ;Son conceptos
sinénimos o abarcan distintas cuestiones?

Roberto Saba (SB): Parto de lo que yo co-
nozco mas, que es la cuestion de la desigual-
dad o de la igualdad desde el punto de vista
constitucional, y vemos si desde alli podemos
llegar a la cuestion de pobreza o desigualdad
socioeconomica. El punto al que trato de lle-
gar es que la igualdad a la que se refieren tanto
la Constituciéon Nacional como la Conven-
cion Americana de Derechos Humanos -y
otros tratados que contemplan la cuestion de
la igualdad- siempre ha sido enfocada como
una cuestion de discriminacion, es decir,
igualdad equivalente a trato no arbitrario.

En ese esquema, el articulo 1° de la Con-
venciéon Americana contiene un listado de
criterios que no pueden ser usados para jus-
tificar tratos diferentes. A partir de alli, todos
los Estados deben respetar y garantizar los
derechos sin distincion de raza, condicién so-
cioeconomica, etc. Ese enfoque, que no digo
que sea equivocado, es un enfoque que no
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parece ser el apropiado para encarar proble-
mas de desigualdad que no estan asociados a
tratos arbitrarios, sino a otra cuestion. ;Cual
es esa otra cuestion? Por ejemplo, situaciones
en las cuales las personas reciben un trato di-
ferente como consecuencia de su pertenencia
aun grupo que se encuentra en una situacion
de desventaja respecto de la comunidad o de
otros grupos. Esa situacion de desventaja de
un grupo respecto del resto también es con-
tradictorio con el principio de igualdad, es
decir, no solo es contradictorio con el princi-
pio de igualdad aquel que recibe un trato ar-
bitrario, y ahi podriamos usar el lenguaje que
usaste en tu pregunta, por ejemplo, un trato
arbitrario basado en la condicién socioeco-
némica. Para dar un ejemplo: si para poder
acceder a la justicia hay que tener una deter-
minada condicién socioecondémica, podria-
mos decir que se estd dando una situacion de
trato arbitrario, ya que el acceso a la justicia
no puede depender de la condicién socioeco-
ndémica. Sin embargo, hay otro tipo de proble-
mas vinculados con la situacion de desventaja
que una persona tiene como perteneciente a
un grupo y que también es inconsistente con
el principio de igualdad.

En una sociedad democratica respetuo-
sa de los derechos humanos, el principio de
igualdad también nos exige que no haya una
estructura social que se organice en torno a
~la definicion es fuerte, pero la us6 la Corte
Suprema norteamericana en el caso “Plyler”-
una estructura basada en un sistema de cas-
tas. Es fuerte porque sabemos que la sociedad
de castas (incluso prohibida hoy en la India,
sin embargo, ain existente) responde a una
organizacion social formal, basada en la per-
tenencia a grupos. En 1982, en el caso “Plyler”,
la Corte Suprema de Estados Unidos resolvia
una cuestion vinculada con la situacién de
inmigrantes en Texas, ya que a los hijos de in-
migrantes que habian ingresado ilegalmente
a Estados Unidos les prohibian el acceso a la
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educacién primaria publica. La discusion era
si esa ley era contraria a la constitucién nor-
teamericana. En su voto, el juez Brenan dijo
que si era contraria, porque si estos chicos
eran impedidos de ingresar a las escuelas pu-
blicas por su condicion de ser hijos de inmi-
grantes, esa decision estaba contribuyendo a
la creacidn de una casta permanente excluida
de la educacion y, por lo tanto, de otros bene-
ficios o recursos necesarios para desarrollar-
se. En esa linea, agregd que “la organizacion
de un sistema de castas es contradictoria al
principio de igualdad”. Después podemos ha-
blar de dénde surge esto también en la Corte
Interamericana y, quizas, en la Corte Supre-
ma argentina, yo creo que hay un par de casos
que se pueden tomar.

En sintesis, volviendo a tu pregunta, hay
dos formas de encarar el problema o la cues-
tion de la desigualdad socioeconémica o de la
pobreza. Una es ver la condicién socioecond-
mica o vulnerabilidad socioecondémica como
un criterio prohibido para justificar tratos di-
ferentes, y ahi estamos ante un criterio con-
trario al principio de no arbitrariedad. Pero
es diferente al planteo que estoy haciendo yo,
no es ni siquiera un subconjunto de proble-
mas, sino un problema bastante distinto, que
es si la condicion socioecondmica podria ser
descripta, en algunos casos, como una con-
dicién grupal que coloca a las personas que
estan en esa condicidon socioecondmica en si-
tuacion de desventaja permanente. Y ahi hay
un puente con el tema de la pobreza. Hay di-
ferentes tipos de pobreza o diferentes tipos de
situacion o condicidon de pobreza. Asi, cuan-
do la pobreza es estructural, es posible que la
persona en esa condicién pertenezca, por esa
misma condicién, a un grupo en situacion
de desventaja estructural. La pertenencia al
grupo es determinante. Este enfoque es una
invitacion a pensar el problema, pero me pa-
rece que esta vision de la igualdad como no
subordinaciéon o exclusién de grupos podria



ser un instrumento conceptual, una herra-
mienta conceptual, para entender la situacion
de vulnerabilidad de algunas personas por su
condicion de pobreza estructural.

ST: En el mismo sentido, en relacion con la
subjetividad juridica que se pretende proteger,
se hacen diferentes denominaciones: ‘catego-
rias sospechosas”, “vulnerabilidad” y “grupos
desaventajados”. En términos juridicos, sestas
categorias son coincidentes o refieren a diferen-
tes subjetividades?

RS: Esta cuestion es importante, sobre
todo si estamos pensando en abogados/as que
piensan las categorias en funcién de un litigio.
Yo creo que eso es muy importante, porque
la nocién de “categoria sospechosa” ofrece
ciertas ambigiiedades, que provocan algunas
confusiones en torno a qué es lo sospechoso
de esa categoria. Mi punto seria el siguiente:
las categorias sospechosas siempre —o, por lo
menos, en cierta jurisprudencia y en mucha
doctrina- se asocian con listados de catego-
rias expresamente prohibidas, asumiendo
que esa prohibicién es producto del caracter
arbitrario de la categoria. Estoy pensando en
un articulo de Ariel Dulitzsky o Hernan Gu-
llco, gente que ha pensado y trabajado mucho
sobre esta cuestion, pero que han asociado la
categoria sospechosa a criterios prohibidos, y
eso me parece que no podria estar mal. Creo
que hay que ser cuidadoso en la definicion de
lo que es una categoria sospechosa, porque
la categoria sospechosa, en principio, es una
parte clave para disparar el escrutinio estric-
to. Esa es un poco la utilidad de esa categoria.
El escrutinio estricto exige dos cosas, basica-
mente. Segun Petracchi, en “Repetto’, el con-
cepto de categoria sospechosa, por un lado,
genera la presuncion de inconstitucionalidad
Y, por otro lado, impone mayor exigencia en
términos de argumentacion y de prueba, pero
sobre todo argumentacidn, al Estado que uti-
liza la categoria. No es un tema menor por-
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que revierte el presupuesto de que las leyes
son constitucionales, el presupuesto que solo
puede alegar el afectado. Es un tema impor-
tante en términos de teoria politica, porque se
revierte la presuncion a favor de la democra-
cia, entonces, me gusta ponerlo en ese tono.
En todo el sistema juridico argentino y, en
general, muchos sistemas juridicos occiden-
tales, la presuncién es a favor de la demo-
cracia, es decir, las normas son en principio
constitucionales, y el afectado tiene que de-
mostrar que no lo son. Aca estas dando vuelta
la presuncion, entonces estas diciendo que la
presuncion es en contra de la decision episté-
micamente mas fuerte, que es la democratica.

A lo que voy con esto es que no todo cri-
terio que podria ser, en principio arbitrario,
para mi es una categoria sospechosa en este
sentido. Aqui se prende una luz amarilla y se
necesita algo mas que la mera irrazonabilidad
de un criterio porque, si no, estoy sembran-
do de presunciones todo el sistema. Entonces
me pongo a mirar qué es lo que haria sospe-
chosa a la categoria. Hay algunos, creo, que
confunden que la categoria en realidad es sos-
pechosa porque se refiere implicitamente a un
grupo en situacion de desventaja estructural.
Y ahi es donde yo digo que no es cierto. Por
ejemplo, tomemos una en particular, el sexo,
el sexo es una categoria prohibida en la ley
antidiscriminatoria, una categoria prohibida
en la Convencién Americana. Una categoria
que, en principio, parece ser arbitraria y por
eso le damos esta jerarquia, este rango de pro-
hibida. Pero el sexo no se refiere a un grupo
en particular, se refiere tanto al sexo de los
varones, como al sexo de las mujeres u otros
SeXos Yy, por lo tanto, tornaria sospechoso
cualquier criterio asociado al sexo. A lo que
voy es que no funciona reconstruir la catego-
ria sospechosa en funcidn de la relaciéon entre
ese criterio prohibido y un grupo, porque en
realidad lo que estés utilizando para generar
la sospecha es que el criterio, cualquiera sea,
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esta contribuyendo a la situacion de subordi-
nacion de ese grupo. Entonces, para resumir,
yo creo que la categoria sospechosa podria es-
tar identificada con criterios prohibidos por
ser arbitrarios bajo el paradigma de la igual-
dad como no discriminacién, o podria ser re-
construida como cualquier tipo de categoria
o criterio que, en su aplicacion, genera efectos
de subordinacién o de perpetuaciéon de sub-
ordinacion. Eso te cambia completamente el
modo en que entendés las categorias sospe-
chosas y las consecuencias. En principio, ten-
drias menos categorias, pero mejor justificada
la alteracion de la presuncion.

ST: Entonces, estoy simplemente plantean-
do un problema. Esto que explicds ahora resul-
ta muy relevante. Es importante porque esta
distincion ilumina distintos aspectos, tiene di-
ferentes funcionalidades y la trama argumen-
tativa es mds corta o mds larga, o es diferente.

RS: Hay un problema desde el punto de la
teoria politica, un problema que a mi me pa-
rece grave, que consiste en si yo voy a conver-
tir en categoria sospechosa todo criterio, en
principio, irrazonable, estoy dandole invalidez
constitucional a muchas decisiones a las que,
me parece, no amerita darle esa presuncion.

ST: Sobre esto ultimo, cuando vos te referis
a grupos desaventajados, es indistinto o difiere
de la referencia a grupos vulnerables. Si no es
indistinto, spor qué la preferencia a la denomi-
nacion ‘grupos desaventajados”?

RS: La verdad es que yo uso indistinta-
mente los nombres, quizds no sea correcto,
estoy usando las palabras como sinénimos de
lo que entendi cuando te presenté la idea de
desigualdad estructural, esta nocién de gru-
po que es muy particular, porque quizas esto
pueda ayudar a ver distinciones como las que
sugeris que deberian pensarse. La nocién de
grupo que necesitas para entender esta idea
de desigualdad estructural, para empezar, por
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ejemplo, no es una mera agregacion de perso-
nas que comparten alguna condicién. Yo doy
un ejemplo, “Arenson’;, el chico que no podia
dar clases en colegios, porque el requisito era
medir al menos 1,60 m. Para mi es un tipico
caso de discriminacion, trato desigual arbi-
trario, pero no es un caso de desigualdad es-
tructural, porque las personas que miden me-
nos de 1,60 m no conforman un grupo en el
sentido de grupo que utilizo para desigualdad
estructural. Las personas que miden menos
de 1,60 no estan desaventajadas estructural-
mente, no estan fuera de las posibilidades de
acceder a otros derechos, o quizas me equivo-
que, y en ese caso esperaria que se demuestre
que las personas que miden menos de 1,60 m
si conforman un grupo en situacién de des-
ventaja estructural.

ST: Por otra parte, las 100 Reglas de Brasi-
lia identifican reglas sobre personas en situa-
cion de vulnerabilidad, claro que nada obsta a
invocar esa circunstancia también para grupos
(son inicialmente 9 categorias, pero la lista no
es excluyente, por ejemplo edad, sexo, priva-
cion de libertad, desplazamiento forzado, indi-
genas, etc.), pero ahi aparecen alternados los
dos conceptos...

RS: Ese es el tipo de situaciones que me pa-
rece se generan por una confusiéon entre no-
ciones diferentes nociones de igualdad. Por
ejemplo, el tema de la edad es interesante. Si
yo0, como requisito para ser maestro, tengo que
tener 40 aflos maximo, me parece que puedo
tener un criterio irrazonable y una situacion
de discriminacién violatoria de la igualdad
como no discriminacién. Pero las personas de
40 afos, me parece, no conforman un grupo
de desventaja estructural como si quizas lo
formen las personas adultas mayores o ancia-
nas. Hoy tenemos mas evidencia, mas trabajo
politico, mas movimientos sociales, mas nor-
mas internacionales, que identifican ese grupo,
ancianos o adultos mayores, como un grupo



que recibe un trato desigual estructural por su
edad. Pero no es lo mismo 40 que 70. Enton-
ces, poner la edad como indicador de grupo
desaventajado me parece que es, otra vez, usar
la categoria de no la discriminacion para tratar
un problema de la desigualdad estructural.

ST: Te propongo conversar ahora sobre la
prdctica judicial. ;Como ves el desarrollo de la
jurisprudencia de la Corte Suprema en la pro-
teccion de los grupos desaventajados frente a la
desigualdad estructural?

RS: Yo creo que la Corte Suprema argen-
tina no escapa al paradigma dominante, muy
establecido, de asociar la igualdad con la no
discriminacién o el trato no arbitrario. Hay
un caso que tomo como faro, en direccién
opuesta, que es el caso “Gonzalez Delgado”, y
no es todo el caso, es el voto de Petracchi, por-
que su voto justamente es explicito en estable-
cer la distincion entre categorias prohibidas o
sospechosas por discriminatorias y un requi-
sito que perpetua la situacion de exclusion de
las mujeres cordobesas de ambitos relevantes
de la vida social, cultural, econdmica y politi-
ca cordobesa. Si el colegio mas importante o
mas influyente de Cérdoba, donde se forma
una parte importante de la elite cordobesa, no
admite mujeres, Petracchi dice que acd no solo
tenemos un criterio sospechoso como el sexo,
sino que el criterio “sexo” esta siendo utiliza-
do para dejar afuera de esta formacion de elite
alas mujeres y, por lo tanto, para perpetuar su
exclusion. Te aparecen todos los conceptos de
la desigualdad estructural: “perpetuar”, “gru-
po de mujeres’, “desigualdad estructural’, y
por eso no es un caso solo por discriminacién
por sexo. Esa decisién de Petracchi esta ahi,
no digo que tenga un impacto, si me parece
que la Corte Interamericana estd cada vez mds
clara en su posicion sobre esta vision de la
igualdad. Yo creo que hay muchos, pero, por
lo menos, tres casos de la Corte Interamerica-
na que tratan la igualdad en estos términos.
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El primer caso es del afio 2009 y se lo conoce
como el caso de “Campo Algodonero”. Alli la
Corte expresamente habla de dos formas de
entender la igualdad, y concluye que la ma-
sacre contra mujeres en Ciudad Juarez hace
incurrir al Estado mexicano en una situacion
de violacién de la igualdad y que, por lo tan-
to, los remedios —estas son las consecuencias
también practicas de todo esto- son repara-
ciones a futuro, y no solo hacia atras. No solo
se debe compensar a las familias o a las muje-
res, se debe generar un nuevo estado de cosas
que detenga esta situacion de perpetuacion.
El segundo caso es “Atala Riffo”, del afio 2012,
donde aborda la situacién del colectivo LGT-
BI. En este caso, también dice que aca no hay
un tema de discriminacioén, sino que hay un
problema de un grupo en situacién de des-
ventaja estructural, de estigmatizacion, de ex-
clusion; no se trata de un trato arbitrario, no
media un criterio mal usado, se trata de una
afectacion de la igualdad de una persona por
ser parte de un grupo. Finalmente, el tercer
caso, del afo 2016, es el caso “Hacienda Ver-
de” contra Brasil, donde la Corte vincula la
cuestion de la desigualdad estructural con la
pobreza, porque la situacion de este grupo de
trabajadores es consecuencia de su situacion
de pobreza estructural. Insisto, no es que es-
toy presentado visiones de igualdad alternati-
vas, sino concepciones de igualdad diferentes
y que se relacionan con tipos de casos dife-
rentes. Para los casos en los que el trato es ar-
bitrario, es correcta la aplicacion del criterio
de igualdad como no discriminacién, pero
si la situacion es de desigualdad estructural,
entonces no puedo pensar el problema como
uno de discriminacion, sino desde la perspec-
tiva de la igualdad como no subordinacién.
Ambas ideas de igualdad requieren diferentes
supuestos, y obligan de un modo diferente al
Estado. Si encaro un problema de desigual-
dad estructural desde la perspectiva de la no
discriminacion, es posible que incluso contri-
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buya a perpetuar la desigualdad estructural
con la solucién que adopto. Como decia Ge-
naro Carrid, vos no podes tomar la sopa con
un tenedor, me parece que son cosas distintas,
son instrumentos conceptuales distintos para
pensar problemas distintos. La cuestion es si
nuestra Constitucion, en los articulos 16 y 75,
inc. 23, y la Convencion Americana en su ar-
ticulo 24 no estan diciendo que la igualdad
abarca estas dos ideas, estas dos dimensiones.

ST: Otra pregunta que queria hacer es esta
cuestion de que, a veces, se ve también la des-
ventaja de la pertenencia a un grupo, habla-
mos de grupo en diferentes sentidos, y cuando
nos enfrentamos a estas situaciones, aparece
esta cuestion del abordaje colectivo, en esos
casos, ses preferible el abordaje colectivo de es-
tas cuestiones o individual? Obviamente, hay
distintos argumentos que pueden tener que ver,
por ejemplo, la escala, pero me interesa mds en
lo sustancial. El abordaje mds adecuado técni-
camente para estos problemas.

RS: Primero, una aclaraciéon con cierto pu-
dor filosofico por el entrevistador. No estoy
defendiendo una idea de grupo en un sentido
comunitarista, o sea, el grupo del que estoy ha-
blando no es una entidad diferente de los que
forman parte del grupo, sino que estoy diciendo
que hay personas que reciben individualmente
un trato como consecuencia de su pertenen-
cia a un grupo o, incluso, personas que se ven
a si mismas y construyen su identidad por su
pertenencia a un grupo. Nota al pie de pagina,
esta tesis de la igualdad requiere una teoria de
grupo, que creo que tenemos que desarrollar. El
unico tedrico que, para mi, ha hecho algo asi es
Owen Fiss en un articulo candnico que publi-
ca, “Philosophy and Public Affairs’, que tradujo
Gargarella en un libro de Gedisa. Ahi Fiss trata
de elaborar una teoria de grupo, necesitas una
teoria de grupo, porque toda la idea de igualdad
estd apoyada sobre una nocién de grupo, asi que
tu pregunta es muy importante porque no es un
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tema menor. La nocién de grupo define la igual-
dad ylaigualdad requiere de una nocién de gru-
po; pero lo que queda afuera es una nocion de
grupo como entidad diferente de sus miembros.
Desde el punto de vista practico, esto derrama
sobre los procedimientos judiciales y tiene un
impacto enorme. ;Por qué? Y, por empezar, si
creemos que la igualdad puede ser entendida de
esta manera y que, entonces, la situacién de un
individuo X es consecuencia o esta motivada en
su pertenencia al grupo, no seria apropiado re-
solver el caso de ese individuo sin encarar la re-
solucion del caso individual como una cuestién
estructural. Pongo un ejemplo también compa-
rado, seguro hay muchos ejemplos en Argen-
tina y en Brasil, pero uno central en la historia
de este tema es el caso de la Corte de Estados
Unidos, Brown vs. Board of Education. Si cuan-
do Brown litiga su caso para entrar al colegio
que era solo de blancos, los jueces lo hubieran
visto como una situacion de discriminacion, en
el sentido de trato no arbitrario, hubiera alcan-
zado con exigir que el Estado la admitiera en la
escuela. Sin embargo, la Corte no ve el proble-
ma o la causa de la discriminacién de Brown
en la irrazonabilidad del criterio, sino que la ve
como un problema estructural de segregacion
racial que forma parte de todo un sistema legal
que, por diferentes vias, contribuye a colocar al
grupo en una situacion de desventaja. Conclu-
sion: esta mirada altera la legitimacion activa,
posiblemente también el tipo de procedimien-
to, que debe ser mas deliberativo, mas amplio,
la discusion es ahora sobre politicas, etcétera.
Ademas, modifica el remedio, o sea, aquello que
ordena el juez para resolver el caso. Si volvemos
al caso Brown, la cuestion es si el juez ordena
que Brown entre al colegio porque fue discri-
minada, o que “des-segregue” las escuelas, por-
que el trato inconstitucional que recibié Brown
es consecuencia de una politica de segregacion
racial. Para poner blanco sobre negro —que no
es la metafora apropiada—, es decir, el juez esta
frente a un dilema que consiste en ver como en-



tiende el problema del caso: si lo entiende como
un trato no arbitrario, ordena el ingreso de la
chica a la escuela y declara inconstitucional la
norma para este caso; pero si el problema es de
desigualdad estructural, de un sistema de segre-
gacion racial, la orden es otra. En esta sintonia,
me parece interesante lo que hace la Corte Inte-
ramericana en “Campo Algodonero’, que enfo-
ca las reparaciones con esta mirada. Fiss te va a
decir que la reparacion en un caso de discrimi-
nacion mira hacia atrds —3;c6mo hago para que
la persona ingrese al colegio?, ;la compenso por
el dano que le ocasioné?—, pero la reparacion en
los casos de desigualdad estructural mira para
adelante, e intenta desmantelar la situacion que
provoco la exclusion.

ST: Lo que querés decir es que la orden ju-
dicial apunta a cambiar las estructuras organi-
zacionales, institucionales.

RS: Exacto. En “Brown’, la Corte de Estados
Unidos identificé un problema estructural que
debia resolverse con un remedio estructural.

ST: Cuando resaltamos la cuestion de grupo,
en realidad nos fuimos a la cuestion para mar-
car la diferencia con la perspectiva estructural,
entonces, esto también dialoga no solo con el liti-
gio colectivo, sino con el litigio estructural, tiene
que ver con que estas prdcticas solo son encara-
bles desde la perspectiva del litigio estructural.
sCudles serian los problemas o debilidades que
podria traer encarar de una forma individual
una situacion de desigualdad estructural?

RS: Si se plantea el caso de trato desigual
como un problema individual y estoy ante un
problema estructural, creo que, primero, des-
de el punto de vista de la teoria, estoy equi-
vocado, es un error porque estoy tomando la
sopa con el tenedor. Estoy buscando la solu-
cién de un problema de desigualdad estructu-
ral con un planteo de discriminacion, de trato
arbitrario, que me conduce para otro lado,
me conduce a una declaracion de inconstitu-
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cionalidad del criterio para el caso concreto.
En cambio, si el problema lo planteo como
estructural, me conduce en otra direccion,
camino a que se reconozca la situacién de
desigualdad estructural y se exijan remedios
para atender ese problema. Desde el punto
de vista del juez, como deciamos antes, la
cuestion es como realizo la lectura del caso,
como leo este caso. Lo leo en clave de trato
arbitrario o lo leo en clave de desigualdad es-
tructural? Si es estructural y lo leo como un
caso de trato arbitrario, me equivoqué en la
lectura del caso y entonces lo resolveré equi-
vocadamente. Casos locales, yo diria “FAL’ es
un lindo caso para analizar en este sentido,
porque yo creo que la Corte resuelve el caso
como un caso de desigualdad estructural. La
Corte ve que la interpretacidn restrictiva del
articulo 86.2 CPN es una forma de violencia
institucional contra la mujer como grupo. Por
esta razon, la Corte concluye que ese inciso
debe ser interpretado de forma amplia, por-
que, justamente, hay un problema de violen-
cia y el remedio que ordena es estructural,
es decir, dispone el dictado de protocolos de
intervencion. Fijate que el fallo no habla de
igualdad, es muy raro, la tunica que habla de
igualdad creo que es Argibay, haciendo una
distincion de razonabilidad entre las perso-
nas con problemas de salud mental y las que
no. No lo vio, era muy interesante, porque me
parece que es un tipico caso de desigualdad
estructural donde hay un grupo de personas
victimas de violencia por ser parte de ese gru-
po, y el caso esta resuelto asi yo diria, como yo
lo resolveria, si fuera un caso de desigualdad
estructural, pero nunca se habla de igualdad.

ST: ;Qué pensds de estos temas, por ejem-
plo, en los casos de derecho a la salud?

RS: Si querés después hablamos de dere-
chos sociales e igualdad, que es un tema que
alguna vez discuti con Victor Abramovich y
me parece interesante la discusion, pero creo

Revista MPD § 273



POR SEBASTIAN TEDESCHI

que lo que sirve de esta discusion para temas
como derecho a la salud no esta tanto por la
cuestion de la desigualdad estructural, sino
por la cuestion de la afectacion estructural
de derechos. La matriz que estoy usando para
casos de desigualdad estructural podria llegar
a ser usada para casos de afectaciones estruc-
turales de otros derechos y el impacto que eso
tiene sobre la intervencion judicial. De algu-
na manera, es lo que trato de plantear en el
capitulo 4 de mi libro en el que me refiero al
control de constitucionalidad y afectaciones
estructurales de derechos, tomando el caso de
desigualdad estructural como un caso parti-
cular de afectacion estructural de derechos.
Creo que en casos de derecho a la salud que
tengan que ver con una afectacion estructural
de ese derecho podria recurrirse a un modelo
parecido de intervencion judicial al que su-
giero para los casos de desigualdad estructu-
ral. Son casos de afectaciones estructurales de
derechos en salud o igualdad, y eso redunda
en un tipo de intervencién particular con
problemas, si querés también hablemos de los
problemas. Problemas, por ejemplo, del al-
cance de la decision judicial y del debido pro-
ceso, 0 sea, eso es un problema bien concreto.
En estos casos, vos estas haciendo un planteo
estructural a partir de un caso individual y la
sentencia alcanza al colectivo de personas que
estan en situacion de desventaja. Aca hay un
problema de legitimacidn, por ejemplo, de las
personas que no estuvieron en el juicio y no
estan de acuerdo con la decision alcanzada.
Sobre este punto, en Las formas de la justicia',
Fiss sostiene que también hay que repensar
estas cuestiones, porque la idea que “todos
tienen derecho a su dia en la corte” no es tan
estricta en los casos estructurales. Entonces,
tenés que redefinir la legitimacion activa en el
sentido de que quizas no fuiste parte del co-

1 Fiss, Owen M. “The forms of Justice” en Harvard Law
Review, 93:1, noviembre de 1979.
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lectivo, no estamos hablando de una accién
de clase donde yo defino la clase con nombre
y apellido, estamos hablando de un planteo
estructural, yo no fui parte de ese juicio y la
sentencia me afecta.

ST: Tiene que ver con las reglas, como se co-
cina ese juicio mds complejo, la convocatoria a
integrar el frente activo.

RS: Pero algo vas a perder, en el sentido de
que no vas a poder rescatar con un grado de
prolijidad y estrictez la nocion de legitimacion
activa, la nociéon de legitimacién pasiva, un
montoén de cosas que van a tener que ser mo-
dificadas en nuestro entendimiento tradicional
por ser justamente un planteo estructural.

ST: Ahora me quedan dos temas. El prime-
ro, en tu tltimo libro vos te referiste a los prin-
cipios y reglas de atribucion de responsabilidad
y de la injusticia causada por la desigualdad
estructural, ;qué particularidades tiene pensar
el tema de atribucion de responsabilidad?

RS: Esto lo he pensado un poco mas en
términos de disefio de politicas publicas que
en términos de practica judicial. Mi idea de la
igualdad deberia guiar el disefio de politicas pu-
blicas, porque las politicas publicas —transporte,
medio ambiente, sanidad, etc.— deben ser pen-
sadas de forma tal de no perpetuar situaciones
de desigualdad estructural. Por ejemplo, aunque
yo no soy experto en la Ciudad de Buenos Aiires,
hay muchos que sostienen que la ciudad tiene
dos poblaciones, la del norte y la del sur, que
son tratadas de forma desigual por las politicas
publicas. De todas formas, para esta afirmacidn,
es necesario un relevamiento empirico, sin este
estudio no es posible hacer nada en materia de
desigualdad estructural.

Otro rasgo fundamental de la nocion de
desigualdad estructural o de igualdad como
no subordinacién de grupos es que el Esta-
do podria estar afectando la igualdad en este
sentido sin tener ninguna intenciéon. A dife-



rencia de lo que sucede con la discriminacién
y el trato arbitrario, que parece tener siempre
algin grado de intencidn, es raro que, cuando
decidimos que los que miden menos de 1,60
m no enseflen, haya una intencioén, una deci-
sién, una voluntad de dejar afuera a ese gru-
po de personas en un sentido de segregacion
de personas. En supuestos de desigualdad
estructural, puede suceder que las politicas
publicas generen un efecto no buscado por el
Estado. En consecuencia, pongamos el caso
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, no
hay una intencion del gobierno de someter a
situaciones de humillacion a la poblacion del
sur de la ciudad, pero la dinamica de toma de
decisiones, de disefio de politicas esta produ-
ciendo ese efecto para esta nocién de igual-
dad. En términos del litigio, la intencién no
tiene ninguna relevancia, pues lo que importa
es el efecto, por lo que el Estado seria respon-
sable de la situacion aun cuando no haya ha-
bido ninguna intencién.

ST: Vos te referis a que no haya ningu-
na decision deliberada por generar ese efecto,
aunque alguno podria sospechar que hay una
responsabilidad indirecta del Estado. Pienso en
situaciones de desigualdad que produce direc-
tamente el mercado. Por ejemplo, una mejor
oferta y servicio de transporte en una zona de
la ciudad respecto de otra.

RS: Exacto. Toma el caso de los trenes que
llevé la Unién de Usuarios y Consumidores
por el servicio diferenciado, lo que el Estado
buscaba era que la gente de zona norte, que
tiene otras alternativas de transporte, como su
propio auto, y que pueden ser mejores, usen
también el servicio, entonces el Estado mejo-
ra el servicio con miras a lograr que esos po-
tenciales usuarios opten por el tren y no por el
auto. En cambio, el servicio de trenes para la
zona oeste, generalmente poblada por perso-
nas con menos opciones, era un servicio peor
que el ofrecido a los usuarios de la zona nor-
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te’. ;Hay intencién de subordinar al grupo de
usuarios de la zona oeste? No. ;Hay intencion
de colocar en forma permanente a una parte
de la poblacién en situacién de desventaja, de
modo que tenga peores servicios? No. Sin em-
bargo, la dindmica posiblemente del disefio de
esa politica atada a la dindmica del mercado
produce ese efecto. En ese punto, aparece la
Constitucion para sefialar que la politica tiene
un limite, y ese limite es no perpetuar la situa-
cién de desventaja de este grupo, pues, de lo
contrario se genera responsabilidad estatal.

ST: Es decir que ahi hay una responsabili-
dad objetiva, no es necesario probar la inten-
cion o la culpa, sino que el estado de cosas pro-
dujo tales efectos, genera esa situacion.

RS: En el derecho comparado hay antece-
dentes de este tipo. En la Argentina no hay
muchos casos, aunque creo que el de trenes
se decidi6 de esta manera. Sin embargo, en el
contexto anglosajon, en Connecticut, hubo
un caso muy interesante, casi un contraejem-
plo o un ejemplo de cémo no se debe decidir
un caso. Se trataba de la promocion de bom-
beros a puestos jerarquicos dentro del des-
tacamento de la ciudad de New Haven. Esos
lugares nunca habian sido ocupados por mu-
jeres, ni negros, ni latinos. Para decidir sobre
las promociones, se contrata a una consultora
en recursos humanos que realiza exdmenes
anonimos, bajo estandares “objetivos’, no dis-
criminatorios en el sentido de no arbitrarios.
El resultado es que quedan seleccionados
para la promocién 17 varones blancos. Ante
esta situacion, basada en el Titulo VII de la
Ley de Derechos Civiles de 1964 que prohibe
la discriminacién en las contrataciones labo-
rales, la autoridad encargada de la promocién
de los bomberos anula el concurso. Ricci y los

2 CSJN “Unién de usuarios y consumidores ¢/ EN -M.
V. E. INE- Sec. Transporte- DTO 104/01 S/ Amp. proc.
sumarisimo (art. 321 inc. 2 CPCYC)” del 24/6/2014.
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otros 16 bomberos que habian sido ganadores
del proceso entablan una demanda y el caso
llega a la cdmara de apelaciones. Con el voto
de Sotomayor, alli se resuelve que el Estado
hizo lo correcto al anular el concurso porque,
con independencia de los motivos, el efecto
habia sido muy claro y era que se seguian
manteniendo a los varones en los cargos je-
rarquicos. El caso después va a la Corte Su-
prema, ya a esa altura integrada también por
Sotomayor, quien se tiene que excusar. En ese
momento, una corte conservadora resolvio el
tema la igualdad como no discriminacién y
fall6 a favor de Ricci, el demandante.

ST: La ultima pregunta, que trata el tercer
capitulo de tu reciente libro. Se trata de un tema
que me interesa también en particular. ;Como
debe abordarse el principio de igualdad de trato
en las relaciones entre particulares? Entre parén-
tesis, al respecto vos solo hablas de igualdad de
trato y no desigualdad estructural. Me gustaria
explorar, primero, la conceptualizacion de la
igualdad de trato en las relaciones entre particu-
lares y, segundo, hasta dénde puede jugar un pa-
pel este principio de igualdad estructural en esas
relaciones privadas, relaciones contractuales?

RS: Este es uno de los temas que, por lo me-
nos a mi, me ha costado mds pensar y que todo
lo que diga es provisional, porque la verdad
es que es un tema muy complejo, pero voy a
esbozar una respuesta breve. Primero, que las
relaciones entre particulares (por ejemplo las
que se establecen en los contratos o por me-
dio del ejercicio del derecho de asociacion, por
nombrar las dos mas clasicas en tensién con
la igualdad) estdn alcanzadas por los derechos
reconocidos en la Constitucion y en los trata-
dos sobre derechos humanos. Con esto quiero
decir que nadie se escandalizaria si se limita el
derecho a contratar, por ejemplo, estableciendo
objetivos prohibidos, porque afectan derechos
de terceros; o sea, el contrato entre el sicario
y el que contrata sus servicios es un contrato
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prohibido, porque afecta derechos de terceros
y no podemos pactar afectar derechos de ter-
ceros. Por esta razon, el derecho a contratar
no es un derecho intocable, irregulable; por el
contrario, tenemos un montén de regulaciones
y aceptamos y naturalizamos, justificadamen-
te, esas regulaciones. Dicho esto, también creo
que es importante que en un régimen de dere-
cho liberal como el que tenemos nosotros, que
reconoce que la libertad y la autonomia, que es
otro valor muy importante del sistema, el de-
recho a contratar o el derecho a asociarse son
derechos que debemos tener mucho cuidado
de no anular por medio de regulaciones que
intentan proteger otros derechos. Ahi es don-
de, justamente, creo que encarar la nocién de
igualdad solo como no discriminacidn, y esto
yo sé que es controvertido, digamos, podria
ser un modo de interferencia con la autonomia
personal y la libertad de contratar o asociarse
demasiado intrusivo en la autonomia. Quiero
decir, si la igualdad como no discriminacién
se refiere al recurso de criterios razonables
para hacer distinciones, y como el Estado no
tiene ningiin derecho, sino facultades, enton-
ces es correcto afirmar que el Estado debe ser
siempre razonable en el trato. Por ejemplo, si
el Estado contrata empleados, no puede recu-
rrir a criterios irrazonables, el Estado nunca
puede ser irrazonable al establecer diferencias
en el trato. Sin embargo, si el que contrata es
un particular, entonces este, al contratar, tam-
bién ejerce un derecho al hacerlo, derecho que
se basa en su autonomia para acordar. En este
caso, no creo que le podamos exigir a todas las
personas que sean siempre razonables al tra-
tar a otras personas, por ejemplo, al contratar.
Entonces, el estindar para los particulares es
diferente del que se le aplica al Estado. Esto no
quiere decir que el particular tenga un permiso
para realizar siempre tratos arbitrarios, pero no
creo que puedas hacer pasar todos los contra-
tos por el tamiz de la razonabilidad para con-
siderarlos vélidos. Sin embargo, si creo que si



un contrato contribuye a perpetuar situaciones
de desigualdad estructural, entonces el Estado
puede limitar la autonomia del contratante. Te
doy un ejemplo de los Estados Unidos, pais en
el que se le reconoce un lugar fundamental a
la libertad de contratar, sin embargo, frente a
la situacion de segregacion racial que tuvo lu-
gar en los afos 50, el Estado impuso a los esta-
blecimientos privados de acceso publico, a las
public facilities, que no podian no admitir el in-
greso de afrodescendientes. Esto implicaba un
limite a la libertad de contratar, pero un limite
justificado en la obligacion estatal de revertir
aquellas condiciones que generan y perpetiian
una situacion de desigualdad estructural.

ST: Te propongo para pensar algunos ejem-
plos de restricciones que se fundan en la des-
igualdad estructural, que tienen que ver con
derechos sociales con respecto a distintos mer-
cados de bienes. Por ejemplo, en el mercado de
la vivienda, el contrato de alquiler para vivien-
da, al que se le imponen regulaciones, por caso,
limitaciones del precio; o en el mercado de la
salud, los medicamentos o prestaciones médi-
cas, a los que se les imponen obligaciones a las
prestadoras que son costosas y que las empre-
sas no quieren prestar; o en el mercado laboral,
que se le impone un cupo para personas trans.

RS: Te entiendo. Lo que quiero decir con esto
es que yo no intento resolver todos los proble-
mas de contratos, solo hay un problema de con-
tratos que me interesa resolver, por lo menos,
con este planteo, y podemos hablar de otros.
Para poner un ejemplo, si en mi restaurante solo
admito como comensales a personas que usan
corbata, alli no podran ingresar en bermudas o
en ojotas. En este caso, si pensamos en la razo-
nabilidad como unica justificacién de los con-
tratos —en el sentido de que debe haber una re-
lacién entre el criterio que utilizo para contratar
y el fin que busco al contratar, que es obtener un
beneficio econémico a cambio de alimentos-,
yo creo que esta situacion de “irrazonabilidad”
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no podria ser objetada desde la igualdad. Voy
un paso mas, con un ejemplo mas arriesgado: si
una pareja de padres confia mas en los blancos
que en los afros para cuidar a su hijo mientras
van al cine, aunque personalmente me parezca
censurable, es dificil justificar que se obligue a
esos padres a contratar a una persona en la que
no confian, aunque los motivos que esgriman
para no contratarlas no sean razonables. Me pa-
rece que si el Estado les exigiera a estos padres
solo contratar personas en base a un curricu-
lum, seria un error.

ST: Por ejemplo, la obligacion de establecer
un sistema racional para la seleccion de perso-
nal de cuidado.

RS: Por ejemplo, ahora vamos a hacer al-
gunas distinciones. El caso de los padres no es
igual a la situacién de una empresa como Mc-
Donalds para la contratacion de su personal. En
esa segunda contratacion, ya no solo esta en jue-
go la confianza. Sobre este punto, la Corte de los
Estados Unidos también ha hecho distinciones.
En sintesis, creo que la idea de igualdad como
no discriminacién no es una razoén suficiente
para producir interferencias contractuales o de
asociacion. Yo me asocio con personas blancas
varones y hago una asociacion con estas carac-
teristicas, y después quiere entrar alguien con el
que no queremos asociarnos. El Estado tiene di-
ficultades para justificar esa interferencia; pero
yo dirfa que hay una excepcion si lo que deci-
de un particular con otro particular contribu-
ye a perpetuar una situacién de subordinacion.
En los restaurantes del Estado de Alabama no
aceptan afros para venderles comida, entonces
esa decision, que parece ser un contrato indivi-
dual, ahora resulta que en ese contexto es una
forma de perpetuar y contribuir con la situaciéon
de subordinacién. Otra vez, no es lo mismo la
restriccion del comensal con corbata que la res-
triccién del comensal afro en el contexto de un
sistema de segregacion racial.
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ST: Pero ahi no es por categoria prohibida,
sospechosa.

RS: Es que, otra vez, justamente, si lo es-
tas pensando como categoria sospechosa es-
tas pensando en clave de discriminacion, de
igualdad como no arbitrariedad. Justamente,
lo que yo digo es que si vos usas la razonabili-
dad yla no discriminacién como criterio para
interferir con contratos, después la ola de in-
tervencion es un tsunami, porque vas a tener
que regular y buscar la razonabilidad de to-
dos los contratos O sea, todo contrato va a ser
sometido al estdndar de razonabilidad en el
trato por el Estado; en este punto, me pongo
en el lugar del liberal que cuida la autonomia
y dice que esto ya no estd justificado.

ST: Puede ser que en estos contratos siem-
pre hay aspectos publicos y privados, porque
obviamente en una relacion entre beneficiarios
y hoteleros hay una relacion entre particulares,
pero el Estado, por ejemplo, habilita los hoteles,
entonces en la habilitacion hay reglas publicas
y entonces ahi podrias... Pero no toca la rela-
cion entre particulares.

RS: Mas o menos, como decis vos, la regula-
cién indirectamente la toca. Toma el caso de los
hoteles, yo lo veo al caso de la siguiente manera
para el problema que yo trato de enfocar, capaz
hay otros, derecho a la vivienda que no es el que
yo estoy pensando, ahi hablamos después de los
derechos sociales. Un colega experto en dere-
chos sociales me dijo alguna vez que mi nocién
de desigualdad estructural constituia una forma
de decir lo mismo que dicen quienes trabajan
sobre derechos sociales, solo que los liberales,
aun los igualitarios como yo, no quieren hablar
de los derechos sociales, lo cual no es cierto (ri-
sas). Yo no creo que sea asi, sino que, en el caso
de los derechos sociales, estds ante un tipo de
derechos que suponen una nocién de igualdad
en un sentido que no registrar la nocion de sub-
ordinacién de grupos en situacién de desventa-
ja estructural, por ejemplo, de acceso a recursos
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que no necesariamente se corresponden con
una situaciéon de desigualdad estructural en
el sentido que yo lo planteo. Los derechos so-
ciales alcanzan a todos con su proteccion. Son
de caracter universal. Es decir, yo puedo ver el
derecho a la salud como un derecho social que
requiere de prestaciones minimas por parte del
Estado para todas las personas, esa nocion del
derecho no supone ninguna situacién de subor-
dinacién de grupos.

ST: Estdndares propios del derecho a la salud.

RS: No necesariamente tiene que ver con
situacion de desigualdad estructural. Puede
haber situaciones de desigualdad estructural
vinculadas al acceso a la salud, pero no todo
caso de derecho a la salud es una situacion de
desigualdad estructural.

ST: Pero no deja de ser una violacién de de-
rechos humanos....

RS: Otra vez, son dos cosas distintas. Creo
que los derechos sociales se construyen sobre
una idea de igualdad que parece ser una idea
mas cercana incluso a la idea de igualdad como
no discriminacién, una idea de igualdad como
minimos para poder ser auténomos. Pero no es
desigualdad estructural, es distinto. Volviendo
ala cuestion de los particulares, creo que la no-
cién de desigualdad estructural te ofrece una
justificacién muy potente para interferir con
contratos en muy pocos casos, pero mucho
mas profunda que la intervencién que tendrias
con el principio de igualdad como no discri-
minacion y que se extenderia a demasiados ca-
sos. ;Se entiende el punto? Si vos atas igualdad
a razonabilidad en la contratacion, creo que
la interferencia estatal con los contratos cre-
ce exponencialmente, porque ahora el Estado
podria intervenir en todo tipo de contrato. Da
eso si hay casos, tenés “Sisnero™ o el caso de

3 CSJN “Sisnero, Mirtha Graciela y otros c. Tadelva SRL
y otros s/ amparo’, del 20/05/2016.



“Erica Borda™. A mi me parece que esos son
casos interesantes, no porque sean contrata-
ciones arbitrarias. Yo creo que esos son proble-
mas interesantes desde el punto de vista de la
desigualdad estructural, no desde el punto de
vista de la discriminacién. No estas diciendo
“usted usé un criterio irrazonable”; estas di-
ciendo “usted us6 un criterio de contratacion
que, en el contexto de desigualdad estructural
de las mujeres en la Argentina, contribuy6 a
profundizar la desigualdad” El caso de Sisnero,
es todavia mds impresionante, porque el em-
presario, cuando se defiende en la audiencia
en la corte dice: “En Salta las mujeres tienen
que cuidar sus manos, porque si uno maneja
el colectivo tiene callos en las manos y las ma-
nos de las mujeres saltefias son para acariciar
y cocinar”. Asi, entregaron el caso servido en
bandeja: no es un caso de discriminacion, es
un caso de desigualdad en sentido estructural.
El mismo empresario reconoce que la decisién
de no contratar es parte de una concepcion de
la estructura social de la comunidad saltefia
con las mujeres en una situacion de jerarquia
inferior. En esos supuestos, la interferencia es-
tatal con los contratos es maxima, es decir, son
contratos que, bajo esos criterios, estan prohi-
bidos. Ahora, si la empresa de colectivos pide
que los que manejen el colectivo tengan el pelo
corto es irrazonable, ya me cuesta mas pensar
en un Estado que me diga “tiene que contra-
tar personas con pelo largo’, puede ser que esta
bien, lo que digo es que es...

ST: Por ahi, a comienzos de los afios setenta
el pelo largo podria llegar a ser...

RS: Habria que ver si estamos ante un caso
de desigualdad estructural o de persecucion.
Cada caso es distinto. Lo que digo es que mi
propuesta resuelve ese caso, los demas habria
que pensarlos. La conclusiéon que yo saqué

4 CNAT, Sala II, “Borda, Frica ¢/ Estado Nacional
(MTEySS) y otros s/Accién de amparo’, del 11/10/2018.
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pensando esto es la siguiente: la libertad de
contratar y la libertad de asociarse son li-
bertades tan importantes en un sistema de
protecciéon de autonomia como el nuestro,
constitucional, que podria aceptarse alguna
situacion de trato desigual razonable, que se-
rian inobjetables para el Estado; sin embar-
go, para los particulares, obligar a todas las
personas que contratan a ser razonables, me
parece que es demasiado para un régimen de
autonomia. No obstante, si la irrazonabilidad
es una forma de contribuir a generar un efec-
to de exclusion de un grupo, la respuesta que
doy cambia. ;Se entiende?

ST: ;Desde cudndo la Corte Suprema hace
un control de razonabilidad ante situaciones
de vulnerabilidad?

RS: El caso que puede servirte es “Alvarez
¢/ CENCOSUD, en el que los empleados que-
rian armar un sindicato de personal jerarquico
. Los nueve o siete jueces estan de acuerdo en
que el despido basado en la actividad politica
de los empleados viola la igualdad en un senti-
do de trato arbitrario. Con Victor Abramovich
pensamos que aqui quizas haya un tema de
desigualdad estructural, pero habria que pen-
sarlo. En cualquier caso, la discusion sobre el
remedio divide la decisién de los jueces, por-
que aparece el tema de la autonomia. Es decir,
yo puedo decirte “vos no deberias despedirlos
por razones irrazonables”, pero ;puedo obli-
garte a contratarlos? En mi opinién, en situa-
ciones de desigualdad estructural, te puedo
obligar a contratar; sin embargo, en casos de
trato irrazonable, a lo sumo podria tener una
indemnizacion agravada, pero me parece que
no podria obligarte a contratar porque la jus-
tificacion de obligarte a contratar es revertir la
situacion de desigualdad estructural.

ST: Muchas gracias. Para terminar, ;querés

decir algo que quedo pendiente?
RS: Un punto interesante es lo de los dere-
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chos sociales. Creo que ahi hay una distincién
que también requiere mads trabajo. No toda si-
tuacion de afectacion de derecho social es una
situacion de afectacion de la igualdad enten-
dida de esta manera. Puede haber otras razo-
nes para justificar el litigio estructural en esos
casos, los remedios estructurales u obligacio-
nes estatales; pero no serian las razones que
provee la igualdad entendida de esta manera.

ST: Hay distintas formas del derecho para
tratar una situacion, por ejemplo, nosotros en
la DGN estamos trabajando en un caso de dis-
criminacién de un barrio popular respecto del
servicio de transporte urbano. Vos podés abor-
dar el caso desde la desigualdad estructural, o
desde el derecho a la vivienda, a la ciudad, o
desde el derecho del usuario. Son distintas pers-
pectivas juridicas, cada una con sus propias
narrativas, requisitos y formas de justificar.

RS: Para mi son problemas distintos. Tenés
razones para justificar interferencias contrac-
tuales en casos de derechos del consumidor,
pero no creo que los consumidores sean un
grupo en desventaja estructural en el sentido
de los afros en Estados Unidos en los 50. El
problema es otro, es el de una relaciéon con-
tractual desequilibrada, en la que una parte
tiene mds poder que la otra en el momento de
fijar las condiciones del contrato; y el Estado
no puede desentenderse de esa desigualdad y,
por ende, otorga mayor proteccion al consu-
midor. En el derecho laboral pasa lo mismo:
lo podés ver como un tema de desigualdad
al contratar, pero los trabajadores no son un
grupo en desventaja estructural del mismo
modo que son segregados los afros en Esta-
dos Unidos o en Brasil.

ST: Finalmente, para redondear, para un
perfil de defensores publicos litigantes, bien lo
dijiste, pero a ver si es asi: que una situacion
no encuadre en este enfoque de desigualdad es-
tructural, que no significa que no encuadre en
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otras de derecho, en todo caso es para saber qué
estrategia seguir, qué enfoque, qué encuadre.

RS: Exactamente: la cuchara y el tenedor. Si
voy a usar la desigualdad estructural para resol-
ver cualquier problema, me parece que me estoy
equivocando no solo en la estrategia, en un sen-
tido ontoldgico, sino que estoy realizando una
adjudicacion juridica inadecuada.

Muchas gracias.
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